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Qual é o ‘objeto’ da Psicanalise? (..) Um dos
‘efeitos’ do devir-humano do serzinho bioldégico saido
do parto humano: eis, em seu devido lugar, o objeto
da Psicanalise, que tem o simples nome de
‘inconsciente’. Que esse serzinho  bioldgico
sobreviva, e, ao invés de sobreviver como crianga
das florestas que se tornou cria de lobos ou de ursos
(...), Sobreviva como ‘crianga humana’ (tendo
escapado de todas as mortes da infancia, tantas das
quais sao mortes humanas, mortes que sancionam o
fracasso do devir-humano), tal é a prova que o0s
homens, adultos, superaram: eles sdo as
testemunhas, ‘para sempre amnésicas’, e muito
freqiientemente as vitimas dessa vitoria, trazendo no
mais surdo, ou seja, no mais gritante de si mesmas,
as feridas, enfermidades e o0 cansago desse
combate pela vida ou morte humanas.(..). A
Humanidade sé inscreve nos memoriais de suas
guerras seus mortos oficiais, aqueles que souberam
morrer a tempo, ou seja, tarde, homens, em guerras
humanas, nas quais sO dilaceram e se sacrificam
deuses ‘humanos’. A Psicanalise se ocupa, apenas
nos seus sobreviventes, com uma outra luta, a unica
guerra sem memorias nem memoriais que a
Humanidade finge nunca haver travado, aquela que
ela pensa ter sempre ganho de antemd&o, pura e
simplesmente porque ela s6 existe pelo fato de lhe
haver sobrevivido, de viver e de gerar-se como
cultura na cultura humana: guerra que se trava, a
cada instante, em cada um de seus rebentos que
devem percorrer, cada um por Si, projetados,
expulsos, rejeitados, na soliddo e contra morte, a
longa marcha forgada que, de larvas mamiferas, faz
criangas humanas, sujeitos. (ALTHUSSER, Louis.
Freud e Lacan, Marx e Freud.).



RESUMO

A presente dissertacdo, Limites e possibilidades da categoria sujeito
do direito no século XXI, pretende, através de abordagem interdisciplinar,
apontar os limites do sujeito do direito como concebido pelo discurso juridico e
apontar, através da leitura cruzada entre direito e psicanalise, as possibilidades
de ressignificag@o dessa categoria sujeito. '

O trabalho estd estruturado em trés capitulos, acrescidos das
consideracdes finais. O primeiro capitulo trata de recuperar — atravéé da
filosofia politica dos séculos XVIl e XVIll — os signos que irdo influenciar a
compreensdo do sujeito do direito moderno, que encontram respaldo na
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, produto histérico da
Revolugdo Francesa. Em um segundo momento, a pesquisa demonstra a
criagao da categoria sujeito através do paradigma do positivismo juridico que,
apesar de ter sido articulada com base nos auspiciosos ideais libertarios e
igualitarios da Declaracdo Francesa, foi concebida para dar conta da proposta
politica desencadeada pelo “novo liberalismo” — sustentado pelas teorias do
darwinismo social — que sonegou as possibilidades materiais de concretizagéo
dos direitos fundamentais. Em um terceiro momento, apresentar-se-& a
psicanalise como referencial tedrico importante para caracterizar 0 mal-estar
inerente ao sujeito moderno, uma vez que a nogdo de inconsciente,
desenvolvida por Freud, apresenta certas especificidades do ser humano, que
restaram desprezadas por outros saberes — como no caso do positivismo
juridico, que no seu discurso apreende o sujeito, enunciando-o a priori
enquanto sujeito do direito, a partir de uma unica perspectiva — ser consciente
e absolutamente racional — afastando, assim, a dimensdo conflitiva que
constitui 0 sujeito e possibilita a produgdo de um novo significado para as
manifestacbes humanas. Trata-se de trazer a discussédo a questado do desejo,
enquanto marca essencial do sujeito, responsavel pelos seus deslocamentos e
possibilidades de significacbes e sentidos. Encerram a dissertacdo sucintas

consideragdes finais.



ABSTRACT

The present dissertation, Limités and possibilities of the category of
the subject of Law in the 21 st century, intendes, through an interdisciplinary
approach, to point out the limits of the subject of Law as conceived by the
jurudical discourse and also to point out, thtough a crossed reading between
the Law and psychoanalysis, the possibilities of resignation of the category of
the subject.

' This paper is struture in three chapters, including final considerations.
The first chapter intends to recover — through the political philosophy of the 17
th and 18 th centuries — the signs that will influence the understanding of the
subject of modern Law, which find moral supports in the Declaration os the
Rights of Men and Citizen of 1789, historical product of the French Revolution.
In a second moment, the research wishes to demonstrate the creation of the
category of the subject of Law typical of the juridical positivism that, although it
has been articulated from the auspicious freedom ideals of the French
Revolution, was conceived to fulfill the political proposal bursted by the “new
liberalism” — supported by the social darwinism theories — concealing the
méteriai possibilities of concreteness of fundamental rights. In a third moment,
it presents the psychoanalysis as an important theorical reference
tocharacterize the indisposition present in the subject conceived by modernity,
Once the notion of subconscious, developed by Freud, presents certain
spécifications of the human being, that have been despised by other knowledge
— as in the case of juridical positivism that in its speech apprehends the subject,
enUnciating “a priori” as the subject of the Law, from an only perspective — to be
(conscious) and absolutely rational — this way keeping aside the conflictive
dimension which constitutes the subject and enables the production of a new
meaning for human manifestations. It is about bringing up the issue of desire,
as essential feature of the subject, responsible for his dislocation and
possibilities of significances and senses. Finally, the present dissertation

includes succinct final considerations.
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INTRODUGAO

Limites e possibilidades da categoria sujeito do direito no século XXI,
tema escolhido para a presente dissertacdo, visa, sobretudo, polemizar a
inscricdo do sujeito no universo juridico com base em referencial tedrico
emprestado da psicanalise'. Tem-se que Razéo, Liberdade e lgualdade s&o os
signos que tematizaram a construgdo da categoria do sujeito do direito
moderno, embora o mal-estar presente na modernidade continue a gerar a
incerteza e a angustia acerca dos designios das institui¢des juridicas e do
poder politico.

Ao privilegiar a racionalizagdo e a instrumentalizacdo do
conhecimento, a filosofia das luzes acreditou que, explicitando para os homens
a possibilidade de uma existéncia racional, facultar-lhes-ia, uma vida mais livre

e igual.

! Referente a questio da articulagdo do discurso juridico com o discurso psicanalitico, cumpre
destacar que as pesquisas articuladas entre direito € psicanalise sdo bastante recentes,
especialmente, no Brasil a maioria dos juristas brasileiros resiste ao “dialogo” com a teoria
psicanalitica, talvez, temendo com isso expor as contradigdes inerentes ao “siléncio” do seu
discurso retorico. A expressdo “leitura cruzada entre direito e psicanalise” foi utilizada pela
primeira vez pela Prof. Dra. Jeanine Nicolazzi Philippi, no titulo de sua tese de doutorado:
Elementos para compreenséo da lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada entre direito e
psicanalise, defendida no ano de 2000, na Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) e
publicada pela editora Del Rey, de Belo Horizonte, em 2001. Acerca dos estudos
interdisciplinares entre direito e psicanalise, estabelece a referida autora: “O interesse por essa
intertextualidade comegou a despontar no Brasil ao longo da década de 80, quando, entéo, foi
traduzida para o portugués a obra de Pierre Legendre O amor do censor. Neste primeiro
momento de recepgdo da abordagem psicanalitica do direito, destaca-se o trabalho de Gérson
Pinto Neves — Analise da dogmatica juridica (1985) — como o primeiro estudo apresentado em
uma Universidade brasileira (Unisinos/RS), nesta linha de pesquisa. Paralelamente a
elaboragdo deste trabalho no Rio Grande do Sul, destacam-se, também, os estudos de um
grupo de alunos e professores do Curso de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal
de Santa Catarina, em torno deste tema. Este trabalho, contudo, ndo adquiriu um corpo
especifico sendo que a unica pesquisa apresentada nesta Universidade foi minha Disserta¢do
de mestrado defendida em 1991 com o titulo: Sujeito do direito: uma abordagem
interdisciplinar. Hoje, no Brasil, ndo se pode falar em um corpo de pesquisadores destinados a
leitura cruzada entre direito e psicanalise; o que se verifica no cenario nacional é a produgio de
alguns textos isolados por parte dos juristas (Agostinho Ramalho Marques Neto, Jacinto de
Miranda Coutinho, Cyro Marcos da Silva e Rodrigo da Cunha Pereira) e psicanalistas que
procuram dar conta dessa interse¢do.” PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. Direito e psicanélise. In:
ARGUELLO, Katie. Direito e democracia. Florianopolis: Letras Contemporaneas, 1996, p. 124-
128.



Os contornos mais definidos do homem moderno podem ser
buscados na maxima de René Descartes: Penso, logo existo?. Aqui, 0 homem é
identificado com o0 pensamento: “sou porque penso”’, entdo “eu existo”, o ser
passa a existir no mundo e procura justificar-se através da razdo n3o mais
como mera criagdo, mas como Criador e Senhor da natureza. O homem
preparava-se, assim, para dominar o mundo. Diante do ocaso dos argumentos
divinos, justificadores da ordem social e politica, a filosofia iIumihista, calcada
em principios ético-racionais, elege o Homem senhor e possuidor do
conhecimento, passando a apresentar os signos que irdo influenciar a nova
concepgao de sujeito que fundamentara a nova ordem politica e juridica.

A autoridade passa a ser reconstruida racionalmente, a partir da
diferenciagéo entre as paixdes do homem em seu estado natural e a razdo, que
possibilita o Estado social. Com Hobbes, o poder politico passa a se apoiar na
antropologia®. estudando a natureza humana, esse autor ensina que néo é
proprio do ser humano o altruismo, que o homem movido pelas paixdes e pelo
desejo de sobrevivéncia n&o tende naturalmente para a sociabilidade. No
estado de natureza — sob o dominio das suas paixdes e tendo como limite
apenas a sua capacidade de desejar — os homens podem vir a destruir uns aos
outros. Essa disposicdo que pode levar a guerra de todos ccntra todos é
redirecionada por um exercicio racional que leva a compreensdo da
necessidade de preservar a vida mediante a renuncia da liberdade ilimitada que
marca a condicdo humana no estado de natureza®. A

Decorre dai a idéia de contrato social, que passa a ser reformulado a
partir de Locke, Rousseau e Kant. Tal como Hobbes, esses fildsofos rejeitaram
a fundamentagcdo do poder politico dada por uma autoridade divina e
possibilitaram a legitimagéo da comunidade dos homens através do contrato.

Partindo do pressuposto de que todos os seres humanos no estado de natureza

> DESCARTES, René. Discurso do método. Trad. Enrico Corvisieri. Sio Paulo: Nova Cultural,
1999, p. 63.

> Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filos6ficos do direito politico moderno. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 76.

* Cf. HOBBES, Thomas. Leviata. Trad. Jodo Paulo Monteiro (et. al.). S&o Paulo: Abril Cultural,
1974, p. 107-109.
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nascem iguais em liberdade e razdo, todos possuem a mesma capacidade de
compreensao da necessidade de um pacto politico que viabilize a vida em
sociedade. Dessa constru¢do da razdo surge a compreenséo filoséfica do
homem como o fundamento de todo o poder.

Nesse sentido, razao, liberdade e igualdade s&o os signos do homem
novo que influenciariam o pensamento juridico-politico moderno, consagrado na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789. Conforme
estabelece ¢ artigo primeiro da referida Declaracéo: Os homens nascem livres e
iguais em Direito. As distingbes sociais s6 podem ser fundadas sobre a utilidade
comum?®. |

No século XIX, comega, no entanto, a tomar forma outra concepc¢édo
do homem — darwinista — ° segundo a qual o sujeito passa a ser redefinido em
funcéo de éua adaptabilidade ao sistema social a partir das suas aptiddes
fisicas e intelectuais. Assim, o discurso acerca da liberdade e da igualdade é
redefinido para justificar as trocas especificas de uma sociedade capitalista na
qual os individuos nao s&o livres nem iguais, mas lutam para adaptar-se ao
"sistema, tentando retirar do mundo social — compreendido como um vasto
mercado — tudo o que for passivel de apropriacdo. Aqui, 0s signos da
igualdade, da razédo e da liberdade sao transmutados em forgca conservadora,

constituinte do individualismo (...). E os individuos livres ndo constituiram a

° DECLARAGCAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO DE 1789, Apud PHILIPPI,
Jeanine Nicolazzi. A Lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada entre direito e psicanalise.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 319.

® GAY, Peter. A experiéncia burguesa da Rainha Vitéria a Freud: O cultivo do édio. Trad. Sérgio
Goes de Paula. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. No primeiro capitulo desta obra, o
autor trata dos alibis que a sociedade, no decorrer de seu processo histérico, formulou para a
agressividade; um desses Aalibis foi a “necessidade” da concorréncia natural, tida como
desejavel e (til para o progresso social. Nesse sentido, contribui Charles Darwin com sua obra
A origemn das espécies, que constatava a origem animal do homem e sua evolugdo permeada
pela selecdo natural, que se referia a interagdo do homem com o meio ambiente e promoveria
melhorias em sua reprodugdo. Entretanto, frisa GAY que as teorias descendentes acerca do
“darwinismo social” entram em contradicdo com a teoria proposta por Darwin, sendo que
alguns autores, como Herbert Spencer, polemizaram a questéo da sele¢édo natural, colocando-
a em conceitos normativos. Para Spencer, na luta perpétua pela sobrevivéncia, somente a raga
mais forte sobreviveria, fato este crucial para o progresso da humanidade, marcando
indelevelmente, a partir da origem das espécies, a perspectiva do progresso na transformacgao
dos homens no século XX. Podemos dizer que se originam dessas teorias a anélise referente
aos mecanismos sociais de competicdo, como no caso da anadlise referente ao livre mercado,
por exempio.



sociedade do bem comum, a sociedade moderna se realiza como uma
sociedade de classes’.

A categoria do sujeito do direito “nasce” no século XIX, respaldada
por uma ciéncia do direito que se julga neutra. Ocorre que o sujeito, em seu
processo de construcdo e subjetivagcdo, € negado, ou seja, ao receber do
ordenamento juridico um sentido a priori, 0 sujeito é significado e silenciado,
pervertendo-se assim, ab origine, os enunciados libertarios que ensejaram sua
tematizacdo.® A norma juridica tem como autor e destinatario o sujeito
plenamente capaz de adquirir direitos e contrair obrigagdes em nome proprio.
Por isso, para ser considerada sujeito do direito, a pessoa necessita de certos
requisitos, explicitados pelo ordenamento juridico através do enunciado da
capacidade de acdo. Assim, todo ser racional e consciente de si pode vir a ser
sujeito do direito, com a devida inscricdo no Registro Civil, sem o qual o homem
n&o existe para fins juridicos®.

Percebe-se que a liberdade e a igualdade postuladas pelo iluminismo
sdo de ordem meramente formal e n&do material. S&o livres e iguais aqueles
cidaddos que tém a mesma “sorte” de igualdade em competicdo em detrimento
daqueles “menos aptos” a sobrevivéncia no sistema social. O século XX — com
seus campos de concentracdo, bombardeios, guerras e exterminio — trouxe a
luz do dia o saldo desse mundo capitalista organizado pela racionalidade de
mercado e marcado pela crescente destituicdo do sujeito e perigosa excluséo
social.

No campo juridico, percebe-se, amplamente, que a liberdade e a
igualdade de condi¢des entre todos  os cidadéos (recepcionados pelo
ordenamento como sujeitos do direito) se perfazem de modo apenas formal,
restando veladas, porém, sob o discurso legitimador da desigualdade e da

submiss&o. Nesse sentido, coloca Jeanine Nicolazzi Philippi:

" BIAVASCH, Magda Barros. Magistratura e transformagéo social: as teses coletivas dos juizes
gadchos. (Dissertagé@o de Mestrado). UFSC, Floriandpolis, 1998, p. 30.

PHiLIPPI, Jeanine Nicolazzi., op. cit. , p. 171.
° cf. PHILIPPI, Jenanine Nicolazzi. O Sujeito do direito: uma abordagem interdisciplinar.
(dissertagdo de mestrado) Florian6polis: UFSC, 1991, p. 80.



Tomando-se como referéncia 0s paises nos quais o
desenvolvimento do capitalismo ndo possibilitou uma
distribuicdo mais igualitaria dos beneficios sociais,
percebe-se que o principio da igualdade juridica
permanece contido apenas em sua expressdo
simbdlica. Os milhbées de seres humanos que se
encontram em situacdo de miséria e abandono
denunciam de maneira inequivoca o amplo hiato que
subsiste entre o discurso juridico e as condicbes
concretas de discriminagdo. Nesse universo, a falta
de eficacia das normas constitucionais, que veiculam
os principios relativos a liberdade, igualdade e
participacdo dos sujeitos na discussdo e elaboragcdo
das leis, traduz a vinculagcdo direta da estrutura
normativa estatal com a manutengdo das esferas de
subintegracdo e sobre-integragéo. 10

Como repensar, entdo, a categoria “sujeito do direito’, levando-se em
conta esse mal-estar presente na civilizacdo' ?

Nesse sentido, apresenta-se a perspectiva de ressignificégéo do
sujeito poss'ibilitada pela psicanalise. O sujeito do conhecimento possui uma
consciéncia reflexiva, atividade permanentemente racional que conhece a si
mesma'2 Nao obstante, Freud foi além da consciéncia — e aqui temos a’ grande
contribuig&o da teoria psicanalitica — demonstrando que a vida psiquica do ser,
alem de possuir uma dimensao consciente, possui outra dimensdo. o
inconsciente.

A psicanalise™ — a partir do marco teérico freudo-lacaniano — revela

que € inerente a condicdo humana algo de inadaptavel, que ndo pode ser

' PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. Igualdade e diferenca: breves anotagdes acerca do'estatuto
ético do direito moderno. In: Feminino, masculino. igualdade e diferenga na justica. DOURADO
DORA, Denise (org). Porto Alegre: Sulina, 1997, p. 34.

Nesse sentido, ver: FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo. Trad. José Octavio de
Aguiar Abreu. Imago: Rio de Janeiro, 1987.
2°cf. CHAUI, Marilena. Convite & filosofia. 11. ed. Atica: S3o Paulo, 1999, p. 165.
13 Aqui, faz-se necessario destacar que o trabalho em questdo visa problematizar a categoria
sujeito do direito — tal como concebido pelo positivismo juridico de influéncia liberal — que o
apresenta identificado como um ser racional, unificado, consciente de si e dos seus atos e,
portanto, apto para exercer direitos e contrair obrigagbes na vida civil. Para problematizar a
categoria sujeifo do direito, a presente pesquisa busca enfatizar a especificidade do sujeito ~
trabalhada a partir da psicanalise — apresentando a noc¢do do inconsciente freudiano e a
emergéncia do desejo que habita — e constitui — esse sujeito, delineando os limites da
compreensao e as possibilidades de sentido para o sujeito.



manipulado ou controlado integralmente. Em oposi¢do ao sujeito produtor e
consumidor de normas que lhe conferem um sentido a priori, a partir do qual é
construida a categoria do sujeito do direito pautada na ilusdo constituida pela
falacia igualitarista e libertaria, a psicanalise propde a analise de uma realidade
que &, e sempre foi, conflitante para esse sujeito.

Ao lado do corpo que se satisfaz com a obtengdo do objeto adequado
a sua necessidade, o homem, tal como concebido por Freud, possui um corpo
pulsional. O instinto configura-se pela possibilidade de satisfacdo — ha na
natureza um objeto adequado para a satisfagdo de uma necessidade. Por
exemplo: guando sentimos fome, comemos; quando sentimos sede, bebemos.
Por outro lado, no caso da pulsdo existe um além da necessidade, para o qual
n&o existe um objeto determinado para a sua satisfacdo. Essa é a marca do
desejo que habita um sujeito cindido, irremediavelmente castrado, eternamente
inconformadn com o desmoronamento de suas fantasias primarias de encontro
com o seu ohjeto obturador, para sempre perdido. O objeto falta e essa falta é
exatamente aquilo que permite o desejar.™

O ser humano almeja a felicidade concebendo-a no sentido de um
Bem Supremo15. No entanto, a psicanalise mostra que é impossivel alcangar
esse “Bem -Supremo” pois para o desejo ha apenas a possibilidade de
satisfacbes parciais. O resto ndo satisfeito do desejo — ou seja, a sua

insatisfagdo —, destitui-o da condi¢éo de representante de um Bem Supremo’®,

" PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. O Sujeito do direito: uma abordagem interdisciplinar.
Sdissertagéo de mestrado) Floriandpolis: UFSC, 1991, p. 124.
> A concepgan de felicidade como Bem Supremo remonta a Aristételes, segundo o qual:
“...diante do fato de todo o conhecimento e de todo propésito visarem a algum bem, falemos
daquilo que consideramos a finalidade da ciéncia politica, e do mais alto de todos os bens a
que pode levar a acdo. Em palavras, o acordo quanto a esse ponto é quase geral; tanto a
maioria dos homens quanto as pessoas mais qualificadas dizem que este bem supremo é a
felicidade, e consideram que viver bem equivale a ser feliz;...” ARISTOTELES. Etica a
Nicémacos. Trad. Mario da Gama Kury. 3 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999,
19,
Pe Cf. NASIO, J. D. Cinco ligbes sobre a teoria de Jacques Lacan. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1993, p. 35. Expde o autor: “Parece-me importante sublinhar esse carater sempre
insatisfeito do desejo, pois se poderia acreditar que o desejo € um Bem que devemos valorizar,
a maneira de um ideal. Foi exatamente isso que se julgou compreender, em certa época,
interpretando erroneamente uma célebre maxima lacaniana: ‘ndo ceder em seu desejo’. Como
se isso fosse uma palavra de ordem para incentivar o desejo e obter 0 gozo. No entanto, é um
erro interpreta-la assim, pois essa maxima ndo € uma proclamacgao corajosa para enaltecer o



que deveria ser valorizado tal qual um ideal, e distingue — ao mesmo tempo —~
no rastro dessa falta, a possibilidade de contengéo do gozo que convoca a uma
busca de completude impossivel. _

Na psicanalise, gozo ndo se confunde com prazer, como esclarece
Nasio:

...0 gozo ndo é o prazer, mas o estado que fica além
do prazer; ou, para retomarmos os termos de Freud,
ele é uma tensdo, uma tensdo excessiva, um
maximo de tensdo, ao passo que, inversamente, o
prazer é um rebaixamento das tensées. Se o prazer
consiste mais em ndo perder, ndo perder nada e
despender o minimo possivel, o gozo, ao contrario,
alinha-se do lado da perda e do dispéndio, do
esgotamento do corpo levado ao paroxismo do seu
esforgo”’.

O vivente recém-nascido depende da mae para satisfazer suas
necessidades instintivas, como alimentacdo, higiene etc. Satisfazendo-lhe a
caréncia, a mée se torna para o filho o seu primeiro objeto de amor, ou seja,
aquilo que lhe permite a satisfacdo completa. Entretanto, para que o sujeito se
configure como desejante, esse objeto precisa desaparecer, 0 que acontece
com a entrada da Lei na relagéo dual entre mae e filho, que se perfaz na fungao
paterna, que separa o infans do seu primeiro objeto de amor e o impede de
retornar ao estado primeiro de satisfagéo plena.

O objeto obturador desaparece e o0 que resta, no seu lugar, é a falta.
O sujeito perde, assim, aquilo que nunca lhe pertenceu. Segundo Jeanine
Nicolazzi Philippi: é a perda do objeto primordial que determina a falta
constitutiva que coloca o sujeito na linha direta dos seus desejos’®. Sendo a
satisfagdo plena do desejo da ordem do impossivel, para continuar andando na

vida, o sujeito elabora para si a ilusdo dessa satisfagdo, experimentando, ao

desejo no caminho do gozo supremo, mas €, ao contrarlo, um lembrete prudente de que nio se
abandone o desejo, Gnica defesa contra 0 gozo. E que, sem duivida, nunca se deve deixar de
desejar, para fazer oposigdo ao gozo”. Idem, lbidem.

" Cf. NASIO, J. D, op. cit., p. 134-135.

'® PHILIPPI, Jeanine N., 1991, op. cit. p. 190.



longo do caminho, satisfacbes parciais. Assim, se 0 sujeito anda na vida é
porque |he falta alguma coisa que lhe faculta o proprio relancar do desejo.

Em psicanalise, o sujeito caracteriza-se por sua cisd@o, pela falta
constitutiva da sua condig&o de sujeito desejante. Assim, a ética da psicanalise
nao coloca em questdo as possibilidades de satisfacdo dessa falta, mas sim a
denuncia da impossibilidade de obturagdo do ser de desejo. Nesse sentido,
ensina Maria Rita Kehl: '

O que o tabu do incesto impbe a pulsdo ndo é uma
renuncia completa: € um rodeio na busca de sua
satisfagdo, ao mesmo tempo que uma parcializacéao
dos modos dessa satisfagdo. Se o objeto a que
aspira a pulsdo é interditado, abre-se a
possibilidade, exclusivamente humana, de criar seus
objetos e diversificar seu gozo. A lei é entdo
necessaria — talvez ndo suficiente (...) — para fundar
uma ética’®.

N&o ha, com efeito, nenhum caminho seguro, ou qualquer espécie de
garantia que possibilite a salvagdo e o retorno do sujeito ao paraiso perdido.
Nesse sentido, Lacan adverte que tudo aquilo que tem a pretensdo de
constituir-se como garante de que o sujeito possa de qualquer maneira
encontrar seu bem (...) é uma espécie de trapaca *. A ética da psicanalise,
acrescenta o autor: consiste num juizo sobre nossa agéoz’, fundando-se,
portanto, na ag&o do sujeito segundo o desejo que o habita. Ndo abrir médo do
seu desejo, eis a exigéncia fundamental de uma ética da psicandlise...?? A

A ética da Psicanalise responsabiliza, desse modo, o sujeito pelb
desejo que o habita, pelo inconsciente (pela lei) que o determina, chamando-o a
responsabilidade por seus atos e palavras, sem a garantia dos deuses, do
Estado ou do Direito. Aqui, a falta se estabelece como o contraponto ético dos

ideais de completude e adquire o estatuto de um ato criador...

¥ KEHL, Maria Rita. In: NOVAES, Adauto. Etica.5 ed. Companhia das Letras. S3o Paulo, 1997,
. 261. ,

& LACAN, Jacques. O semindrio — a ética da psicandlise. Livro 7. 2. ed. Jorge Zahar: Rio de

Janeiro, 1991, p. 364.

21 LACAN, Jacques., op. cit. p. 373.

22 pHILIPPI, Jeanine N., 1991, op. cit. p. 202.



Esse deslocamento ético permite, por sua vez, questionar de forma
singular a pretensdo de completude dos ordenamentos juridicos que, para
Pierre Legendre, cumprem a fung&o de anular o desejo, enquanto desvia a
infelicidade da falta. A instituicdo s6 pode ser evidentemente — constato aqui a
velha prética das Leis — uma grande maquina para dissimular a verdade, para
produzir a ilusdo pelas mascaras, para propor sempre a outra coisa sublime, ao
invés da verdade do mais gritante do desejo.??

Como pensar, entdo, a inscricdo dos sujeitos desejantes em uma
ordem juridica marcada pela velha pratica das leis? Esta dissertagdo nao
pretende oferecer respostas definitivas para tal questdo. O que se pretende
aqui é apenas interrogar a concep¢ao de sujeito que sustenta essa grande
maquina que, empenhada em dissimular a verdade gritante do desejo, contribui

para que cada vez mais se perca a dimensao simbdlica da Lei.

5 | EGENDRE, Pierre. O amor do sensor: ensaio sobre a ordem dogmética. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria: Colégio Freudiano, 1983.



CAPITULO |

COMEGCANDO A TRACAR OS CONTORNOS DO SUJEITO DO DIREITO

1.1. Os signos do sujeito moderno: razao, liberdade e igualdade

Tomando por referéncia a categoria do sujeito do direito como
construcédo tedrica tipica da era moderna, impbe-se apresentar, inicialmente,
breves consideracdes acerca do advento da Razdo como representacao de
uma nova forma de justificacdo do mundo', através da qual se projeta a
compreensdo do sujeito como ser que pleiteia o estatuto de senhor da natureza
e do proprio destino, origem dos valores e lugar da verdade que fundamentara
a instituicdo do Estado e do Direito modernos.

Cada momento histérico da civilizacdo ocidental apresentou uma
forma tipica de organizacdo social como reflexo de suas préprias rélagées

sociais e culturais. Em suas infinitas proposicdes, a modernidade® procurou

! convém salientar que ndo se pretende aqui retomar a analise referente aos elementos pré-
modernos como o ocaso do modo de producio feudal e do poder do clero, o renascimento ou a
revolugdo cientifica mas se faz referéncia ao advento da concepg¢do cartesiana de sujeito, que
inaugura o sujeito moderno e que passara a nortear todo o pensamento filosofico dos séculos
XVII e XVII, objeto deste capitulo.

2 Julgando necessario apresentar o conceito de modemidade que privilegiamos neste estudo,
recorremos a Habermas, que, citado por Jeanine Nicolazzi Philippi, identifica o termo moderno
como sendo inicialmente empregado “em fins do século V para marcar o limite entre o presente,
gue ha pouco se tornara oficialmente cristao, e o passado romano-pagao. Com conteiidos
variaveis, a modernidade sempre volta a expressar a consciéncia de uma época que se
posiciona em relagdo ao passado da Antigiiidade, a fim de compreender a si mesma como
resultado de uma transic&o do antigo para o novo. Isso ndo vale apenas para o Renascimento,
com o qual se iniciam, para nos, os tempos modernos. Os homens também se consideravam
modernos na época de Carlos Magno, no século Xll, e na época do lluminismo — ou seja,
sempre que na Europa se formava a consciéncia de uma nova época mediante uma renovada
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sempre apresentar-se como signo da transposi¢cao do antigo para o novo,
colocando-se, assim, no lugar de oposicao frente aquilo que historicamente a
antecedeu. Ao longo dos séculos XVI e XVII, o pensamento moderno armado
com a proposta revolucionaria de um novo paradigma para a justificacdo do
poder em contraposigdo aquele até entdo vigente — calcado em argumentos
naturais ou sagrados — langou 0s germes da emancipagdo social, politica e
cultural ao mesmo tempo que buscou formas universais e objetivas para
regulamentar todas as suas possibilidades emancipatdrias. |

Idealizada pelos filésofos iluministas, a modernidade representou
uma ruptura em relagdo ao periodo pré-moderno, dominado por tradigdes,
crencgas irracionais e pelo uso arbitrario do poder. Ao privilegiar a racionalizagao
e a instrumentalizagcdo do conhecimento, a filosofia das luzes acreditou que,
permitindo aos homens uma existéncia racional, facultar-ihes ia uma vida mais
livre e igual.

Em Aristdteles, o bem supremo® perseguido pelo ser humano é a
felicidade, entendida como a atividade conforme a virtude — enquanto
adequacdo da natureza da acédo do agente (efthos) com a raz&o (ordem

universal — logos) — pautada no equilibrio (meio termo aristotélico) segundo fins

relacao em face da Antigliidade. Apesar disso, a antiquitas serviu de modelo normativo, digno
de ser imitado, até a famosa querela dos modernos com os antigos, isto €, com os seguidores
do gosto da época classica da Franga de fins do século XVII. Apenas com os ideais de
perfeicdo do Hluminismo francés, apenas com a idéia inspirada pela ciéncia moderna, de um
progresso do conhecimento e de um avango rumo ao aprimoramento social e moral é que, aos
poucos, vai-se quebrando o fascinio exercido pelas obras cldssicas do mundo antigo sobre o
espirito de cada modernidade. Finalmente, a modernidade, opondo-se ao classico romantico,
busca um passado préprio na Idade Média idealizada. No decorrer do século XIX, este
romantismo libera aguela radicalizada consciéncia da modernidade, que se desprende de todos
os lagos historicos conserva apenas a oposi¢do abstrata & historia.” HABERMAS, Jiirgen.
(Org.). Modernidade: um projeto inacabado. In: HABERMAS, Jiirgen. Um ponto cego no projeto
pbés-moderno. Trad. Otilia B. Fiori. Sdo Paulo: Brasiliense, 1992, 100-101. /n: PHILIPPI, Jeanine
N. A lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada entre direito e psicanalise. Belo Horizonte:
DeI Rey, 2001, p. 312.

A concepgéo de felicidade como Bem Supremo remonta a Arist6teles, segundo o qual: *
diante do fato de todo o conhecimento e de todo propodsito visarem a algum bem, falemos
daquilo que consideramos a finalidade da ciéncia politica, e do mais alto de todos os bens a
que pode levar a agdo. Em palavras, o acordo quanto a esse ponto € quase geral; tantc a
maioria dos homens quanto as pessoas mais qualificadas dizem que este bem supremo € a
felicidade, e consideram que viver bem equivale a ser feliz (...)" ARISTOTELES. Etica a
Nicémacos. Trad. Mario da Gama Kury. 3 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999,
p.19.
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universalmente tidos como bons, belos e justos. Ser justo, ser moral significa
estar em harmonia com a natureza (cosmos) e em conformidade com as leis da
pdlis?, segundo as quais o sujeito s6 era considerado livre enquanto cidad&o.
Para os gregos, a escolha de um modo de vida digno (bios) dependia de uma
pré-condicdo determinada: o exercicio da liberdade; e sé era considerado livre 0
individuo que se constituisse independentemente das necessidades basicas da
vida e das privagées humanas. Apenas a esses individuos, portanto, cabia a
escolha por uma vida digna. Assim, a liberdade s6 poderia ser considerada
dentro do espacgo publico — em relagdo ao outro -° sendo que a todos os
homeris livres, que nesse espago se relacionavam como iguais, era conferido o

direito de participar das atividades politicas (isonomia).®

4 Acerca do conceito da pblis grega e da sua relagdo com o individuo, esclarece Marilena
Chaui: “Pélis é a Cidade, entendida como a comunidade organizada, formada pelos cidadaos
(politikos), isto é, pelos homens nascidos no solo da Cidade, livres e iguais, portadores de dois
direitos inquestionaveis, a isonomia (igualdade perante a lei) e a isegoria (o direito de expor e
discutir em publico opinides sobre agdes que a Cidade deve ou nio realizar)”. CHAUI, Marilena.
Convite & Filosofia. 9 ed. Sdo Paulo: Atica, 1997, p. 371.

A coisa politica entendida nesse sentido grego esta, portanto, centrada em torno da liberdade,
sendo a liberdade entendida negativamente como o ndo-ser-dominado e ndo-dominar, e
positivamente como um espago que s6 poder ser produzido por muitos, onde cada qual se
move entre iguais. Sem esses ouiros que sdo meus iguais ndo existe liberdade alguma e por
isso aquele que domina outros e, por conseguinte, € diferente dos outros em principio, € mais
feliz e mais digno de inveja que aqueles a quem ele domina, mas ndo é mais livre em coisa
alguma”. ARENDT, Hannah. O que ¢ politica? Fragmentos das obras postumas compilados por
Ursula Ludz. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1998, p. 48-49.

Ainda que nessa relacdo, na categoria cidaddo se inserisse apenas pequena parcela da
populagdo que habitava a pdélis grega, eis que a existéncia de individuos livres — em relagdo as
necessidades da vida ~ s6 era possivel se fossem criados meios para que outros fossem
forjados a atender as necessidades de sobrevivéncia, justificando-se, assim, um modo de
produgao escravista. “Nesse sentido, esclarece Otofried Hoffe, estima-se que no seio da pdlis
apenas uma parte dos habitantes possuiam direitos de cidadania; os outros ~ considerados co-
habitantes (metecos — aproximadamente estrangeiros residentes) ou escravos. A cidade de
Atenas antes da guerra do Peloponeso possuia mais ou menos 315.000 habitantes, dos quais
172.000 eram cidaddos, 28.000 metecos e 115.000 escravos. ‘Mesmo entre os cidadaos,
muitos ndo tomam do mesmo modo parte nos neg6cios do Estado; os comerciantes, artifices e
assalariados deixam a iniciativa politica, via de regra, para os nobres; de todos os modos, as
mulheres ndo sdo admitidas. Aristoteles ndo pde essas circunstancias em questdo, por isso,
ndo converte o homem enquanto homem em sujeito e medida da ordem ética e politica da
cidade... O sujeito do direito de sua politica € muito antes o homem como cidadao livre € como
senhor da casa nos trés papéis de senhor do matriménio, de senhor sobre os escravos e
senhor sobre as criangas.” HOFFE, Otoffried. Justiga politica — fundamentac&o de uma teoria
critica do direito e do estado. Trad. Ernil Stein. Petrépolis: Vozes, 1991, p. 183. In: PHILIPPI,
Jeanine Nicolazzi. A Lei e a Lei: uma reflexdo critica da leitura cruzada entre direito e
psicanalise. Revista Critica Juridica: Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho.
n® 19. Faculdades do Brasil, julho-dezembro, 2001, p. 127.



Com o advento do pensamento Cristéo, representado principalmente
por Santo Agostinho e S&o Tomas de Aquino, desloca-se o campo da liberdade,
que da antiga idéia de coletividade passa a ser associada & individualidade,
indicando o livre arbitrio dos homens de optar pelo bem (identificado com a
paiavra de Deus) ou pelo mal. Nessa transposi¢do de dominio, a esfera da
responsabilidade individual, que aos antigos era desconhecida (decorrente da
prépria idéia de coletividade), passa a ser referida a um Outro — proprietario
exclusivo de todo ato de criacdo. Na Idade Média, o poder politico representava
a vontade de um Deus onisciente e onipresente, responsavel por todos os
acontecimentos observados no universo — que esse Ser Supremo criou — onde
inseriu 0 homem’. Assim, a hierarquia politica e social era tida como natural; a
nocéao de individuo livre e autdnomo, portanto, n&o existia: havia apenas a idéia
de obediéncia & ordem natural imposta pela autoridade divina®

A passagem da compreensdo do homem medievo - cujo
conhecimento so era possivel através da revelacdo divina — para a concepgao
do homem moderno pode ser perfilada no pensamento do filosofo René
Descartes: penso, logo existo’. Indagando-se acerca do que seja o
conhecimento, Descartes encontra o sujeito cognoscente, inaugurando, a partir
de entdo, uma compreensdo moderna de homem como pensamento puro, ou
seja, expressao da pura Raz&o. “Sou, porque penso”, entdo “eu existo”. Nessa
via, 0 ser que encontra sua existéncia no pensamento passa a justificar sua

estada no mundo através da Razdo — o0 sabio instrumento que o ajudou a

 Vejamos: “O poder é teocratico, isto é, pertence a Deus e dele vem acs homens por ele
escolhidos para representa-lo. O fundamento dessa idéia € uma passagem do Antigo
Testamento onde se 1&: ‘Todo ¢ poder vem do Alto/por mim reinam 0s reis e governam os
principes’. O poder é um favor divino ou uma graga divina e o governante ndo representa os
governados. O regime politico € a monarquia teocratlca em que o0 monarca é rei pela graga de
Deus“ CHAUI, Marilena, op. cit., p. 389.

® Nesse sentido: “No caso da comunidade politica, a hierarquia obedece aos critérios das
funcdes e da rigueza, formando ordens sociais e corpos ou corporagdes que sdo drgdos do
corpo politico do rei. Nao existe a idéia de individuo, mas de ordem ou corporagio a que cada
um pertence por vontade divina, por natureza e por hereditariedade, ninguém podendo subir ou
descer na hierarquia a ndo ser por vontade expressa do rei. Cada um nasce, vive € morre no
mesmo lugar social, transmitindo-o aos descendentes”. CHAUI, Marilena, op. cit., p. 390.
® DESCARTES, René. Discurso do método. Trad. Enrico Corvisieri. Sio Paulo: Nova Cultural,
1999, p. 63.
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deslocar-se da mera posigdo de criatura e assumir a sua fungéo primordial de
Criador e Senhor da natureza'®.

A proposta cartesiana de tornar o homem senhor da natureza é
incorporada pela filosofia do lluminismo e se mostra presente no
desenvolvimento da técnica e da ciéncia nos séculos XiX e XX. Em oposi¢géo ao
homem medievo, que ndo existia como ser autdbnomo, significando-se apenas
Quando relacionado a idéia de Deus, o homem moderno afirma-se como a
origem de todo o conhecimento e o fundamento de todo o poder. Retirando das
maos de Deus a possibilidade unica do conhecimento, o individuo moderno se
auto-institui como o “Ser Supremo” por exceléncia.

Na esteira desse pensamento, o lluminismo representaria:

a saida do homem do estado de minoridade que ele
deve imputar a si mesmo. Minoridade € a
incapacidade de valer-se de seu proprio intelecto
sem a quia de outro. Essa minoridade € imputavel a
Si mesmo se sua causa ndo depende de falta de
inteligéncia, mas sim de falta de decis&o e coragem
de fazer uso de seu proprio intelecto sem ser guiado
por outro. Sapere aude! Tem a coragem de servir-te
de tua propria inteligéncia! Esse é o lema do
iluminismo.”

Diante do ocaso dos argumentos divinos justificadores do dominio
terreno e detentor da verdade absoluta e inquestionavel que mantinha os seres

humanos em estado de servid&o, o lluminismo elege o Homem como Senhor e

' Esclarece Descartes: “..., apenas adquiri algumas nocdes gerais concernentes 3 fisica, e,
comecando a comprova-las em varias dificuldades particulares, percebi até onde podiam
conduzir e quanto diferem dos principios que haviam sido utilizados até o presente, considerei
que ndo podia manté-las escondidas sem transgredir a lei que nos obriga a procurar, no que
depende de nos, o bem geral de todos os homens. Pois elas me mostraram que é possivel
chegar a conhecimentos que sejam muito uteis & vida, e que, em lugar dessa filosofia
especulativa que se ensina nas escolas, é possivel encontrar-se uma outra pratica mediante a
qual, conhecendo a forca e as agbes do fogo, da agua, do ar, dos astros, dos céus e de todos
0S outros corpos que nos cercam, tdo claramente como conhecemos os varios oficios de
nossos artifices, poderiamos utiliza-los da mesma forma em todos os usos para os quais sdo
proprios, e assim nos tornar como senhores € possuidores da natureza.”. DESCARTES, René,
o1p. cit., p. 86-87.

" REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Histéria da Filosofia: Do Humanismo a Kant. 2 ed. Vol. 2.
Sao Paulo: Paulus, 1990, p. 669.
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possuidor do conhecimento, e, baseado em critérios etico-racionais para a
justificacdo do seu poder soberano do homem sobre o irracionalismo metafisico
da tradicdo medieval, apresenta os signos que determinariam a nova
concepcéao de sujeito que fundamentaria as praticas juridico-politicas modernas.

Desta feita, Raz&o'?, Liberdade' e Igualdade' passam a distinguir o homem

2 Convém destacar que o conceito de Razio sofreu miitagdes ao longo dos séculos XVii &
XVIil. Como observa CASSIRER, citado por REALE: “...ela ndo é mais um complexo de ‘idéias
inatas’ dadas antes de qualquer experiéncia, nas quais se manifesta a esséncia absoluta das
coisas. A razdo ndo é tanto uma posse, mas muito mais uma determinada forma de aquisigao.
N&o é o erario nem o tesouro do espirito, no qual a verdade esteja bem custodiada, como uma
moeda cunhada: ao contrario, é a forga originaria do espiriio, que leva a descoberta da verdade
e a sua determinagdo. Esse ato determinante é 0 germe e a indispensavel premissa de toda
seguranga verdadeira. Todo o século XVIIl entende a razdo com esse significado: ele ndo a
considera como um contetido fixo de cognigdes, de principios e de verdades, mas muito mais
como uma faculdade, uma for¢ca que sé se pode compreender plenamente apenas no seu
exercicio e na sua explicagéo (...). E a sua funcdo mais importante estd em sua capacidade de
ligar e dissolver. Ela decompde cada simples dado de fato, tudo aguifo que se cré com base no
testemunho da revelagdo, da tradicdo ou da autoridade e ndo descansa enquanto nao
decompde tudo em seus simples componentes e até os tltimos motivos de fé e da crenga. Mas,
depois desse trabalho de decomposicdo, comega novamente o esforgo da construgdo. A razédo
ndo pode se deter nos ‘disjecta membra’, mas deve fazer surgir novo edificio. (...). Somente
com esse duplo movimento espiritual € que se pode definir inteiramente o conceito de razdo
como conceito ndo de um ser, mas sim de um fazer.”. REALE, G.; ANTISERI, D., op. cit., p.
671. :

¥ Acerca do conceito de liberdade, faz-se necessario recorrer a Kant, que procurou
compreender com eram possiveis a liberdade e a necessidade. “Usando a terminologia do
proprio autor, pode-se dizer que, no entender desse fildsofo, haviam errado aqueles que tinham
se ocupado do problema por uma simples razdo: por ter considerado a questdo da liberdade
como uma questdo que pode ser decidida dentro de uma sé esfera. Frente a isso Kant
estabelece que no reino dos fendmenos, que no reino da Natureza, ha um completo
determinismo; é completamente impossivel salvar dentro dele a liberdade. Esta, em
contrapartida, aparece dentro do reino do noumeno, que € fundamentalmente o reino da moral.
A liberdade, em suma, ndo é, nem pode ser, uma questao fisica; € apenas, e unicamente, uma
questdo moral. E aqui pode-se dizer ndo apenas que ha liberdade sendo que ndo pode deixar
de havé-la. A liberdade é, com efeito, um postulado da moralidade. O famoso conflito entre a
liberdade e o determinismo... € um conflito aparente. isso ndo significa, certamente; que a
realidade fica cindida por inteiro em dois reinos que ndo tém, e nem podem ter, nenhum
contrato. Significa unicamente que o homem nao é livre porque pode separar-se do nexo
causai; é livre (ou se faz livre) porque néo é inteiramente uma realidade natural. Por isso, pode
ser causa sui (pelo menos formalmente falando) e, em todo caso, introduzir dentro do mundo
possiveis comegos de novas causas. Deste modo, a liberdade aparece como um comego (0
que apenas € possivel na existéncia moral, pois na natureza nao ha ‘comegos’, senédo, em tudo
0 que ele é ‘continuagao’). Ha, pois, como diz Kant, a possibilidade de uma causalidade pela
liberdade. Em seu carater empirico, o individuo deve submeter-se as leis da natureza. Em seu
carater inteligivel, o mesmo individuo pode considerar-se como livre. A expressao ‘0 mesmo
individuo’ é aqui fundamental, pois a conex&@o entre o reino da liberdade e o da necessidade
ndo é mera justaposigdo, sendo que se da dentro de uma realidade unitaria, embora
pertencendo, dentro de sua unidade, a dois mundos. Desse modo, a liberdade n&o apenas fica
justificada, senfdo que se acentua até o maximo de seu carater ‘positivo’. Esse carater consiste,
em quase todos os idealistas alemaes poskantianos, na possibilidade de fundar-se a si mesma.
A liberdade ndo é nenhuma realidade. Ndo é tampouco atributo de nenhuma realidade. E um
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como representac@o da origem e da justificacéo do poder politico, solapando
definitivamente a autoridade religiosa transcendental dessa fung¢ao justificadora.

Tendo a Razdo como fonte originaria de todo o conhecimento, bem
como das possibilidades de obté-lo, e desvelando o homem como o detentor
por exceléncia dessa faculdade cognoscitiva15, surge a necessidade de
deslocar os fundamentos do poder e da legitimidade da ordem normativa
produzida para reger o género humano. Libertados — através da Raz&o — da
obscura dominagado religiosa e, portanto, ndo mais submetidos ao poder
arbitrario exercido pelo clero, os homens v&o procurar uma base antropolégica
para a justificar o poder e o direito imanente. Dessa busca surge a idéia de um
contrato racional, em que os individuos livres acordam em igualdade de
condicbes, a saida do Estado Natural, indesejavel em si mesmo, para o Estado

Civil, que os reconduziria ao caminho da paz e da seguranca.

1.2. A filosofia contratualista e os icones do sujeito moderno: liberdade e

igualdade

ato que se pde a si mesmo como livre.” FERRATER MORA, J. Dicionério de Filosofia. Vol. Ill.
Barcelona: Editorial Ariel, 1994, p. 2140/2141. Cfr. PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. Igualdade e
diferenca. breves anotagbes acerca do estatuto ético do direito moderno. In. DOURADO DORA,
Denise (org.). Feminino e masculino: igualdade e diferenga na justica. Porto Alegre: Sulina,
1997, p. 40.

" Acerca do conceito de igualdade, importante recorrer a Hobbes: “A natureza fez os homens
tao iguais, quanto as faculdades do corpo e do espirito que, embora por vezes se encontre um
homem manifestamente mais forte de corpo, ou de espirito mais vivo do que outro, mesmo
assim, quando se considera tudo isso em conjunto, a diferenga entre um e outro homem nao é
suficientemente consideravel para que qualquer um possa com base nela reclamar qualquer
beneficio a que outro ndo possa também aspirar, tal como ele”. HOBBES, Thomas. Leviats.
Trad. Jodo Paulo Monteiro (et. al.) Sdo Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 78.

' Tal como colocado por Descartes: “Inexiste no mundo coisa mais bem distribuida que o bom
senso, (...); mas isso é antes uma prova de que o poder de bem julgar de forma correta e
discernir entre o verdadeiro e o falso, que € justamente o que é denominado bom senso ou
razdo, é igual em todos os homens; €, assim sendo, de que a diversidade de nossas opinides
ndo se origina do fato de serem alguns mais racionais que outros, mas apenas de dirigirmos
nossos pensamentos por caminhos diferentes e ndo considerarmos as mesmas coisas. Pois é
insuficiente ter o espirito bom, o mais importante & aplica-lo bem.” DESCARTES, R., op. cit., p.
37.
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O contratualismo'® moderno surge com Thomas Hobbes. No Leviata,
escrito em 1651, baseando-se numa andlise antropoldgica do poder politico e
num racionalismo estrito, o fildsofo apresenta uma teoria do Estado moderno
que configura o poder estatal como procedente de uma concepg¢éo intimamente
relacionada com o humanismo juridico, desvelando a face individualista e
igualitarista da existéncia publica'’. Partindo da consideragdo do individuo
enquanto sujeito autbnomo, que para escapar da morte iminente — resultado da
vida determinada para a satisfagdo das paixbes e dos desejos, ameaga
constante no estado de natureza — pactua com os demais seres livres e iguais
no sentido de estabelecer um poder supremo capaz de conter, mediante o
monopdlio da forca e da legislagdo, a violéncia que marca a sua situagéo
originéria e estabelecer para todos os limites de uma convivéncia pacifica'®.
Quanto a necessidade de unir paixdes para instaurar o contrato social, coloca
Hobbes:

O fim ultimo, causa final e designio dos homens (que
amam naturalmente a liberdade e o dominio sobre
0s outros), ao introduzir aquela restricdo sobre si
mesmos sob a qual os vemos viver nos Estados, é o
cuidado com a prépria conservagdo e com uma vida
mais satisfeita. (...). Porque as leis da natureza
(como a justica, a equidade, a modeéstia, a piedade,

1% “Em sentido muito amplo o Contratualismo compréende todas aquelas teorias politicas que
véem a origem da sociedade e o fundamento do poder politico (chamado, quando em quando,
potestas, imperium, Governo, soberania, Estado) num contrato, isto é, num acordo tacito ou
expresso entre a maioria dos individuos, acordo que assinalaria o fim do estado natural e o
inicio do estado social e politico. Num sentido mais restrito, por tal termo se entende uma
escola que floresceu na Europa entre os comegos do século XVIi e os fins do século XVIIl e
teve seus maximos expoentes em J. Althusius (1557-1638), T. Hobbes (1588-1679), B. Spinoza
(1632-1677), S. Pufendorf (1632-1694), J. Locke (1632-1704), J-J. Rousseau (1712-1778), |.
Kant (1724-1804). (..). O contrato € uma relagdo juridica obrigatoria entre duas ou mais
pessoas, fisicas ou juridicas, em virtude da qual se estabelecem direitos e deveres reciprocos:
sdo os elementos essenciais, portanto, 0s sujeitos e o contedtdo dos contratos, isto é, as
respectivas prestagdes a que estdo obrigados sob pena de sang¢do. O contratualismo classico
se apresenta como uma escola, pois todos aceitam a mesma sintaxe: a da necessidade de
basear as relacdes sociais e politicas num instrumento de racionalizagao, o direito, ou de ver no
pacto a condigao formal da existéncia juridica do Estado”. MATTEUCCI, N. /n: BOBBIO, N. (et.
alii.). Dicionério de politica. Contratualismo. Trad. Carmem C. Varriale (et. al.). 5 ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 272, 279.

7 GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filoséficos do Direito Politico Moderno. Trad. lrene
A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 75.

'® MATTEUCCI, N. In: BOBBIO, Norberto (et. alli.). Dicionario de Politica. Contratualismo. Op.
cit., p. 272.
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ou, em resumo, fazer aos outros o que queremos
que nos fagam) por si mesmas, na auséncia do um
temor de algum poder capaz de leva-las a ser
respeitadas, sdo contrarias as nossas paixbes
naturais, as quais nos fazem tender para a
parcialidade, o orgulho, a vingangca e coisas
semelhantes. E 0s pactos sem a espada ndo
passam de palavras, sem forga para dar qualquer
seguranga a ninguém. (...). Ndo é a unido de um
‘pequeno numero de homens que é capaz de
oferecer essa seguranga (...). A Unica maneira de
instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los
das invasGes dos estrangeiros e das injurias uns dos
outros, garantindo-lhes assim uma seguranga
suficiente para que, mediante seu prdéprio labor e
gracas aos frutos da terra, possam alimentar-se e
viver satisfeitos, é conferir toda a sua forga e poder a
um homem, ou a uma assembléia de homens, que
possa reduzir suas diversas vontades, por
pluralidade de votos, a uma sé vontade. (...). Isto é
mais do que consentimento, ou concérdia, € uma
verdadeira unidade de todos eles, numa sé e mesma
pessoa, realizada por um pacto de cada homem com
todos os homens, de um modo que é como se cada
homem dissesse a cada homem: Cedo e transfiro
meu direito de governar-me a mim mesmo a este
homem, ou a esta assembléia de homens, com a
condicdo de tranferires a ele teu direito, autorizando
de maneira semelhante todas as suas ac¢bes.”

O individualismo® é o ponto de partida para Hobbes pensar a

politica. O Estado, ou o grande Leviatd, nada mais € do que um homem

' HOBBES, Thomas. Leviatd. Trad. Jodo Paulo Monteiro (et. al.). S0 Paulo: Abril Cultural,
1974, p. 107-109.

20 Importante considerar aqui a analise de Bobbio: “O principio individualista em que se inspiram
as teorias jusnaturalistas ndo exclui que exista um direito natural social, ou seja, um direito das
sociedades naturais, como a familia, e, por conseguinte, que existam sociedades diversas da
sociedade civil ou politica. O que se exclui é que a sociedade politica seja concebida como um
prolongamento da sociedade natural: a sociedade politica € uma criagdo dos individuos, é o
produto das conjungbes das vontades individuais. A familia faz parte do estado de natureza,
mas ndo o substitui. A sociedade politica substitui o estado de natureza, ndo o continua, nem o
prolonga, nem o aperfeigoa. Os dois termos da construgdo permanecem no individuo, cujo reino
¢é o estado de natureza, e o Estado, que ndo é uma sociedade natural. As sociedades naturais,
ou seja, ndo-politicas, existem; e ninguém pode cancela-las da historia: mas, no contraste
principal entre individuo e Estado, elas desempenham um papel secundario, ao contrario do
que ocorre no modelo tradicional, onde tém um papel primario”. BOBBIO, Norberto (et. al.).
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artificial, embora de maior estatura e forca do que o homem natural, para cuja
protecdo e defesa foi projetado. Para o autor, os homens poderiam realmente
apreender a ler-se uns nos outros, se se dessem ao trabalho de fazé-lo: isto €,
Nosce te ipsum, lé-te a ti mesmo.?’ A era do individuo,® inaugurada por

Hobbes, é descrita a partir da hipotese do estado de natureza no qual os

23

homens gozam de total liberdade - compreendida como auséncia de

impedimentos externos e determinados para a satisfacdo de suas paixdes e
desejos. Essa liberdade iguala os homens®* tanto em relacdo aos préprios
desejos quanto & capacidade para atingir sua satisfagdo, que os conduz ao
sentimento de felicidade. De acordo com Hobbes,

0 sucesso continuo na obtengcdo daquelas coisas
que de tempos a tempos os homens desejam, quer
dizer, o prosperar constante, é aquilo que os homens
chamam felicidade; refiro-me a felicidade nesta vida.
Pois ndo existe uma perpétua tranqiilidade de
espirito, enquanto aqui vivemos, porque a propria
vida ndo passa de movimento, e jamais pode deixar
de haver desejo, ou medo, tal como ndo pode deixar
de haver sensacgdo. Que espécie de felicidade Deus
reservou aqueles que devotamente o veneram, é
coisa que ninguém sabera antes de goza-la.?

A felicidade seria, portanto, a satisfagdo incessante e continua de
todos os desejos dos homens. Ocorre que, em Hobbes, o alcance da felicidade

“‘completa”, absoluta, ndo € possivel em sua substancialidade, pois o estado de

Sociedade e Estado na Filosofia Politica Moderna. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 4 ed. S&o
Paulo: Brasiliense, 1996, p. 59.

2! HOBBES, Thomas. Leviatd. Trad. Jodo Paulo Monteiro (et. ali.). Sio Paufo: Abril Cultural,
1974, p. 9-10.

22 GOYARD-FABRE, Simone. Op. Cit., p. 78.

2 «por liberdade entende-se, conforme a significagdo da propria palavra, a auséncia de
. impedimentos externos, impedimentos que muitas vezes tiram parte do poder que cada um tem
de fazer o que quer, mas nao podem obstar a que use o poder que lhe resta, conforme o que
seu julgamento e razao lhe ditarem”. HOBBES, Thomas. Levijata. Trad. Jodo Paulo Monteiro (et.
al.). S4o Paulo: Abril Cuitural, 1974, p. 82.

24 Cf. Hobbes: “... a partir da semelhanga entre os pensamentos e paixdes dos diferentes
homens, quem quer que olhe para dentro de si mesmo, e examine o que faz quando pensa,
opina, raciocina, espera, receia etc., e por que motivos o faz, podera por esse meio ler e
conhecer quais sdo 0s pensamentos e paixdes de todos os outros homens, em circunstancias
idénticas. Refiro-me & semelhanga das paixdes, que s&o as mesmas em todos os homens,
desejo, medo, esperanga etc.” HOBBES, Thomas. op. cit., p. 10.

% HOBBES, Thomas. Op. cit., p. 43.



natureza no qual vive o homem se caracteriza pelo incessante movimento do
préprio desejo, remetido sempre a um novo objeto e mais além dele...** Nao
obstante, a igualdade e a liberdade irrestrita conferida a todos os individuos no
estado natural, o desejo insatisfeito — que leva a uma busca constante de objeto
no mundo — produz uma concorréncia irrefreavel pela obten¢cdo do poder e da
felicidade que levam a guerra de todos contra todos, uma vez que da natureza
o homem néo recebe ensinamentos sobre o que é certo ou errado, justo ou
injusto, préprio ou alheio.?’

Partindo da descri¢do do individuo no estado de natureza, Hobbes
conclui que n&o existe no homem uma natural predisposicdo humana para a
vida em sociedade. Os homens, esclarece o autor, ndo tiram prazer algum da
companhia uns dos outros (e sim, pelo contrario, um enorme desprazer),
quando néo existe um poder capaz de manter a todos em respeito.® Essa ¢ a
natureza contraditéria do homem que procura a guerra contra os demais pela
satisfacdo do seu desejo, mas que, ao mesmo tempo, movido pelo medo da

morte, tende para a paz. O individualismo e o igualitarismo, presentes na obra

® Segundo Hobbes: “ac homem é impossivel viver quando seus desejos chegam ao fim, tal
como quando seus sentidos e sua imaginagdo ficam paralisados. A felicidade & um continuo
progresso do desejo, de um objeto para o outro, ndo sendo a obtengédo do primeiro outra coisa
sendo o caminho para conseguir o0 segundo. Sendo a causa disto que o objeto do desejo do
homem néo é gozar apenas uma vez, e s6 por um momento, mas garantir para sempre 0s
5:7aminhos de seu desejo futuro”. HOBBES, Thomas. Op. cit., p. 65.

Acerca da igualdade e da liberdade irresirita presente no estado de natureza e sua
conseqiiéncia nefasta, esclarece Hobbes: “Desta igualdade quanto a capacidade deriva a
igualdade quanto a esperanga de atingirmos nossos fins. Portanto, se dois homens desejam a
mesma coisa, a0 mesmo tempo em que é impossivel ela ser gozada por ambos, eles tornam-se
inimigos. E no caminho para seu fim (que € principalmente sua conservagéo, e as vezes apenas
seu deleite) esforcam-se para se destruir ou subjugar um ao outro. E disto se segue que,
quando um invasor nada mais tem a recear do que o poder de um dnico outro homem, se
alguém planta, semeia, constroi ou possui um lugar conveniente, é provavelmente de esperar
que outros venham preparados com for¢as subjugadas, para desapossa-lo e priva-lo, nao
apenas do fruto do seu trabalho, mas também de sua vida e de sua liberdade. Por sua vez, o
invasor ficara no mesmo perigo em relagédo aos outros. (...). Os homens néo tiram prazer algum
da companhia uns dos outros (e sim, pelo contrario, um enorme desprazer), quando nio existe
um poder capaz de manter a todos em respeito. Porque cada um pretende que seu
companheiro lhe atribua 0 mesmo valor que ele se atribui a si préprio e, na presenga de todos
os sinais de desprezo e subestimagdo, naturalmente se esforga, na medida em que a tal se
atreva (...), por arrancar de seus contendores a atribuigdo de maior valor, causando-lhes dano,
e dos outros também, através do exemplo. (...). Com isso se torna manifesto que, durante o
tempo em que os homens vivem sem um poder comum capaz de manter a todos em respeito,
eles se encontram naquela condi¢gdo a que se chama guerra; e uma guerra que € de todos os
homens contra todos os homens.”. HOBBES, Thomas., op. cit., p. 78-79.

8 1dem, ibidem, p. 79.
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hobesiana, manifestos na descricdo da liberdade irrestrita dos homens na
execucao de seus fins, culmina na dialética das paixbes (que tendem para a
guerra) e da razdo (que tende para a paz e para a conservagao da vida)zg.

O racionalismo apresenta-se na obra de Hobbes como preceito ou
regra geral da razdo que todo homem deve esforgar-se pela paz, na medida em
que tenha esperanga de consegui—/a”. Ocorre que, para que haja paz e para
que a vida seja viavel, impde-se passar do estado de natureza para o estado
civil (sociedade civil), em que cada homem renunciaria a sua liberdade e a seu
direito a todas as coisas, contentando-se, em relacdo aos outros homens, com
a mesma liberdade que aos outros homens permite em relagéo a si mesmo. E
Hobbes conclui: faz aos outros o que queres que te fagam a t*', sendo esta a
expressdo da lei valida para todos os homens.

Constitui-se, desta forma, o Estado-Leviata, que n&o esta calcado no
poder divino, mas na razdo0°% os proprios homens, sob a ameaca de guerra e
de morte iminente decorrente do estado de natureza, acordam em submeter
suas vontades a uma sbé VOntade, ou seja, a vontade de um unico homem
(soberano) ou a uma assembléia de homens — pois s6 um poder despadtico
evitaria a disputa eterna pelo poder e, consequentemente, a guerra — que
representaria suas pessoas e reconheceria cada um como o autor de todos os

seus atos™®. Movido pelo instinto de sobrevivéncia, o homem constréi, a partir

* GOYARD-FABRE, Simone, op. cit., p. 84.

% HOBBES, Thomas, op. cit., p. 82.

3" |dem, ibidem, p. 83.

32 Acerca do conceito de razdo, coloca Hobbes: “..seja em que matéria for que houver fugar
para a adicdo e para a subtragdo, ha também lugar para a razdo (...). A partir do que podemos
definir (isto €, determinar) que coisa ¢ significada pela palavra razao, quando a contamos entre
as faculdades do espirito. Pois razdo, nesse sentido, nada mais é do que calculo (isto é, adigado
e subtragido) das conseqiiéncias de nomes gerais estabelecidos para marcar e significar
nossos pensamentos. Digo marcar quando calculamos para nds proprios, e significar quando
demonstramos ou aprovamos nossos calculos para os outros homens”. HOBBES, T., op. cit., p.
31.

% HOBBES, T., op. cit.,, p. 109. Acerca do termo pessoa esclarece Hobbes: “Uma pessoa é
aquele cujas palavras ou agdes sdo consideradas, quer como suas proprias, quer como
representando as palavras ou agdes de outro homem, ou de qualquer outra coisa a que sejam
atribuidas, seja com verdade ou por ficgdo. Quando elas sdo consideradas como suas proprias,
ele se chama uma pessoa natural. Quando sdo consideradas como representando as palavras
e agbes de um outro, chama-se-lhe uma pessoa ficticia ou artificial. A palavra pessoa é de
origem latina. Em lugar dela os gregos tinham présopon, que significa rosto, tal como em latim
persona significa o disfarce ou a aparéncia exterior de um homem, imitada no palco. E por
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de si mesmo, o Estado Soberano absolutista (pessoa ficticia que representa o
interesse da pessoé natural, seu autor), que se caracteriza como 0 Unico e
exclusivo legislador e que ao mesmo tempo nado estd submetido a lei civil
alguma>*.

A finalidade da lei civil, portanto, € de restringir o direito natural do
homem: a liberdade — que no estado de natureza é irrestrita, permitindo aos
homens a busca ilimitada da satisfagao de todos os seus desejos —, justamente
para preservar a paz e possibilitar a vida em sociedade. O homem permuta,
dessa forma, sua liberdade original — ou seja, limita a sua busca de prazer e de
felicidade —, em favor da paz e da segurancga através da constituicdo de um
poder mais forte do que ele™.

Nesse processo, a liberdade irrestrita conferida ao homem no estado
de natureza passa a ser limitada pela lei civil, que ao coibir o exercicio da
liberdade natural dos individuos impede que eles venham a causar danos uns

aos outros' * Dessa feita, .opera-se a redefinicdo da idéia de individuo com a

vezes mais particularmente aquela parte dela que disfarga o rosto, como mascara ou viseira. E
do palco a palavra foi transferida para qualquer representante da palavra ou da agao, tanto nos
tribunais quanto nos teatros. De modo que uma pessoa é o0 mesmo que um ator, tanto no palco
como na conversagio corrente. E personificar é representar, seja a si mesmo ou a outro; e
daquele que representa outro diz-se que é portador de sua pessoa, ou que age em seu nome
(..). Quanto as pessoas artificiais, em certos casos algumas de suas palavras e agdes
pertencem aqueles a quem representam. Nesses casos a pessoa é o ator, e aquele a quem
pertencem suas palavras e agdes € o autor, casos estes em que o ator age por autoridade.”
HOBBES, Thomas. Op. cit., p. 100.

* HOBBES, T., op. cit., p. 166.

% Conforme analisa MATTEUCCH, uma das teorias contemporéaneas acerca do contratualismo
que “coloca a origem do poder politico ndo na capacidade técnica do homem em relagéo aos
animais, mas na desproporgdo existente entre as suas necessidades e os meios de as
satisfazer. Foi Hobbes quem apresentou esse motivo. Antecipando-se a Freud (Die Zukunft
einer lliusion, 1927, e Das Unbehagen in der Kultur, 1929), centralizou tudo na desproporgao
entre as paixdes e apetites humanos, que s3o limitados (De Cive, /), o que leva a guerra de
cada um contra todos. O homem troca assim a independéncia e a liberdade originais (o viver
segundo o principio do prazer), de que dificiimente e por pouco tempo podia gozar, pela
seguranga e pela paz (diferindo e limitando a satisfagdo do proprio prazer), mediante a
instauragdo legal de um poder irresistivel, mais forte que o individuo. A concorréncia com o
'soberano coincide com a aceitagdo do principio da realidade e da represséo, seu elemento
constitutivo, ou com a formagao do superego, nova forma de vontade geral em que as vontades

articulares conseguem sublimar-se”. MATTEUCCI, N. In; BOBBIO, N., op. cit., p. 276.

® Nesse sentido, esclarece Hobbes: “A lei civil e a lei natural ndo sdo diferentes espécies, mas
diferentes partes da lei, uma das quais é escrita e se chama civil, e a outra ndo é escrita e se
chama natural. Mas o direito de natureza, isto é, a liberdade natural do homem, pode ser
limitado e restringido pela lei civil; mais, a finalidade das leis ndo é outra sendo essa restrico,
sem a qual ndo sera possivel haver paz. E a lei ndo foi trazida ao mundo para nada mais senéo
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passagem do estado de natureza para o estado civil, apresentado-se este
enquanto cidaddo destinado, racionalmente, & obediéncia absoluta ao poder
politico soberano, possibilitando, assim, a manutencéo da paz e da seguranca
da sociedade civil. O homem livre identifica-se, portanto, como um sudito da lei.
Os signos que influenciaram a compreensdo do homem também passam a ser
ressignificados, passando a liberdade natural (irrestrita) a ser compreendida
enguanto liberdade sob a lei: o sudito sé pode ser considerado livre se

I*”. Nesse sentido, a igualdade passa a ser compreendida

obedecer a lei civi
como condi¢ao: todos os homens s&o iguais perante a lei, estando, igualmente,
sujeitos a lei civil.

A estrutura do contrato social, origem e fundamento do poder politico
contemporaneo, € reformulada com Rousseau a partir da leitura de Locke. O
qgue é importante frisar do pensamento contratualista de Hobbes é que o

contrato — que vincula todos os homens indistintamente, enquanto seres livres e

para limitar a liberdade natural dos individuos, de maneira tal que eles sejam impedidos de
causar dano uns aos outros, € em vez disso se ajudem e unam contra o inimigo comum”.
HOBBES Thomas, op. cit., p. 167.

’ Acerca da liberdade dos suditos, esclarece Hobbes .. tal como os homens, tendo em vista
conseqguir a paz, e através disto sua prépria consen/agao, criaram um homem artificial, ao qual
chamamos Estado, assim também criaram cadeias artificiais, chamadas leis civis, as quais, eles
mesmos, mediante pactos mutuos, prenderam uma das pontas a boca daquele homem ou
assembiéia a quem confiaram o poder soberano, e na outra ponta os seus préprios ouvidos.
Embora esses lagos por sua prépria natureza sejam fracos, € no entanto possivel manté-los,
devido ao perigo, se ndo pela dificuldade de rompé-los. E unicamente em relagdo a esses lagos
qgue vou agora falar da liberdade dos subitos. Dado que em nenhum Estado do mundo foram
estabelecidas regras suficientes para regular todas as agdes e palavras dos homens (0 que é
uma coisa impossivel), segue-se necessariamente que em todas as espécies de agdes ndo
previstas pelas leis os homens tém a liberdade de fazer o que a razdo de cada um sugerir,
como o mais favoravel ao seu interesse. Porque tomando a liberdade em seu sentido proprio,
como liberdade corpoérea, isto €, como liberdade das cadeias e prisdes, torna-se inteiramente
absurdo que os homens clamem, como o fazem, por uma liberdade que tdo manifestamente
desfrutam. Por outro lado, entendendo a liberdade no sentido de isengdo das leis, ndo é menos
absurdo que 0s homens exijam, como fazem, aquela liberdade mediante a qual todos 0s outros -
homens podem tornar-se senhores de suas vidas. Apesar do absurdo em que consiste, € isto
que eles pedem, pois ignoram que as leis ndo tém poder algum para protegé-los, se ndo houver
uma espada nas maos de um homem, ou homens, encarregados de pdr as leis em execugao.
Portanto, a liberdade dos suditos esta apenas naquelas coisas que, ao regular suas agdes, o
soberano permitiu: como a liberdade de comprar e vender, ou de qualquer outro modo de
realizar contratos mutuos; de cada um escolher sua residéncia, sua alimentago, sua profisséo,
e instruir seus filhos conforme achar melhor, e coisas semelhantes. (...). Quanto as outras
liberdades, dependem do siléncio da lei. Nos casos em que o soberano ndo tenha estabelecido
uma regra, o sudito tem a liberdade de fazer ou de omitir, conformemente a sua discrigdo”.
HOBBES, Thomas., op.cit., p. 134-135;138.
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iguais que s&o por natureza, remetendo-os do estado de natureza para o
Estado civil e possibilitando a vida em sociedade —, da-se pela soma das
individualidades, sendo este, portanto, a origem e o fundamento do poder
soberano. Em Hobbes, o homem torna-se sujeito do discurso de pretensdes
universalistas que, a partir do contrato, reconhece-se como o seu autor,
passando de sujeito particular para a fungao de sujeito universal que se coloca
comb autor do poder e da existéncia politica, que I& em si mesmo o que vé em
todos os homens®. Em Hobbes, o sujeito s6 se realiza no todo, ou seja, no
Estado Civil. Na sua individualidade o sujeito é movido pelas paixdes que
aniquilam a possibilidade de uma vivéncia feliz.

Para Hobbes, a urgéncia do advento do Estado Civil — uUnica
poésibilidade de uma vivéncia pacifica — da-se por inspiragdo de uma lei
natural, um preceito ou regra geral, estabelecido pela razdo, mediante o qual se
proibe a um homem fazer tudo o que possa destruir sua vida ou priva-lo dos
meios necessarios para preserva-la, ou omitir aquilo que pense poder contribuir
melhor para preserva-la®. Em seu Segundo tratado sobre o governo, publicado
em 1690, ao contrario de Hobbes, Locke ndo caracteriza o advento do Estado
Civil em oposicao ao estado de natureza. Para o autor, o homem no estado de
natureza também vive em pleno estado de liberdade e igualdade™; entretanto,
essa situacdo ndo caracteriza um homem dominado pelas paixdes, como em

Hobbes; ao contrario, o estado de natureza constitui-se como o estado dos

* SOARES, Luiz Eduardo. A invengdo do sujeito universal: Hobbes e a politica como
experiéncia dramatica do sentido. Campinas: Editora da UNICAMP, 1995, p. 278.

* HOBBES, T., op. cit., p. 82.

“0 como menciona Locke acerca do estado de natureza: “Para bem entender o poder politico e
deriva-lo de sua origem, devemos considerar em que estado todos os homens se acham
naturaimente, sendo este um estado de perfeita liberdade para ordenar-lhes as ag¢des e regular-
lhes as posses e as pessoas conforme acharem conveniente, dentro dos limites da lei da
natureza, sem pedir permissdao ou depender da vontade de qualquer outro homem. Estado
também de igualdade, no qual é reciproco qualquer poder e jurisdigdo, ninguém tendo mais do
que qualquer outro; nada havendo de mais evidente que criaturas da mesma espécie e da
mesma ordem, nascidas promiscuamente a todas as mesmas vantagens da natureza e ao uso
das mesmas faculdades, terdo também de ser iguais umas as outras sem subordinacdo ou
sujeicdo...”. LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Trad. E. Jacy Monteiro. Séo
Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 41.
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direitos naturais*’, no qual todos os homens desfrutam, igualmente, das

garantias referentes & vida, a liberdade e a propriedade. Ocorre que, para
melhor preservar esses direitos, os individuos transferem para a autoridade civil
— e néo soberano — o poder e o dever de garantir e proteger tais direitos
naturais.*

Os contrastes entre Hobbes e Locke comegam a constituir-se a partir
das diferencgas na analise dos conceitos de liberdade e de igualdade. Enquanto
para Hobbes a liberdade caracteriza-se pela auséncia de impedimentos
externos, e para manter sua sobrevivéncia no estado natural todo homem tem
direito a todas as coisas, incluindo os corpos dos outros®, para Locke a
liberdade no estado de natureza encontra limites no préprio direito natural.*

Acerca do conceito de igualdade, Locke afirma que todos os homens séo iguais

“" CHATELET, Francois. Uma histéria da razdo: entrevistas com Emile Néel. Trad. Lucy

Magathaes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994, p. 81.

42 Nesse sentido, esclarece Locke: “Sempre que, portanto, qualquer numero de homens se
relne em uma sociedade de tal sorte que cada um abzandone o préprio poder executivo da lei
de natureza, passando-o a publico, nesse caso e somente nele havera uma sociedade civil ou
politica. E tal se da sempre que qualquer nimero de homens, no estado de natureza, entra em
sociedade para constituir um povo, um corpo politico; sob um governo supremo, ou entdo
quando qualquer individuo se junta ou se incorpora a qualquer governo ja constituido; porque
por esse meio autoriza a sociedade ou, 0 que vem a dar no mesmo, 0 poder legislativo dela a
fazer leis para ele conforme o exigir o bem publico da sociedade, para a execugdo das quais
pode-se pedir-lhe o auxilio, como se fossem decretos dele mesmos. E por este modo os
homens deixam o estado de natureza para entrarem no de comunidade, estabelecendo um juiz
na Terra, com autoridade para resolver todas as controvérsias € reparar os danos que atinjam a
qualquer membro da comunidade; juiz esse que € o legislativo ou os magistrados por ele
nomeados. E, sempre que houver qualquer niamero de homens, associados embora, que nao
possuam tal poder decisivo para o qual apelar, estes ainda se encontram no estado de
natureza. Do que ficou dito é evidente que a monarquia absoluta, que alguns consideram o
Gnico governo no mundo, &, de fato, incompativel com a sociedade civil, ndo podendo por isso
ser uma forma qualquer de governo civil, porque o objetivo da sociedade consiste em evitar e
remediar os inconvenientes do estado de natureza que resultam necessariamente de poder
cada homem ser juiz em seu préprio caso, estabelecendo-se uma autoridade conhecida para a
qual todos 0os membros dessa sociedade podem apelar por qualquer dano que the causem ou
controvérsia que possa surgir, e a qual todos os membros dessa sociedade terdo de obedecer.
Onde quer que existam pessoas que ndo tenham semelhante autoridade a que recorrerem para
decisdo de qualquer diferenca entre etfas, estardo tais pessoas no estado de natureza; e assim
se encontra qualquer principe absoluto em relagdo aos que estdo sob seu dominio. (...). Quem
pensa que o poder absoluto purifica o sangue do homem e corrige a baixeza da natureza
humana precisa ler a histéria desta ou daquela época para se convencer do contrario”. LOCKE,
J., op. cit., p. 73-75.

“HOBBES, T., op. cit., p. 82.

“ Acerca da vida no estado de natureza, menciona o autor: “um estado de perfeita liberdade
para ordenar-thes as ag¢les e regular-lhes as posses e as pessoas conforme acharem
conveniente, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir permissdo ou depender da
vontade de qualquer outro homem.” LOCKE, J., op. cit., p. 41.
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em raz&o, donde decorre que nenhum homem deve ser sujeitado a outro,
porgue, sendo a razdo comum a todos os individubs, todos detém poder igual“5.

A liberdade descrita por Locke ndo se confunde, portanto, com
licenciosidade. No estado de natureza a liberdade de todos decorre de uma lei
da razdo, que determina que todos os homens, sendo livres e iguais, néo
podem prejudicar os outros em sua liberdade, na vida ou nas posses
(propriedade)®. Trata-se em Locke da liberdade negativa, enquanto auséncia
de obriga¢cdes em relacéo a tudo que n&o seja regulado por preceitos a n&o ser
aqueles estabelecidos por consentimento pela autoridade civil*, sendo a
igualdade entendida ndo apenas em relagao a forga fisica ou material, tal como
proposto por Hobbes, mas como igualdade enquanto igualdade juridica,
traduzida pelos preceitos do igual direito de todos os homens a liberdade
natural, sem sujeitar-se a vontade ou a autoridade de outrem®.

A distingdo de um direito natural dos homens & propriedade,* em
Locke, € crucial para compreender sua teoria politica. Para o autor, assim como
Deus deu aos homens a razéo, concedeu-lhes também a terra e tudo que nela
existe pra seu proveito e conforto, podendo retirar da natureza tudo que lhes
convém; por isso, os frutos do trabalho pertencem ao homem que os gerou e
somente a ele®. O estado de natureza — em que os homens sdo perfeitamente
livres para retirar da natureza tudo que lhes convier para seu sustento e
conforto, e, enquanto viverem juntos conforme a razédo e em situacdo de
igualdade, sem um superior comum para julga-los — caracteriza-se por ser um

estado de paz, benevoléncia, assisténcia mitua e preservagao®'.

* E sobre a igualdade: “...sendo todos providos de faculdades iguais, compartithando de uma

comunidade de natureza, ndo ha possibilidade de supor-se qualquer subordinagdo entre os

homens que nos autorize a destruir a outrem, como se féssemos feitos para uso uns dos outros

como as ordens inferiores de criaturas sdo para nds”. LOCKE, J., op. cit., p. 42.

“® | OCKE, J., op. cit., p. 42.

7 LOCKE, J., op. cit., p. 49.

“® |dem, ibidem, p. 62-63. .

9 Locke explica seu conceito de propriedade: “Por propriedade devo entender, aqui como em

outros lugares, a que os homens tém tanto na propria pessoa quanto nos bens”. Idem, ibidem,
. 109.

% LOCKE, J., op. cit., p. 51.

" |dem, ibidem, p. 47.
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Entretanto, & liberdade natural peculiar no estado de natureza
acrescenta-se 0 poder de cada homem de executar, como bem entender, as
leis da natureza® — que importam na paz e na preservacdo da Humanidade —,
de defender contra os transgressores sua propria liberdade e propriedade,
castigando-os com o intuito de evitar uma possivel violagdo futura de tais
direitos. Dessa relagdo surgem, no entanto, os impasses do estado de
natureza; pois se todos 0os homens podem defender igualmente seus direitos
naturais contra quem os transgrida ou os ofenda, eles se tornariam juizes em
causa proépria, ou seja, arbitros que julgam a partir das paixdes, do amor prdprio
e do desejo de vinganga, € que, por iSSO Mesmo, exageram na puni¢ao,
gerando, com esse ato, confusdo e desordem que impossibilitam a convivéncia
no estado de natureza. Assim, uma vez instaurada, a violéncia perduraria no
estado de natureza, que de um estado de paz, boa vontade, assisténcia mutua
e preservagdo, passaria inexoravelmente a caracterizar o estado de guerra
descrito como um estado de inimizade, malicia, violéncia e destruigdo mutua®.

Nao obstante, no estado de natureza em que todos os homens
podem dispor e gozar, livremente e em igualdade de condigdes, da propriedade
e do que da natureza conseguem retirar, a fruicdo dessas prerrogativas é
incerta e arriscada, estando a propriedade sujeita ainda a invas&o de terceiros,
porque nem todos os homens agem sempre pautados pela equidade e pela
justica™ e, possuindo cada homem o direito natural de defesa em causa
propria, como demonstra Locke, a impossibilidade do estado de natureza
culminaria no uso arbitrario do poder natural ao homem conferido e na
propagac¢ao da violéncia generalizada.

Enquanto para Hobbes o estado de natureza € inaceitavel pela
“auséncia de lei que impeca os homens de agirem instintivamente ocasionando

a guerra de todos contra todos, para Locke o inconveniente do estado de

2 eg para impedir a todos 0os homens que invadam os direitos dos outros e que mutuamente se
molestem, e para que se observe a lei da natureza, que importa na paz e na preservagao de
toda a Humanidade, pde-se, naquele estado, a execugao da lei da natureza nas maos de todos
os homens, mediante a qual qualquer um tem o direito de castigar 0s transgressores dessa lei
em tal grau que the impega a violagdo...”. LOCKE, op. cit., p. 42.

> HOBBES, t., OP. CIT., P. 47.

¥ |dem, Ibidem, p. 88.
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natureza — que é regido pelas leis do direito natural — € a auséncia de um poder
ou instancia superior aos homens, desde que reconhecida sua legitimidade, que
juigasse os homens de maneira imparcial e justa, que seria o responsavel por
garantir e preservar os direitos naturais dos homens, evitando assim a violéncia
e o estado de guerra indesejado.® Importante apresentar na integra a citagdo
do trecho da obra em que Locke expde a passagem do Estado de Natureza
para o Estado Civil:

O Homem, nascendo, conforme provamos, com
direito a perfeita liberdade e gozo incontrolado de
todos os direitos e privilégios da lei da natureza, por
iguai a qualquer outro homem ou grupo de homens
do mundo, tem, por natureza, o poder ndo sé de
preservar sua propriedade — isto €&, a vida, a
liberdade e 0s bens — contra 0s danos e ataques de
outros homens, mas também de julgar e castigar as
infracbes dessa lei por outros conforme estiver
persuadido da gravidade da ofensa, mesmo com a
propria morte nos crimes em que o horror do fato o
exija, conforme a sua opinido. Contudo, como
qualquer sociedade politica ndo pode existir nem
subsistir sem ter em si 0 poder de preservar a
propriedade, e, para isso, castigar as ofensas de
todos o0s membros dessa sociedade, havera
sociedade politica somente quando cada um dos
membros renunciar ao préprio poder natural,
passando-o as maos da comunidade em todos os
casos em que lhe ndo impegcam de recorrer a
prote¢do da lei por ela estabelecida. E, assim,
excluindo-se todo julgamento privado de cada
cidadéo particular, a comunidade torna-se arbitro em
virtude de regras fixas estabelecidas, indiferentes e
as mesmas para todas as partes, e, por meio de
homens, que derivam a autoridade da comunidade
para a execuc¢do dessas regras, decide todas as
diferengas que surjam entre quaisquer membros da
sociedade com respeito a qualquer assunto de
direito, e castiga as infracbes cometidas contra a

% “0O inconveniente do estado de natureza assim concebido esti no fato de que, se uma lei
natural é violada, isto €, se um individuo abusa de sua liberdade — a qual consiste em fazer tudo
0 que é permitido pelas leis naturais — ha, auséncia de subordina¢cdo. Em outros termos, a
igualdade implica que, quando ferido pela violéncia alheia, o individuo deve fazer justica por si".
(sic). Confira: BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Trad. Sérgio Bath. 2 ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 181.
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sociedade com as penalidades estabelecidas pela
lei; por esse meio é facil distinguir quem esta e quem
néo esta em sociedade politica. Os que estdo unidos
em um corpo, tendo lei comum estabelecida e
judicatura — para a qual apelar — com autoridade
para decidir controvérsias e punir 0s ofensores,
estdo em sociedade civil uns com os outros; mas os
que ndo tém essa apelagdo em comum, quero dizer,
sobre a Terra, ainda se encontram no estado de
natureza, sendo cada um, onde ndo ha outro, juiz
para si e executor, o que constitui, conforme mostrei
anteriormente, o estado perfeito de natureza™.

Tem-se que os sujeitos que ora contratam n&o abrem mé&o de sua
total liberdade, tal como proposto por Hobbes, mas apenas de uma parte de
sua liberdade: a de julgar os outros homens (ofensores) e de fazer justica com
as préprias maos em causa propria, transferindo essa competéncia para a
autoridade civil, que passa a se responsabilizar, em nome da comunidade, pela
preservacdo da paz e pela garantia dos direitos naturais que cada homem
detém e mantém na sociedade civil, ou seja, o estado civil ndo suprime o
estado natural, apenas preserva o que este tem de melhor”’.

, O racionalismo também se encontra presente em Locke, pois sendo
0s homens, por natureza, iguais em razdo e independentes, ninguém estara
submetido ao poder de outrem sem dar seu consentimento™. Frisa Locke,
entretanto, contrapondo-se a Hobbes, que esse poder conferido a autoridade
civil (legisladores, magistrados) ndo dever4, por sua vez, ser exercido de forma
autoritaria e ilimitada™,; ao contrario, o poder é outorgado pela comunidade e a
ela pertence, podendo ser usado inclusive contra a propria autoridade se esta

violar os direitos naturais dos homens que deveria proteger e garantir®. Desta

% LOCKE, J., op. cit., p. 73.

> BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 223-224.

% LOCKE, J., op., cit., p. 77.

* 0 poder absoluto arbitrario ou o govermno sem leis fixas estabelecidas ndo se podem
harmonizar com os fins da sociedade e do governo pelo qual os homens abandonassem a
liberdade do estado de natureza para sob ele viverem, se nio fosse para preservar-lhes a vida,
a liberdade e a propriedade, e para garantir-lhes, por meio de regras estabelecidas de direito e
de propriedade, a paz e a tranqiilidade”. LOCKE, J., op. cit., p. 94.

® “Embora em uma comunidade constituida, erguida sobre a prépria base e atuando de acordo
com a propria natureza, isto é, agindo no sentido de preservagdo da comunidade, somente
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forma, o sujeito ndo esta mais submetido a um poder absoluto, inquestionavel,
mas a um poder consenéualmente estabelecido pela comunidade, e, portanto,
limitado pela sua vontade.

Assim, para Locke, a liberdade plena ocorre somente através da
instauracdo da lei®', sendo o sujeito por ela responsavel, pois é ele quem
autoriza, mediante o consenso da comunidade civil, a autoridade legislativa. A
perspectiva do sujeito trabalhada por Locke é a de um sujeito autdnomo, capaz
de dar a lei a qual precisa submeter-se para garantir o direito natural de todos
os homens e de responsabilizar-se por ela no momento em que limita o poder
da autoridade legislativa e da produgdo normativa aos ditames do direito
natural®.

Em Locke, a lei civil se faz necessaria, ndo apenas para possibilitar
uma existéncia pacifica ~ tal éomo postulado por Hobbes —, mas para garantir a
fruicdo e o gozo dos direitos fundamentais, mais particularmente da liberdade,
conferidos aos homens a partir de sua existéncia no estado de natureza. A
liberdade concebida por Locke s6 existe e é possivel se estiver garantida pela
lei posta consensualmente, tendo, portanto, os homens, a prerrogativa
inalienavel de seguir sua propria vontade e de fazer tudo o que ndo atente
contra a liberdade alheia nem estiver proibido pela lei civil dada pela
comunidade; a igualdade, segundo Locke, configura-se em uma igualdade

juridica: a partir da igual distribuigdo da raz&o em todos os homens, todos est&ao

possa existir um poder supremo, que é o legislativo, ao qual tudo deve ficar subordinado,
contudo, sendo o legislativo somente um poder fiduciario destinado a entrar em aglo para
certos fins, cabe ainda ao povo um poder supremo para afastar ou alterar o legislativo quando é
levado a verificar que agem contrariamente ao encargo que lhe confiaram. (...). E assim pode
dizer-se neste particular que a comunidade é sempre o poder supremo (...)". LOCKE, J., op.
cit., p. 94.

¢ « o objetivo da lei ndo consiste em abolir ou restringir, mas em preservar e ampliar a
liberdade. Como em todos os estados de seres criados capazes de leis, onde nao ha lei, ndo
existe liberdade. A liberdade tem de ser livre de restricdo e de violéncia de terceiros, o que ndo
se pode dar se nao ha lei; mas a liberdade ndo é como nos dizem: licenga para qualquer um
fazer o que bem the apraz — porquanto, quem estaria livre, se o capricho de qualquer outra
pessoa pudesse domina-lo? —, mas liberdade de dispor e ordenar, conforme Ihe apraz a propria
pessoa, as agdes, as posses, e todas a sua propriedade, dentro da sangdo da leis sob as quais
vive, sem ficar sujeito & vontade arbitraria de outrem, mas seguindo livremente a propria
vontade”. LOCKE, J., op. cit., p. 62. '

82 ¢f. PHILIPPI, N. J., op. cit., p. 267-269.
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igualmente sujeitos ao poder em comum acordo estabelecido; n&o pode existir
nenhum homem que exer¢a poder sobre o outro ou sobre sua propriedade.
Locke apresenta, assim, as diretrizes basicas que irdo constituir o
Estado Liberal, em contraposigdo ao Estado Absolutista de Hobbes,
fundamentando o poder na soberania do povo63 e na vontade da maioria,
exigidas por um estado que se ergue sob 0s auspiciosos desejos de liberdade e
igualdade. Se a liberdade s6 pode ser efetivamente experimentada se
obedecida a lei, sendo esta a expresséo maxima do poder soberano, que tem
por intuito a garantia e a preservagdo dos direitos fundamentais, abre-se, o
caminho para a posterior consagragdo do positivismo juridico® que mais tarde
representaria um precedente indispensavel para efetiva execugéo do projeto de

construgao do Estado Liberal.

1.3. A autonomia do sujeito moderno

& “Embora os governos ndo possam ter originariamente qualquer outra fonte sendo as que
mencionamos atras [poder absoluto e despético], nem se baseie a politica sendo no
consentimento do povo, tais tém sido, contudo, as desordens com que a ambig¢do tem enchido o
mundo que no tumulto da guerra, que toma tdo grande parte da histéria dos homens, pouca
atengdo se presta a esse consentimento do povo; e, portanto, muitas pessoas tém tomado a
forca das armas pelo consentimento do povo, considerando a conquista como uma das origens
do governo. Mas esta esta longe de instituir um governo como demolir uma casa esta de
construir outra nova em seu fugar. Na realidade, abre muita vez caminho a nova estruturagéo
de uma comunidade pela destruigdo da anterior, mas, sem o consentimento do povo, nédo é
&ossivel nunca fundar-se nova sociedade”. LOCKE, J., op. cit., p. 110.

O positivismo juridico nasce do impulso historico para a legislagio presente nos textos de
Hobbes, Locke, Rousseau, Kant, Montesquieu entre outros, que elegeram a lei como fonte
exclusiva do direito, posto pelo Estado contratualista. Acerca do termo positivismo juridico: “A
expressio ‘positivismo juridico’ ndo deriva daquela de ‘positivismo’em sentido filosofico, embora
no século passado tenha havido uma certa ligagdo entre os dois termos, posto que alguns
positivistas juridicos eram também positivistas em sentido filoséfico: mas em suas origens (que
se encontram no inicio do século XIX) nada tem haver com o positivismo filoséfico — tanto é
verdade que, enquanto o primeiro surge na Alemanha, o segundo surge na Franga. A
expressdo ‘positivismo juridico’deriva da locugo ‘direito positivo’ contraposta aquela de ‘direito
natural’. (...). Toda a tradigdo do pensamento juridico ocidental € dominada pela distingdo entre
‘direito positivo’e ‘direito natural’, distingdo que, quanto ao contetdo conceitual ja se encontra no
pensamento grego e latino; o uso da expressdo ‘direito positivo’ €, entretanto, relativamente
recente, de vez que se encontra apenas nos textos latinos medievais®. BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico: ligbes preliminares de filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliesi (et. alii.).
Sao Paulo: icone, 1995, p. 15. Frisa-se que o advento do positivismo juridico enquanto
expressdo hegemodnica do direito moderno sera analisada com maiores detalhes no capitulo il
deste trabalho.
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O contratualismo de Hobbes parte da renuncia total da liberdade dos
homens, presente no estado de natureza, para possibilitar a paz e a seguranga
do estado civil no qual os individuos se encontram submetidos, de forma
absoluta, ao poder soberano; em oposi¢do, o contratualismo de Locke
apresenta um Estado Liberal, baseado no meio termo, em que os homens
renunciam parcialmente a sua liberdade, para assegurar no Estado Civil a
se'guranga e a liberdade natural, enquanto submetida a lei, sendo esta a
exbresséo da sua prépria vontade. A alternativa proposta por Hobbes e Locke
esta ou na escolha pela fruicdo da liberdade total pelos homens ou pelo Estado.
Rousseau, ao contrario, busca em seu Do Contrato Social elaborar uma teoria
do Estado que une e consagra a possibilidade de garantia da plena liberdade
do estado natural também no Estado civil ®. |

Logo no prefacio do Discurso sobre a origem e os fundamentos da
desigualdade entre os homens, Rousseau deixa claro que toda a sua analise
acerca do poder politico perpassara o homem e nele estara fundamentado,
caracterizando.o racionalismo presente em seu contratualismo.

O mais utii e o menos avangado de fodos o0s
conhecimentos humanos parece-me ser o0 do
homem e ouso afirmar que a simples inscricdo do
templo de Delfos continha um preceifo mais
importante e mais dificil que todos os grossos livros
dos moralistas. Considero, ainda, o assunto deste
discurso como uma das questbes mais interessantes
que a filosofia possa propor e, infelizmente para nos,
como uma das mais espinhosas a que possam
responder os filésofos, pois, como conhecer a
desigualdade entre os homens, se ndo se comecgar a
conhecer a eles mesmos?%°

Rousseau parte também da consideragao do homem no estado de
natureza, mas o contratualismo e o desenvolvimento da vida em sociedade,

presentes na obra de Rousseau, nao ocorrem através da passagem do estado

% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. 4
ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997, p. 45-46.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
entre os homens. Trad. Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 233.
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de natureza para o estado civil, como em Hobbes e Locke, porém pela
transposicdo do estado de natureza (lugar da igualdade e da liberdade) para o
estado civil (lugar da desigualdade) e deste para a Republica (lugar da maior
liberdade possivel), fundada a partir do contrato social®’.

No estado de natureza proposto por Rousseau, 0 homem vivia
saudavel e feliz, podendo retirar da natureza tudo o que lhe aprouvesse e que
lhe garantisse a sobrevivéncia. Entretanto, quando os homens come¢am a
estreitar os seus vinculos, situagdo necessaria para vencer as dificuldades que
comegavam a se apresentar, como 0 alcance das arvores e dos frutos, a
concorréncia com 0s animais, 0 aumento do género humano e do trabalho, a
diferenca das terras e do clima dentre outras®, passando o homem a necessitar
da ajuda e do socorro do outro, desapareceu a igualdade, introduziu-se a
propriedade, e o trabalho se tornou necessario®. Nasce, assim, a sociedade
civil, marcada pela desigualdade, pela escravidao e pela miséria.

Em oposicdo a Locke — que descreveu os homens no estado de
natureza degenerando-se na luta pela sobrevivéncia e pela defesa da
propriedade, e apresentou o estado civil como o advento de uma sociedade
pautada na perfeigao da raiéo e, portanto, naturalmehte justa, que garantia os
direitos naturais e preservava a propriedade —, Rousseau, demonstra que os
homens no estado de natureza ndo possuem nem moralidade nem maldade,
nao sendo, portanto, os homens, nem bons nem maus, por ndo haver entre eles
nenhuma relagdo de deveres comuns™; mas, a partir do momento em que
surge a propriedade, o homem se corrompe. E no estado civil, portanto,
instaurado a partir da posse da terra, que se encontra a origem de toda espécie
de perversao e desigualdade. Nesse sentido, argumenta Rousseau:

O verdadeiro fundador da sociedade civil foi o
primeiro que tendo cercado um terreno, lembrou-se
de dizer isto é meu e encontrou pessoas
suficientemente simples para acredita-lo. Quantos

" PHILIPPI, N. J., op. cit., p. 278-278.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e 0s fundamentos da desigualdade
entre os homens. Trad. Lourdes Santos Machado. S&o Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 266.

% |dem, ibidem, p. 270-271.

® ROUSSEAU, J-J., p. 257.



crimes, guerras,” assassinios, miserias, horrores ndo
pouparia ao género humano aquele que, arrancando
as estacas ou enchendo o fosso, tivesse gritado aos
seus semelhantes: ‘Defendei-vos de ouvir esse
impostor; estareis perdidos se esquecerdes que 0S
frutos sdo de todos e que a terra ndo pertence a
ninguém!” Grande é a possibilidade, porém, de que
as coisas ja entdo tivessem chegado ao ponto de
ndo poder mais permanecer como eram, pois essa
idéia de propriedade, dependendo de muitas idéias
anteriores que SO0 poderiam ter nascido
sucessivamente, ndo se formou repentinamente no
espirito humano. fFoi preciso fazer-se muitos
progressos, adquirir-se muita industria e luzes,
transmiti-las e aumenta-las de geragdo para
geracdo, antes de chegar a esse dltimo termo do
estado de natureza”. ”’

A sociedade civil nasce, portanto, dominada por vicios e repleta de
desigualdades, encontrando-se os homens corrompidos pela propriedade’.
Assim, para que o homem possa ser reconduzido ao caminho da felicidade,
presente no estado de natureza, urge o contrato social e a transposi¢&o desse
estado de miséria para a Republica, fundamentada na vontade de todos os
individuos, lugar onde o homem poderia reviver sua igualdade e sua liberdade
plenas.

Rousseau procura, com isso, a fundamentagdo de um poder politico
que seja compativel com a plena fruicdo da liberdade natural dos homens. O
homem nasce livre, e por toda parte encontra-se a ferros. O que se cré senhor

dos demais, ndo deixa de ser mais escravo do que eles. Como adveio tal

" Tal como concebido por Rousseau: ROUSSEAU, J-J., op. cit., p. 265-266.

2 Note-se: “A medida que as idéias e os sentimentos se sucedem, que © espirito € 0 coragdo
entram em atividade, o género humano continua a domesticar-se, as ligagdes se estendem e o0s
lagos se apertam. (...). Cada um comegou a olhar os outros e a desejar ser ele préprio olhado,
passando assim a estima puablica a ter um prego. Aquele que cantava ou dangava melhor, o
mais belo, o mais forte, o mais astuto ou o0 mais elogiiente passou a ser o0 mais considerado, e
foi esse o primeiro passo tanto para a desigualdade quanto para o vicio; dessas primeiras
preferéncias nasceram, de um lado, a vaidade e o desprezo, e, de outro, a vergonha e a inveja.
A fermentagdo determinada por esses novos germes produziu, por fim, compostos funestos a
felicidade e a inocéncia”. ROUSSEAU, J-J. Discurso sobre a desigualdade..., op. cit., p. 269.



2”3 A partir da colocagéo desse

mudanga? Ignoro-o0. Que podera legitima-la
problema, Rousseau opbe-se a Hobbes, deixando claro que os seres humanos
nascem livres, mas s&o aprisionados por um poder superior que se julga mais
forte do que eles, afirmando ainda que os homens devem procurar assegurar
sozinhos a sua liberdade. Para tanto, Rousseau propde o contrato social, que
pautado na autonomia do sujeito, € ndo em um poder despdtico, garante a
plena fruicdo de sua liberdade. Desse modo, coloca como sendo as finalidades
do contrato social:

encontrar uma forma de associagdo que defenda e
proteja a pessoa e 0s bens de cada associado com
toda a forgca comum, e pela qual cada um, unindo-se
a todos, so& obedece contudo a si mesmo,
permanecendo assim tdo livre quanto antes. Esse, o
problema fundamental cuja solugdo o contrato social
oferece.”

Partindo Rousseau do pressuposto de que todo homem nasce iguél e
~livre, tem-se que nenhum homem pode ter poder ou exercer autorid:ade sobre
outro e que abrir mao dessa liberdade € renunciar a sua prépria qualidade de
homem. Dessa forma, € nula qualquer convengao que institua uma autoridade
absoluta e, consequentemente, uma obediéncia sem limites, sende, portanto,
sempre insensato esse discurso: Estabelego contigo uma convengdo ficando
tudo a teu cargo e tudo em meu proveito, convengdo essa a que bbedecerei
enquanto me aprouver e que tu observaras enquanto for de meu agrado™.
Resta, assim, tdo-somente a convengado para tornar legitima qualquer
autoridade entre os homens™. |

Entretanto, ao mesmo tempo em que o refuta por considera-lo
ilegitimo, Rousseau utiliza-se do absolutismo de Hobbes como fundamento de
um contrato social que requer a alienagdo total, sem reservas, por parte de

todos os contratantes de todos os seus direitos naturais. A discordancia em

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1973, p. 28.

" ROUSSEAU, J-J., op. cit., p. 38.

> ROUSSEAU, J-J. Do Contrato Social, cit., p. 35-36.

78 Jdem, ibidem, p. 32.
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relacdo ao pensamento hobesiano se da quando Rousseau estabelece que a
rendncia nao é feita em favor de um terceiro, mas a favor da comunidade
toda’’, isto &, do sujeito particular que contrata para o sujeito coletivo, enquanto
eu comum ~ fim e origem do contrato do qual se ergue um corpo moral e
coletivo, representado pela unidade de todos os associados, que leva o nome
de Republica, em que o0s contratantes recebem o nome de povo, e,
particularmente, sdo designados como cidadgos’®.

A forca e a liberdade de cada individuo, considerado particularmente,
da origem e sustentacdo ao contrato social proposto por Rousseau, que surge
justamenrte para manter e assegurar aos individuos esses atributos naturais,
pois cada um dando-se a todos ndo se da a ninguém e, ndo existindo um
associado sobre o qual ndo se adquira 0 mesmo direito que se lhe cede sobre
si mesmo, ganha-se 0 equivalente a tudo que se perde, e maior forca para
conserver o que se tem. Assim, cada homem pde sua liberdade e o0 seu poder
sob a direcdo da vontade geral, expressao do eu comum, formando um todo
Unico e indivisivel, um corpo moral™.

"Rousseau diferencia a vontade de todos da vontade geral: enquanto
a primeira, representada pela soma das vontades particulares, esta dominada
pelos interesses privados, a segunda caracteriza-se pela defesa do interesse
comum, .sempre determinado para a consagragdo do bem de todos,
apresentando, portanto, um carater ético®. Assim sendo, o poder soberano é o
corpo politico constituido pela transmutacdo da vontade particular de todos os
homens, 'que através do contrato social passa a significar a vontade geral,
pautada pelo interesse comum que almeja: 0 bem e a conservagéo de todos os
seus membros. A vontade geral vem a ser, portanto, a vontade racional do

Estado que estd em conformidade com a vontade do povo e do individuo; a

" vEssas clausulas, quando bem compreendidas, reduzem-se todas a uma s6: a alienag#o total
de cada associado, com todos os seus direitos, & comunidade toda, porque, em primeiro lugar,
cada um dando-se completamente, a condigdo é igual para todos, e, sendo a condi¢do igual
?Bara todos, ninguém se interessa por torna-la onerosa para os demais”. ldem, |Ibidem, p. 38.

" ROUSSEAU, J-J. Do Contrato Social, op. cit., p. 39.

’® |dem, ibidem, p. 39.
& 1dem Ibidem, p. 52-53.



soberania esta no povo € o corpo politico ou o soberano ndo existem sem a
integridade do contrato®

No Estado Liberal proposto por Locke a liberdade € entendida como
auséncia de impedimentos para seguir a propria vontade em tudo aquilo que a
regra nao prescreve,82 isto &, o sujeito € mais livre quanto mais espacgo na lei
encontra para poder mover-se; ja para Rousseau, ao contrario, o individuo
perde no contrato social sua liberdade natural e o direito ilimitado sobre tudo
que pode conquistar, para ganhar a liberdade convencional que € limitada pela
vontade geral, o que acarreta a liberdade enguanto obediéncia a lei civil dada
pela vontade geral, ou seja, dada pelo proprio homem para ele mesmo,
enquanto expressdo de um sujeito auténomo.

Para Rousseau a liberdade natural transforma-se, a partir do contrato
social representado pela vontade geral, em autonomia, porque o homem dé a si
mesmo a prépria lei; portanto, € mais livre no corpo politico respeitando a lei
que ele proéprio institui para si mesmo enquanto ser racional®, que no estado de
natureza, no qual, embora livre, age compelido apenas pelos seus instintos,
bem como mais livre se mostra do que no estado civil, em que obedece a lei
posta por outro individuo que se coloca acima dele®. Eis aqui, para Rousseau,

a grande obra da lei: forcar o homem a ser, ao mesmo tempo, livre e just085

81 ., ROUSSEAU, J-J., op. cit., p. 40.

821 OCKE, J. , op. cit., p. 49.

8 «Essa hberdade comum € uma conseqiiéncia da natureza do homem. Sua primeira lei
consiste em zelar pela propria conservagao, seus primeiros cuidados sdo aqueles que se deve
a si mesmo, e, assim, alcanga a idade da razdo, sendo o unico juiz dos meios adequados para
conservar-se torna-se, por isso, senhor de si*. ROUSSEAU, J-J., op. cit., p. 27.

Imponante mencionar a seguinte passagem do texto de Rousseau que refor¢a o argumento:
“A passagem do estado de natureza para o estado civii determina no homem uma mudanga
muito notdvel, substituindo na sua conduta o instinto pela justica e dando as suas agdes a
moralidade que antes lhe faltava. E s6 entdo que tomando a voz do dever o lugar do impulso
fisico, e o direito o lugar do apetite, 0 homem, até ai levando em consideragdo apenas sua
pessoa, vé-se forgado a agir baseando-se em outros principios e a consultar a razdo antes de
ouvir suas inclinagdes. Embora nesse estado se prive de muitas vantagens que frui da
natureza, ganha outras de igual monta: suas faculdades se exercem e se desenvolvem, suas
idéias se alargam, seus sentimentos se enobrecem, toda a sua alma se eleva a um tal ponto
que, se os abusos dessa nova condicdo ndo o desagradassem freglientemente a uma nova
condigdo inferior aguela donde saiu, deveria sem cessar bendizer o instante feliz que dela o
arrancou e fez, de um animal estipido e limitado, um ser inteligente e um homem. Reduzamos
todo esse balango a termos de facil comparagdo. O que o homem perde pelo contrato social é a
liberdade natural e um direito ilimitado a tudo quanto aventura e pode alcancar. O que ele
ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui. A fim de ndo fazer um




A soberania pertence ao povo, sendo a lei a expressao da vontade
geral, da qual participaram todos os individuos em igualdade de condi¢des
enquanto parte indivisivel do todo, com o fim ultimo de obter de cada um a
obediéncia a lei que ele proprio se da a si proprio e o exercicio de sua plena
capacidade racional.

Trata-se, portanto, para exercer a cidadania
soberana — que equivale a obedecer como sudito a -
lei promulgada pela propria vontade, enquanto
instancia da vontade geral —, de transmutar-se em
parte indivisivel do ser coletivo, de modo a assumir o
lugar do sujeito comum (ou universal, respeitados os
limites da sociedade politicamente ordenada pelo .
pacto). E desse ponto de vista, universal, comum é
da perspectiva da vontade geral que o individuo,
enquanto sujeito soberano e igual, legisla e decide
com legitimidade e em conformidade com a
moralidade, vale dizer (protokantianamente),
afirmando sua autonomia e sua liberdade — uma
liberdade purificada das paixbes e interesses
propriamente individualizantes;, em certo sentido,
trata-se de uma liberdade que salva o individuo da
prisdo a que as paixbes individualizantes o
submetem, confinando-o ao espaco restrito e
desagregador dos interesses privados (a privacidade
em pauta é aquela que ndo se justapbe, mas opde-
se ao interesse publico).% '

A lei é a expressido da vontade geral, que € soberana, reunindo,

portanto, a universalidade da vontade e do objeto.®” Assim, ndo ha que se

julgamento errado dessas compensagdes, impde-se distinguir entre a liberdade natural, que sé
conhece limites nas forgas do individuo, e a liberdade civil, que se limita pela vontade geral, e, -
mais, distinguir a posse, que ndo é sendo o efeito da forga ou o direito do primeiro ocupante, da
propriedade, que s6 pode fundar-se num titulo positivo. Poder-se-ia a propésito do que ficou
acima, acrescentar a aquisicdo do estado civil a liberdade moral, unica a tomar o homem
verdadeiramente senhor de si mesmo, porque o impulso do puro apetite é escraviddo, e a
obediéncia a lei que se estatui a si mesma é liberdade”. ldem, |bidem, p. 42-43.

& PHILIPPI, J. N., 0p. cit., p. 284.

® SOARES, Luiz Eduardo, op. cit., p. 280-281.

8«0 povo, por si, quer sempre 0 bem, mas por si nem sempre o encontra. A vontade geral é
sempre certa, mas o0 julgamento que a orienta nem sempre é esclarecido. E preciso fazé-la ver
os objetos tais como sdo, algumas vezes tais como eles devem parecer-lhe, mostrar-the o
caminho certo que procura, defende-la da sedugdo das vontades particulares, aproximar a seus
olhos os lugares e os tempos, por em balango a tentagdo das vantagens presentes e sensiveis
com o perigo dos males distantes e ocultos. Os particulares discernem o bem que rejeitam; o
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questionar a quem cabe fazer as leis, ou se existe poder acima dessas leis, ou
ainda se a lei é justa ou injusta, pois que ninguém € injusto consigo mesmo®;
desta forma, o sujeito, enquanto parte indivisivel do todo — eu comum — afirma
sua autonomia e consequentemente sua liberdade.

Apresenta-se, entretanto, certa ressalva a respeito da autonomia
descrita por Rousseau. N&o obstante, a lei é a declarag&o da vontade geral, e
para que esta se constitua, faz-se necessaria a alienagio total dos direitos dos
homens, e, portanto, a submissao total desses em relagdo a ela. Nada, nem os
préprios homens podem revoltar-se contra a vontade geral e a lei desta
emanada, mesmo que, porventura, ocnrram excessos no uso do poder politico:

aquele que recusar obedecer a vontade geral a tanto
seré constrangido por todo um corpo, 0 que n&o
significa sendo que o forgardo a ser livre, pois esta é
a condicdo que, entregando cada cidadédo a patria, o
garante contra qualquer dependéncia pessoal. Essa
condigcdo constitui o artificio e o jogo de toda
maquina politica, e €& a unica a legitimar o0s
CoOmpromissos Civis, 0S quais, sem isso, se tornariam
absurdos, tirdnicos e sujeitos aos maiores abusos. 8

. A liberdade apresentada por Rousseau, portanto, caracteriza-se pela
sua conciliagdo com a instituicdo do Estado, ou seja, a liberdade n&o € a
confusdo e irracionalidade dos instintos, mas a participagdo racional e
consciente do homem em‘ concordéhcia com a lei do Estado, ou seja, ela
consiste na obediéncia a lei que prescrevemos a n6s mesmos. A partir da
introducéo da concepgdo do sujeito como ser auténomo, Rousseau passa a ser
considerado o tedrico do estado democratico, diferenciando o poder politico do
estado liberal puro, tal como proposto 'por Locke, e do estado autocratico — que

tem por principio a heteronomia —, descrito por Hobbes. ©

pablico quer o bem que ndo discerne. Todos necessitam, igualmente, de guias. A uns € preciso
obrigar a conformar a vontade a raz&o, e ao outro, ensinar a conhecer o que quer. Entdo, das
luzes ptiblicas resulta a unido do entendimento e da vontade no corpo social, dai o perfeito
concurso das partes e, enfim, a maior forga do todo. Eis donde nasce a necessidade de um
Legislador’. ROUSSEAU, op. cit., p. 62.

% ROUSSEAU, J-J., op. cit., p. 61.

8 1dem, ibidem, p. 42.

% BOBBIO, N. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant, cit., p. 48.
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Quanto a concepgdo do sujeito autdbnomo, proposto por Rousseau,
gue ao mesmo tempo necessita de um guia — a Lei; enquanto expressao da
vontade geral —, por intermédio do qual pauta suas agbes, destaca-se que a
autonomia a que o autor se refere é compreendida como sindnimo da
expressao da vontade geral, a qual o sujeito esta da mesma forma vinculado e
submetido. Na esteira desse pensamento, Kant acrescenta certos
questionamentos e novas luzes a presente questao.

Em sua Fundamentacdo da metafisica dos costumes, como o proprio
titulo indica, Immanuel Kant procura justamente fundamentar a indeterminacéo
externa do sujeito em relacdo ao dever moral — reino por exceléncia da
liberdade —, sendo que 0 homem, enquanto ser racional, estabelece, através da
razao, suas préprias leis, que obedecera por dever”. Kant nos mostra que,
assim como tudo na natureza manifesta-se mediante leis, 0 homem também é
levado, enquanto ser racional, a agir segundo a representagao de leis, que
caracterizam a sua vontade. A razao — igual em todos os homens, porque, sem
a igualdade racional, para Kant, ndo ha como pensar a liberdade % — esclarece
a vontade, tornando-lhe possivel querer, expressando-se, portanto, como
vontade livre, conforme expde o autor:

S6 um ser racional tem a capacidade de agir
segundo a representacdo de leis, isto &, segundo
principio, ou: s6 ele tem uma vontade. Como para
derivar as agbes das leis & necessaria a razdo, a
vontade ndo é outra coisa sendo razdo pratica. Se a
razdo determina infalivelmente a vontade, as acées
de um tal ser, que sdo conhecidas como
objetivamente necessarias, séo também

z

subjetivamente necessarias, isto €, a vontade €& a

U Cf. PHILIPPI, J.N., op. cit., p. 290-291.

2 “N3o basta que atribuamos liberdade & nossa vontade, seja por que razdo for, se nido
tivermos também razéo suficiente para a atribuirmos a todos 0s seres racionais. Pois como a
moralidade nos serve de lei somente enquanto somos seres racionais, tem ela que valer
também para todos os seres racionais; e como nao pode derivar-se senao da propriedade da
liberdade, tem que ser demonstrada a liberdade como propriedade da vontade de todos os
seres racionais, e nao basta verifica-la por certas supostas experiéncias da natureza humana
(se bem que isto seja absolutamente impossivel e s6 possa ser demonstrado a priori), mas sim
temos que demonstra-la como pertencente a atividade de seres racionais em geral e dotados
de uma vontade”. KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes.Trad. Paulo
Quintela. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 244,



41

faculdade de escolher s6 aquilo que a razéo,
independente da inclinagdo, reconhece como
praticamente necessario, quer dizer, como bom e

Para Kant, os homens ndo sdo determinados por um poder externo a
eles, mas guiados por sua propria razéo, que orienta a vontade a agir segundo
a representacdo de leis, que eles dado a si mesmos. Esses mandamentos da
liberdade (vontade livre) sdo designados de leis morais, em oposi¢ao as leis da
necessidade — reguladas pelos fendmenos naturais — sendo as primeiras as
que distinguem os sujeitos como seres autbnomos, que se igualam em razao e
dignidade.

Acerca do conceito de liberdade, viu-se que para Hobbes e Locke ela
possui uma influéncia utilitaria, pois para esses autores o conceito de felicidade
— enquanto fim objetivado pela liberdade — é essencialmente empirico, ou seja,
o “ser livre” pauta sua acdo basicamente pela busca daquilo que quer ou
deseja. Contrapondo-se ao empirismo de Hobbes e Locke, o racionalismo de
Kant — acerca do conceito de liberdade — entendida como postulado da
moralidade — ** parte do pressuposto de que aos homens é possivel distinguir a
priori o justo do injusto, a agdo moral da acgéo legal, prescindindo, portanto,

completamente da experiéncia®.

% |dem, ibidem, p. 217. Acerca da influéncia da razéo prética sobre a vontade livre, expde Kant:
“... se a razdo nao é apta bastante para guiar com seguranga a vontade no que respeita aos
seus desejos e a satisfacdo de todas as nossas necessidades (que ela mesma — a razédo — em
parte multiplica), visto que um instinto natural inato levaria com maior certeza a este fim, e se,
no entanto, a razdo nos foi dada como faculdade pratica, isto €, como faculdade que deve
exercer influéncia sobre a vontade, entdo o seu verdadeiro destino devera ser produzir uma
vontade, ndo s6 boa quigd como meio para outra intengdo, mas uma vontade boa em si mesma,
para o que a razdo é absolutamente necessaria, uma vez que a natureza de resto agiu em tudo
~ com acerto na repartigdo das suas faculdades e talentos. Essa vontade nao sera na verdade o
unico bem nem o bem total, mas tera de ser contudo o bem supremo e a condigéo de tudo o
mais, mesmo de toda a aspira¢ado de felicidade”. Idem, ibidem, p. 205.

% Acerca do conceito de moralidade, nos diz Kant: “Ora, a moralidade ¢ a tnica condigdo que
pode fazer de um ser racional um fim em si mesmo, pois s6 por ela lhe é possivei ser membro
legislador no reino dos fins. Portanto, a moralidade, e a humanidade enquanto capaz de
moralidade,sdo as Unicas coisas que tém dignidade”. KANT, 1., op. cit., p. 234.

% Note: “... o principio da obrigagdo nio se ha de buscar aqui na natureza do homem ou nas
circunstancias do mundo em que o homem esta posto, mas sim ‘a priori’exclusivamente nos
conceitos da razdo pura, e que qualquer outro preceito baseado em principios da simples
experiéncia, e mesmo um preceito em certa medida universal, se ele se apoiar em principios
empiricos, num minimo que seja, talvez apenas por um sd mobil, podera chamar-se na verdade
uma regra pratica, mas nunca uma lei moral”. KANT, I., op. cit., p. 188.
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Para o autor, os seres humanos movem-se entre duas esferas de
uma mesma realidade: o reino da necessidade e o reino da liberdade. O
primeiro caracteriza-se pelo determinismo das leis de causalidade necessarias,
préprias da natureza, como por exemplo, as faculdades apetitivas (fome, frio,
apetites sexuais etc.), sendo impossivel situar aqui a liberdade. Todavia, para
Kant, o homem néo se constitui apenas de uma realidade sensivel (natureza)
em que o individuo esta submetido as leis de causalidade, mas tem igualmente
a experiéncia de um mundo inteligivel (raz&o a prior), esfera que caracteriza o
reino da liberdade. *° .

Para Kant, a liberdade s possivel na existéncia moral, possui dupla
dimensao: liberdade negativa e liberdade positiva. Por um lado, o sujeito & livre
na medida em que seu arbitrio € independente de determinacéo ou imposigéo
imediata dos estimulos naturais (sensiveis) externoé a ele, sendo considerado,
assim, autor de sua prépria agédo e escolha. Esta é a dimensdo negativa da
liberdade a partir da qual a vontade manifesta-se como livre arbitrio. Nesse
sentido, esclarece o autor:

A vontade é uma espécie de causalidade dos seres
vivos, enquanto racionais, € liberdade seria a
propriedade desta causalidade, pela qual ela pode
ser eficiente, independentemente de causas
estranhas que a determinem; assim como
necessidade natural é a propriedade da causalidade
de todos os seres irracionais de serem determinados
4 atividade pela influéncia de causas estranhas.®’

Por outro lado, para Kant, o sujeito é livre na medida em que sua
vontade tem como principio uma lei independente da natureza dos objetos do
desejo, isto &, do querer (empirico), mas que encontra consentimento tdo-
somente na sua faculdade racional. Esta € a dimenséo da liberdade que Kant
denomina de positiva, ou mais precisamente de autonomia da vontade.

Autonomia da vontade € aquela sua propriedade
gracas a qual ela é para si mesma a sua lei
(independentemente da natureza dos objetos do

% FERRATER MORA, op. cit., p. 238-239.
% KANT, 1., op. cit., p. 243.



querer). O principio da autonomia é portanto: ndo
escolher sendo de modo a que as maximas da
escolha estejam incluidas simultaneamente, no
querer mesmo, como lei universal. (...). ... um
conceifo positivo desta mesma liberdade (...) que
outra coisa pode ser, pois, a liberdade da vontade
sendo autonomia, i. €., a propriedade da vontade de
ser lei para si mesma? Mas a proposi¢do: ‘A vontade
é, em todas as acgbes, uma lei para si mesma’
caracteriza apenas o principio de ndo agir segundo
nenhuma outra maxima que ndo seja aquela que
possa ter-se a si mesma por objeto como lei
universal. Isto, porém, é precisamente a formula do
imperativo categdérico e o principio da moralidade;
assim, pois, vontade livre e vontade submetida a leis
morais sdo uma e a mesma coisa.”®

Em relacdo ao conceito de autonomia enquanto vontade livre, Kant
opde o conceito de heteronomia — % ou seja, quando n&o é a vontade que da a
lei a'si mesma, mas sim o objeto que da a lei a vontade.

Desse modo, Kant postula que o homem enquanto ser racional
orienta sua agdo, por intermédio da razdo pratica, identificando-a como
mora‘imente boa sem recorrer ao mundo empirico, tornando-se, assim, um
sujeito autdnomo, que fundamenta sua agdo na propria razédo e obedece,
portanto, por dever, a lei que da a si mesmo, enquanto livre, e que por isso
pass2 a ser considerada lei universal, que na forma de um imperativo
categorico, ordena: Age segundo a maxima que possa simultaneamente fazer-
se a si mesma lei universal, e que se manifesta em trés dimensdes: a) a que
ordena a universalidade da lei da natureza; b) a consciéncia do sujeito (e da
humanidade) enquanto fim em si mesmo e c) a autonomia da vontade ou

liberdade positiva no reino dos fins.'®

% KKANT, 1., op. cit., p. 238 e 243.

® Expde Kant: “Quando a vontade busca a lei, que deve determina-la, em qualquer outro ponto
que ndo seja a aptiddo das suas maximas para a sua propria legislagdo universal, quando,
portanto, passando além de si mesma, busca essa lei na natureza de qualquer dos seus
objetos, o resultado é entdo sempre a heteronomia. Ndo é a vontade que entdo se da a lei a si
mesma, mas é sim o objeto que da a lei a vontade pela sua relagdo com ela”. idem Ibidem, p.
239.

1% 1dem Ibidem, p. 235. Conforme o autor: A trés maneiras indicadas de apresentar o principio
da moralidade sdo no fundo apenas outras tantas formas dessa mesma lei, cada uma das quais
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O fim da moralidade Kantiana, enquanto agir, por respeito ao dever,
livre de determinacéo externa, é a revelacéo a priori da razdo que iguala todos
os homens e considera o ser humano, enquanto legislador universal, como um
fim em si mesmo. Eis que, como menciona Kant, a necessidade de agir por
dever funda-se na idéia de dignidade de um ser racional que sé obedece as leis
que ele proprio se impde, como ser livre. ™’

Immanuel Kant talvez tenha sido um dos mais coerentes pensadores
iluministas. Apesar de sofrer alguma influéncia de Rousseau, principalmente
quando se refere a questdo da autonomia do sujeito, Kant define-se como
pensador liberal, eis que, a0 mencionar a passagem do homem do estado de
natureza ao estado civil ndo a descreve como uma relacdo de antitese; ao
contrario, filiando-se a Locke, concebe essa passagem como sendo necessaria
para a garantia dos direitos naturais do homem. Ocorre que, enquanto em
Locke a passagem do estado de natureza para o estado civil se da por razbes
de utilidade (preservar a propriedade), para Kant a passagem da-se pela
obediéncia a uma lei moral.

Ocorre que a normatividade caracteristica das relagdes humanas nao
se restringe ao campo da moralidade (autonomia), tomando corpo também a

legalidade juridica (heteronomia).'® Aproximando-se de Rousseau, Kant

reline em si, por si mesma, as outras duas. (...). Todas as maximas tém, com efeito: 1) uma
forma, que consiste na universalidade, e sob este aspecto de vista a férmula do imperativo
moral exprime-se de maneira que as maximas tém de ser escolhidas como se devessem valer
como leis universais da natureza; 2) uma matéria, isto €, um fim, e entdo a férmula diz: o ser
racional, como fim segundo a sua natureza, portanto como fim em si mesmo, tem de servir a
toda a maxima de condigéo restritiva de todos os fins meramente relativos e arbitrarios; 3) uma
determinacdo completa de todas as maximas por meio daquela férmula, a saber: que todas as
maximas, por legislagdo propria, devem concordar com a ‘idéia de um reino possivel dos fins
‘como um reino da natureza”.

101 «A razdo relaciona pois cada maxima da vontade concebida como legisladora universal com
todas as outras vontades e com todas as ag¢des para conosco mesmos, e isto ndo em virtude de
qualquer outro maébil pratico ou de qualquer vantagem futura, mas em virtude da idéia da
dignidade de um ser racional que ndo obedece a outra lei sendo aquela que ele mesmo
simultaneamente se d&”. KANT, |., op. cit., p. 234.

192 A respeito da identificagdo das leis juridicas como heterdnomas em Kant, é dificil sua real
sistematizagio. Da leitura desse autor depreende-se a impressdo de que as leis juridicas sdo
externas ao sujeito, que deve por elas pautar suas agdes. Nesse sentido, é esclarecedora a
analise do tema desenvolvido por Jeanine Nicolazzi Philippi: “... Kant diferencia a moralidade da
legalidade juridica, identificando esta uitima como uma legislagdo externa. Tal distingdo acaba,
entdo, por caracterizar o direito como um conjunto de normas heterbnomas? A exterioridade
que distingue o sistema juridico em relagdo a moralidade estaria apontando no sentido de




45

argumenta que a liberdade facultada ao homem no estado de natureza encena
uma auséncia de limites que faz dele um animal indeterminado. Dai, a
necessidade de uma legislagdo externa que viabilize as rela¢gdes humanas, pois
apenas onde a liberdade é limitada o ser humano pode ser realmente livre.”®
Kant distingue moralidade de legalidade juridica. Neste mundo, e até
também fora dele, nada é possivel pensar que possa ser considerado como
bom sem limitagdo a ndo ser uma s6 coisa: uma boa vontade.”® Por boa’
vontade Kant entende o agir moral, ou seja, o agir decorrente da vontade que
ndo esta determinada por nenhum interesse ou motivo particular, mas apenas
pelo principio da vontade, enquanto respeito & lei, que se cumpre por dever,'®.
enquanto que a acdo que busca estar conforme a lei, mesmo que ela
corresponda a intengéo ou inclinagdo do agente, ndo pode ser considerada uma

acdo moral, mas apenas legal."® A consciéncia do dever é o que gera a

alguma coisa outra, além de um mandato da razdo? Kant ndo elaborou uma resposta explicita a
estas indagagdes. Para o autor, a lei é obra de um legislador que aplica uma razéo a priori. Por
isso ela deve ser considerada como fonte do direito — com a qual se confunde. Mas, apesar .
dessa origem racional do ordenamento juridico estatal, Kant afirma:[citando Kant] *(...) uma lei
tdo santa (inviolavel) (...) é concebida de tal maneira que n&o deve ser contemplada como
procedente dos homens, mas sim de algum legislador muito grande, muito integro e muito santo -
(...). Daqui provém o principio: o soberano das Cidades tem em relagdo aos suditos somente -
direitos, ndo deveres (coacdo); ademais, se 0 6rgdo soberano, o governo, agisse contra as leis,
por exemplo em matéria de impostos (...) o sudito poderia interpor queixas sobre essa injustiga, -
porém jamais qualquer resisténcia.’ A razdo do dever do povo de tolerar até o abuso do poder '
supremo considerado insuportavel, acrescenta Kant, consiste no fato de que a sublevagéo
contra a summa potestas é sempre considerada subversiva e contraria a lei. De fato ‘uma Lei
que é tao sagrada s6 pode ter um legislador supremo infalivel (...)’. A significagdo dessa .
assercdo ndo pode ser outra: toda a autoridade vem de Deus, que néo representa certamente
um fundamento histérico da constituicdo civil, mas uma idéia, um principio pratico da razédo que
diz: o individuo deve obedecer ao poder legislativo, qualquer que ele seja. Essa mesma
ambigiidade ja foi assinalada em Rousseau, para o qual somente uma inteligéncia superior — °
capaz de conhecer as paixdes humanas sem, contudo, ceder a elas — poderia interpretar
corretamente os preceito da razdo.” PHILIPPI, J. N., op. cit., p. 305-306.

% pHILIPPI, J. N., op. cit., p. 299.

04 KANT, 1., op. cit., p. 203.

% “Uma acao praticada por dever tem seu valor moral, ndo no propdsito que com ela se quer
atingir, mas na maxima que a determina; ndo depende portanto da realidade do objeto da agao,
mas somente do principio do querer, segundo o qual a agio, abstraindo de todos os objetos da
faculdade de desejar, foi praticada”. KANT, op. cit., p. 208.

1% Bobbio cita importante passagem de Kant que ilustra o argumento: “A legislagdo que erige
uma acdo como dever, e 0 dever ao mesmo tempo como impulso, € moral. Aquela, pelo
contrario, que ndo compreende essa Ultima condigdo na lei, e que, conseqiientemente, admite
também um impulso diferente da idéia do préprio dever, é juridica. (...). O puro acordo ou
desacordo de uma agao com relagao a lei, sem respeito algum ao impulso da mesma, chama-
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consciéncia da liberdade, pois 0 agir moral — agdo por dever —, caracteriza-se
pela independéncia das causas determinantes do mundo sensivel, ou seja, pela
liberdade.'”’

Na transposi¢do do estado natural para o estado civil, segundo a
concepc¢éo kantiana, o direito privado (direito natural) ndo deve desaparecer no
direito publico (estado civil) — como proposto por Hobbes e Rousseau — mas, ao
contrario, eles devém interagir, devendo ser as prerrogativas do direito natural
garantidas pelo estado civil, através do exercicio legitimo da coagdo. O que
muda na passagem do estado natural (provisério) para o estado civil
(peremptdrio) ndo € a substancia ou o conteudo dos direitos, mas a forma de
fazé-lo valer. Sobre essa questdo, argumenta Norberto Bobbio:

... @apo6s a constituicdo do estado civil, o direito torna-
se formalmente publico, ainda que continue sendo
substancialmente privado, ou seja, natural. O Estado
ndo modifica 0s principais institutos do direito
privado que surgiram nas relagbes entre o0s
individuos no estado de natureza, como a
propriedade, o contrato com suas principais
espécies, a sucessdo. Limita-se a garantir o
exercicio substituindo a forca coletiva e imparcial
pela forga individual, naturalmente parcial. E possivel
falar-se também, segundo esta concepgdo, de uma
verdadeira recepgdo do direito privado, entendido
como direito natural, no direifo estatal, e finalmente
do direito positivo como direito natural + coagdo.

A passagem do estado de matureza ao estado civil € tida por Kant
como dever do individuo, fundado em um principio da razéo, que ndo admite
que a liberdade de um homem ultrapasse ou restrinja a liberdade de outro. Para
o autor, a Uunica forma de ser verdadeiramente livre € sendo a propria liberdade
limitada pelo estado civil (direito positivo), para possibilitar que a liberdade de
um homem esteja conciliada com a liberdade de todos os outros. Assim, a

finalidade primordial do Estado, em Kant, é a preservagdo do bem supremo do

se legalidade (conformidade & iei); quando ao invés, a idéia do dever derivada da lei é ao
mesmo tempo impulso para a agao, temos a moralidade”. BOBBIO, N., op. cit., 55.

Y7 pHILIPPI, J. N., op. cit., p. 291.

% BOBBIO, N., op. cit., p. 120.
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homem: a liberdade'® (direito natural conhecido pela raz&o). O ordenamento
juridico s6 sera considerado legitimo se preservar a liberdade de cada individuo
compatibilizada com a igual independéncia de todos, segundo a lei geral e
universal (imperativo categorico) que considera o homem como um fim em si
mesmo. Desta forma, em Kant, o conceito de legalidade implica a compreenséao
das regras juridicas como preceitos da liberdade e da coergdo.(...). Para o
autor, a lei é obra de um legislador que aplica uma razao a priori. Por isso ela
dever ser considerada como fonte do direito — com o qual se confunde’,
cabendo ao individuo obedecer ao poder legislativo, qualguer que seja esse
poder.

Kant também aceita a doutrina do contratualismo, apesar de retirar
desta sua fungdo revolucionaria; entretanto, o contrato originario, como o
denomina, ndo é um fato histérico como foi até entdo concebido pelos
jusnaturalistas, mas uma idéia da razdo, ou seja, um principio ideal que deve
servir como justificagdo racional do Estado civil, sendo que esse contrato ndo é
de fato (acontecimento empirico) fundamentado no consenso, mas deve
ser/estar (ideal racional) fundamentado no consenso, como forma de

justificacdo do poder do Estado.'"" Constitui-se, pois, em exigéncia moral para

% Tem-se que o bem supremo do homem, segundo Kant, é a liberdade e nao a felicidade,
como para 0s antigos, visto que: “Com relagdo a felicidade, porque cada um a identifica com
aquilo que deseja, os homens a imaginam de maneira diversa e sua vontade ndo pode ser
reconduzida a qualquer principio comum e portanto lei externa alguma deve conciliar-se com a
liberdade de cada um. A felicidade, ..., € um fim que deve prescindir totalmente da constituicdo
de um Estado, porque o que pode estabelecer a vontade comum é pura e simplesmente o fato
de que minha liberdade pode coexistir com a dos outros € ndo que cada um seja feliz".
BOBBIO, N., op. cit., p. 123,

"0.Cf., PHILIPPL, J. N., op. cit., p. 301 e 304.

"1 ¢f., BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emmanuel Kant, op. cit., p. 124-
125, citando Kant, expbe: A passagem do estado de natureza para o estado civil acontece,
segundo Kant, por meio de um contrato originario. (...). ‘Mas esse contrato (chamado contractus
originarius ou pactum sociale), como unido de todas as vontades particulares e privadas de um
povo numa vontade comum e publica (para os fins de uma legislagdo simplesmente juridica),
ndo é necessario pressupd-lo como um fato (como tal nem seria possivel), como se, para que
nos considerassemos ligados a uma constituigdo civil ja estabelecida, fosse necessario primeiro
ser demonstrado pela histéria de um povo (cujos direitos e cujas obrigagcdes ndés, como
descendentes, teriamos herdado) precisasse uma vez ter cumprido realmente um tal ato e
precisasse ter deixado para nds testemunho escrito e oral. Esse contrato €, pelo contrario, uma
simples idéia da razdo, mas que tem sem duvida a sua realidade (propria): ou seja, a sua
realidade consiste em obrigar cada legislador a fazer leis como se estas precisassem derivar da
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fundamentar o procedimento mediante o qual os homens asseguram a
liberdade e a justica que nd&o podem vivenciar no estado de natureza. Na
esteira desse pensamento, conclui Jeanine Nicolazzi Philippi:... a origem do
poder supremo € insondavel — é inutil, portanto, questionar sobre o seu sujeito.
Disso se deduz, entdo, que o individuo néo cria o direito, ao contrario, submete-
se aos seus postulados, na medida em que eles sdo bons.”’”? Submiss&o
necessaria para garantir ao sujeito o desenvolvimento do seu destino: continuar
livre. _

Assim, carrasco e vitima vivem dentro do préprio sujeito, que dara a
jei — desconsiderando todos os sentimentos e inclinagbes — ao mesmo tempo
em que estara submetido a lei moral que produziu, e porque a produziu devera
obedecé-la incondicionalmente, por dever. O imperativo kantiano é
incondicional e categoérico, n&o ha motivos, explicagbes para defesa ou
sujeicdo, simplesmente é imposto e assim deve ser. Essa lei universal
enunciada pelo sujeito sustenta-se, na pratica, na voz do Qutro, uma voz
sadica, voz do supereu, que exige o sacrificio de todo objeto de amor, bem
como de si mesmo.’"”®

A lei moral kantiana sé se sustenta em fun¢do do outro, s6 existe
porque o sujeito vive em relagdo com o outro, n&o podendo utilizar-se dele para

desenvolver sua propria felicidade'"*

. Assim, o imperativo categoérico ordena ao
sujeito que responda ao outro por dever e reconhega em si mesmo também o
outro como um fim. O dever n&o tem um bem, um mobile, & simplesmente um

agir mediado por uma maxima universal. De criatura o sujeito passa a criador;

vontade comum de todo um povo e em considerar cada sudito, uma vez que quer ser cidadao,
como se ele tivesse dado o seu consenso para uma tal vontade’.”

Y2 pHILIPPI, J. N., op. cit., p. 307.

"3 JULIEN, Philippe. O estranho gozo do préximo: ética e psicanalise. Trad. Vera Ribeiro. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 1996, p. 66.

14 Acerca do conceito de felicidade, aduz Kant: “... infelizmente o conceito de felicidade é tdo
indeterminado que, se bem que todo homem o deseje alcangar, ele nunca pode dizer ao certo e
de acordo consigo mesmo o que & que propriamente deseja e quer. (...). Em resumo, ndo é
capaz [0 homem] de determinar, segundo qualquer principio e com plena seguranga, o que €
que verdadeiramente o faria feliz; para isso seria precisa a onisciéncia. Ndo se pode pois agir
segundo principios determinados para se ser feliz, (...), pois que a felicidade nao € um ideal da
razdo, mas da imaginagdo, que assenta somente em principios empiricos dos quais é vao
esperar que determinem uma conduta necessaria para alcangar a totalidade de uma série de
conseqii€éncias de fato infinita”. KANT, I., op. cit., p. 221-223.
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internalizando a lei, o sujeito ndo pode mais amaldi¢oar a Deus, ao outro, a
ninguém, pois, se o fizer estard amaldicoando a si mesmo — 0 unico
responsavel pela lei que impde.

O iluminismo inaugurou a idealizagéo de um sujeito autébnomo,
soberano, racional e livre para alcangar a felicidade. No templo onde se
cultuavam deuses, em que o bem e o mal eram facilmente verificados e a
responsabilidade individual poderia ser bem diétribun’da, agora se cultua o
homem, racional, livre, artifice da natureza e do proprio destino que, vivendo
num mundo sem deus, esta prdnto para galgar a felicidade a partir de uma
unica “certeza”, identificada por Kant como o céu cstrelado acima de mim e a lei
moral dentro de mim'™®,

Conferindo ao homem um sentido a priori, enunciando-o como um ser
racional e proclamando seu dominio sobre a natureza, a legalidade juridica visa
ao sujeito do direito; ao limitar sua liberdade no estado civil, impondo a todos a
obediéncia ao preceito normativo — que ele proprio autoriza como ser autdbnomo
— pretende assegurar, formalmente, a sua propria liberdade.

Raz&o (faculdade que iguala os homens) Igualdade e Liberdade,
sustentaculos da filosofia iluminista, s&o os signos que v&o influenciar a
concepcdo do sujeito do direito que passa a ser compreendida a partir da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e que representam o
fundamento ético do poder politico e do sistema juridico modernos. Como se

vera no préximo capitulo.

"> REALE, Giovanni., op. cit., p. 931.



CAPITULO Il

A CRIAGAO DA CATEGORIA SUJEITO DO DIREITO NO SECULO XIX

2.1. A compreensdo do sujeito do direito na Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao, de 1789, e o darwinismo social

Mapear a trajetéria da construgéo do sujeito moderno — e do sujeito
do direito, tal como recepcionado pelo ordenamento juridico — mostra-se um
exercicio, para dizer o minimo, arduo'. A categoria sujeito, sujeito do
conhecimento, sujeito do direito, sujeito do desejo sdo construgdes tedricas
tipicas da era moderna; entretanto, ndo se pode olvidar que essas tipicidades
humanas se encontravam presentes no homem renascentista, no medieval e no
antigo. Ocorre que a idéia de sujeito — enquanto subjetividade — é tipicamente
moderna.

A filosofia contratualista® desenvolvida nos séculos XVII e XVili

libertou o homem da clausura “estavel” do discurso divino e sagrado revelado

' Convém salientar que a intencdo deste trabalho ndo é apresentar uma explicagdo definitiva
acerca do sujeito e da sua inser¢gdo como sujeito do direito no universo juridico — o que
ultrapassaria a proposta ora langada — mas apenas percorrer 0s tragos que privilegiamos como
0s mais apropriados, para situar e enfocar os signos responsaveis pela construgio da categoria
do sujeito do direito que serdo ressignificados pelo direito positivo do século XiX em prol de
uma estrutura normativa capitalista que se move pelas teias do mercado, sonegando e
solapando as conquistas histéricas desse sujeito. Trata-se, portanto, de desvelar alguns tragos
conflitantes do sujeito moderno, até entdo pouco problematizados na esfera juridica.

e jusnaturalismo racional é a base na qual se apdia e se justifica a Declaragéo francesa. O
conceito de direito natural varia entre os diversos autores e nas diferentes épocas, pois a
doutrina do direito natural encontra registro ja no século V antes de Cristo. Na Idade Média o
direito natural era compreendido como a revelagdo da lei através da palavra divina; a sua
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nas escrituras, consagrando-o como individuo soberano, dotado de razdo e
liberdade. O homem desce do céu a terra® e, nesse percurso, abandona a sua
posicdo de criatura para assumir o status de criador de uma histéria, de um
destino. Essa nova concepgdo de homem acaba por ser positivada na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que marca o
advento da cidadania moderna® e o ponto de partida de uma nova proposta de
justificagdo racional do direito e do poder politico.

A secularizacéo do poder politico e da produgédo juridica decorrente
da filosofia do iluminismo e do contratualismo, defendida pelos filosofos
explicitados anteriormente, fomentou a Revolugao Francesa, que pretendia a

ascens&o da burguesia® ao poder politico, depondo a monarquia e o clero de

justificagdo apoiava-se, portanto, nos argumentos sagrados, como provenientes da natureza
perfeita de Deus. Contrapondo-se a origem divina e sagrada das leis que obrigam os homens, o
jusnaturalismo racionalista, dominante na tradigdo filoséfica de Hobbes a Kant, afirma que o
direito natural é conforme a natureza do préprio homem, ou seja, racional e possivel de ser
conhecido através da Razdo, em que a fonte do direito e das leis é o proprio homem e nio a
natureza ou o poder divino e sagrado de Deus; essa ultima concepgdo é o suporte e 0
fundamento da Revolugdo francesa e do seu mais importante documento, a Declarag&o dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.

® TOURAINE, Alain. Critica da Modernidade. Trad. Elia Ferreira Edel. 6 ed. Petropolis: Vozes,
1999, p. 12.

* Acerca do conceito de cidadania: “A cidadania tem assumido historicamente varias formas em
funcdo dos diferentes contextos culturais. O conceito de cidadania, enquanto direito a ter
direitos, tem-se prestado a diversas interpretagdes. (...). A cidadania seria composta dos direitos
civis e politicos — direitos de primeira geracdo —, e dos direitos sociais — direitos de segunda
geracgdo. Os direitos civis, conquistados no século XVIii, correspondem aos direitos individuais
de liberdade, igualdade, propriedade, de ir e vir, direito a vida, seguranga etc. Sao os direitos
que embasam a concepgao liberal classica. Ja os direitos politicos, alcangados no século XIX,
dizem respeito a liberdade de associagdo e reunido, de organizagdo politica e sindical, a
participagdo politica e eleitoral, ao sufragio universal etc. Sdo também chamados direitos
individuais exercidos coletivamente, e acabaram se incorporando a tradigao liberal. Os direitos
de segunda geracdo, os direitos sociais, econémicos ou de crédito, foram conquistados no
século XX a partir das lutas do movimento operario e sindical. S8o os direitos ao trabalho,
saude, educagdo, aposentadoria, seguro-desemprego, enfim, a garantia de acesso aos meios
de vida e bem-estar social. Tais direitos tornam reais o0s direitos formais”. VIEIRA, Liszt.
Cidadania e globalizagdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Record, 1998, p. 22.

® Interessante aqui exemplificar o conceito de burguesia: “O termo Burguesia nao tem sentido
univoco, podendo-se dar do conceito pelo menos duas definigdes (se ndo mais) alternativas.
Num primeiro sentido, que perdeu muito de sua validade quando referido a atual sociedade,
entende-se por Burguesia a camada social intermediaria, entre a aristocracia e a nobreza,
detentoras hereditarias do poder e da riqueza econémica, e o proletariado, composto de
assalariados ou mais genericamente de trabalhadores manuais (as gramscianas ‘classes
subalternas’). Num sentido mais fecundo e mais atual, a luz dos acontecimentos histéricos
contemporaneos, da Revolugdo Industrial, da Revolugdo Politica de 1789 e da Revolugédo
Social ainda em curso, pode-se dar uma segunda definicdo que mais corresponde a atual
realidade. A Burguesia, pois, seria a classe que detém, no conjunto, os meios de producido e
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sua posicao privilegiada. Defendendo a liberdade e a igualdade de todos os
cidadados e apresentando uma justificativa racional para a administracdo do
poder politico, a classe burguesa emergente tomou o0 poder e passou a ditar as
regras nas quais se pautariam as relagbes publicas e privadas da nova
realidade social insurgente.

Nesse contexto, em 1789 proclama-se a Declara¢ao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, documento de inspiracéo jusnaturalista indispensavel
para pér em pratica o ideal revolucionario da filosofia iluminista, que, calcada
em principios ético-racionais, pretendia emancipar o homem e conquistar o

espaco politico, na esteira dos ideais do contratualismo liberal®.

que, portanto, é portadora do poder econdmico e politico. Seu oponente seria o proletariado
que, desprovido desses meios, possui unicamente sua for¢a de trabalho”. BOBBIO, Norberto
(et. al.). Dicionario de politica. Trad. Carmem C. Varriale...(et.. al.) 5 ed. Brasilia: UnB, 2000.
119.

® O conceito de liberalismo nio é de facil precisdo, demonstrando certa ambigiiidade conceitual,
quer se procure um enfoque histérico ou tedrico. No entanto, neste trabalho, referimo-nos ao
liberalismo fruto da Revolugdo Francesa e da filosofia contratualista do século XVII e XVIiIl que,
inicialmente, encontra-se intimamente relacionado com a nog¢do de individualismo. Vejamos:
“De acordo com a acepgdo do iluminismo francés (assumida integralmente pelo pensamento
reacionario ou catélico do inicio do século XIX) e do utilitarismo inglés, Liberalismo significa
individualismo; por individualismo entende-se, nao apenas a defesa radical do individuo, Unico
real protagonista da vida ética e econdmica contra o Estado e a sociedade, mas também a
aversdo a existéncia de toda e qualquer sociedade intermedidria entre o individuo e o Estado;
em conseqiiéncia, no mercado politico, bem como no mercado econémico, 0 homem deve agir
sozinho. (...). [Acerca do contraste teéricoj (...) que predominou principalmente entre o fim do
século XVIIl e a primeira metade do século XIX, discriminando o Liberalismo continental do
inglés, foi provocado pelos diferentes contextos culturais em que atuam os liberais, isto €, pela
especifica filosofia de agdo que serve de suporte a seu agir, de forma que temos um
Liberalismo ético e um Liberalismo utilitaristico. Ambas as concepgbdes rompem ou se
encontram em ruptura potencial com a formulagéo especifica do individualismo, oferecida pela
filosofia do direito natural ou do contrato; ambas colocam a realizagdo dos direitos do homem
como fim absoluto: diferem, porém, radicalmente, na medida em que o Liberalismo ético tem
sua origem — através de Kant e Constant — em Rousseau, enquanto o Liberalisrino utilitaristico —
através de J. Bentham e James Mill — a tem em Hobbes. Para o Liberalismo utilitaristico, o
desejo da prépria satisfagdo € o unico mével do individuo: a fé na possibilidade de harmonizar
os interesses particulares egoistas ou de fazer coincidir a utilidade particular com a publica foi
possivel mediante a aplicagdo, por analogia, a politica dos conceitos formulados para a
economia pelos liberais Adam Smith e Ricardo, isto €, os de mercado e de utilidade. Estruturas
politicas que maximizassem o mercado politico, estendendo o calculo ao maior nimero possivel
de pessoas, e tornassem os governantes dependente das leis do mercado, através de eleigbes
freqiientes, iriam possibilitar a maxima felicidade para maior nimero de pessoas. O Liberalismo
utilitaristico, porém, foi supervalorizado pelo inegavel peso que teve no radicalismo inglés, no
movimento em favor das reformas juridicas, econémicas e eleitorais das primeiras décadas do
século; tudo ndo passa porém de um parénteses, visto que desde John Stuart Mill é enfatizado
o Liberalismo ético, que caracterizara todo o sucessivo liberalismo inglés”. MATTEUCCI, N. /In:
BOBBIO, N. (et.alii.). Dicionario de Politica. Liberalismo., op. cit., p. 689-690.
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Os signos do sujeito moderno: razéo, liberdade e igualdade sao
explicitados no corpo da Declaragao Francesa de 1789 que, no lastro de uma
concepgao utilitarista do exercicio do poder politico — que deveria cuidar de

garantir os direitos individuais, assegurando a felicidade para o maior namero

possivel de pessoas —’, consagra os direitos naturais do homem e passa a

reescrever a histéria a partir de uma perspectiva racional. Quanto ao carater
inaliendvel dos direitos naturais do homem e a continuidade da influéncia
jusnaturalista na justificacdo do poder politico, explicita o preambulo da referida
Declaragao:

Os representantes do povo francés, constituidos em
Assembléia  Nacional, considerando que a
ignoréncia, o esquecimento ou © desprezo dos
direitos do homem sdo as causas Unicas das
infelicidades publicas e da corrupcdo dos governos,
resolvem expor, numa declaragdo solene, os direitos
naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim
de que esta declaracdo, constantemente presente a
todos os membros do corpo social, lhes lembre sem
cessar seus direitos e seus deveres, a fim de que os
atos do poder legislativo e os do poder executivo,
podendo ser a cada instante comparados com a
meta de toda instituicdo politica, sejam mais

7 Nesse sentido, expde Jeanine Nicolazzi Phiiippi: o “...utilitarismo de Jeremy Bentham, propde
uma ética fundada em principio cientificamente valido, do qual é possivel deduzir todas as
normas para o comportarnento humano. A natureza, esclarece o autor, colocou os homens ‘sob
o dominio de dois senhores soberanos: a dor e o prazer. Somente a eles compete apontar o
que devemos fazer, bem como determinar o que na realidade faremos. Ao trono desses dois
senhores esta vinculada, por uma parte, a norma que distingue o que é reto e o que € errado, e,
por outra, a cadeia das causas e dos efeitos’. Reconhecendo essa sujeigdo dos seres humanos,
Bentham a coloca como base dos sistemas normativos que devem ter como fundamento o
principio da utilidade, aquele ‘que aprova ou desaprova qualquer agdo, segundo a tendéncia
que tem a aumentar ou a-diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse esta em jogo, ou, o que
€ a mesma coisa em outros termos, segundo a tendéncia que a promover ou comprometer a
referida felicidade. Digo, qualquer acao, com o que tenciono dizer que isto vale nao somente
para qualquer agdo de um individuo particular, mas também de qualquer ato ou medida de
governo’. A sociedade, na perspectiva benthamiana, € compreendida como um corpo ficticio,
cujos membros sdo as pessoas particulares; por isso, 0 seu interesse deve ser idéntico aquele
dos individuos que a integram, qual seja, a procura do prazer em detrimento da dor. Assim,
sendo a conveniéncia da comunidade expressdo da soma dos interesses individuais, o principio
da utilidade descrito por Bentham fundamenta os atos dos sujeitos e do Estado, que deverado
procurar realiza-los através da razdo e da lei. Em sentido amplo, adverte o autor, a ética
consiste na possibilidade de dirigir as agdes humanas com o intuito de viabilizar a produgédo da
maior felicidade — os prazeres e a seguranga do individuo — em beneficio daqueles cuja
necessidade estd em jogo”. PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. A Lei: uma abordagem a partir da
leitura cruzada entre direito e psicandlise. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 315-316.
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respeitados, a fim de que as reclamagdes dos
cidadaos, fundadas de agora em diante sobre
principios simples e incontestaveis, se destinem
sempre a manutengdo da constituicdo e a felicidade
de todos. Por conseguinte, a Assembléia Nacional
reconhece e declara, em presenca € Sob 0S
auspicios do Ser Supremo, os seguintes direitos do
homem e do cidad&o.®

Acerca da condicdo natural dos seres humanos e do principio da
utilidade estabelece o artigo primeiro da referida Declaragdo:. Os homens
nascem e permanecem livres e iguais em direitos; as distingbes sociais néo
podem ser fundadas sendo sobre a _uti/idade comum.® Aqui, €& possivel
identificar, claramenie, a consolidacdo dos direitos naturais do homem, que
precedem o Estado e a vida civil, consagrando as garantias individuais
inspiradas no liberalismo desenvolvido por Locke, bem como a expresséo
utilitarista que passou a ser considerada como referéncia juridica indispensavel
dos chamados Estados Democréticos de Direito.

Explicitando os fins do poder politico e impondo-lhe o dever de
assegurar os direitos naturais do homem, determinantes para a propria
existéncia do Estado, e quais sdo esses direitos naturais e imprescritiveis,
expressa o artigo segundo do documento francés: O objetivo de toda

associacdo politica é a conservagcdo dos direitos naturais e imprescritiveis do

® De acordo com o texto em francés: “Les Représentants du Peuple Frangais, constitués em
Assemblée Nationale, considérant que l'ignorance, I'oubli ou e mépris des droits de 'Homme
sont les seules causes des malheurs publics et de la corruption des Gouvernements, ont résolu
d'exposer, dans une Déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de
I'Homme, affin que cette Déclaration constamment présente a tous les Membres du corps
social, leur rappelie sans cesse leurs droits et leurs devoirs; afin que leurs actes du pouvoir
législatif, et ceux du pouvoir exécutif, pouvant étre a chaque instant comparés avec le but de
toute institution politique, en soient plus respectés; afin que les réclamations des citoyens,
fondées désormais sur des principes simples et incontestables, tournent toujours au maintien de
la Constitution et au bonheur de tous. En conséquence, I'Assemblée Nationale reconnait et
déclare, en présence et sous les auspices de I'Etre supréme, les droits suivants de I'Homme et
du Citoyen”. Déclaration des Droits de FI'Homme et de Citoyen, 1789. In:
\;vww.te‘rra.com.br/voxtaire/mundo/deoiaracaoz.htm. '

* Disp0e o texto original: Art.1er. Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits.
Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur ['utilité commune. Idem, ibidem.
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homem,; esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia & opress&o.'®

As garantias individuais inspiradas no liberalismo de Locke e a
fundamentagao do poder politico calcado no contrato social, tal como concebido
por Rousseau, podem ser claramente identificadas na conjugagéo do artigo
segundo, acima, conjugado com o artigo terceiro, que dispde: O principio de
toda soberania reside essencialmente na razdo;, nenhum corpo, nenhum
individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane diretamente."!

Os trés primeiros artigos retrocitados formam o ntcleo doutrinério da
Declaragdo Francesa de 1789 que, como produtb histérico ca filosofia
contratualista e do ideal iluminista, consagrou formalmente os direitos naturais
do homem, inalienaveis e imprescritiveis, precedentes ao estado civil, ou seja, a
finalidade da constituicdo da sociedade civil originada do contrato estabelecido
entre 0os homens e o principio de legitimidade do poder que cabe a nagéo
contratante. '

A igualdade dos homens, exigéncia racional defendida pelo
contratualismo, aparece no artigo primeiro, servindo de suporte para o artigo
segundo, que prevé os fins de toda e qualquer associagéo politica, que s6 pode
ocorrer, enquanto associacgao, pela estipulacéo de um contrato entre individuos
livres e iguais. Acerca do conceito de liberdade, reza o artigo quarto: A
liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique a outrem. Assim, o
exercicio dos direitos naturais do homem ndo tem limites sendo aqueles que
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos;
seus limites ndo podem ser determinados sendo pela lei.*®> Assim, resta

' No texto original: Art.2. Le but de toute association politique est la conservation des droits
naturels et imprescriptibles de 'Homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sdreté, et la
résistance a l'oppression. Idem, ibidem.

" Art.3. Le principe de toute Souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul
individu ne peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément. idem, ibidem.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 93.

'3 Conforme o texto original: Art.4. La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a
autrui: ainsi, l'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bormes que celles qui
assurent aux autres Membres de la Société la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne
peuvent étre déterminées que par la Loi.
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assegurada a liberdade de cada homem, desde que sua agdo nao limite a
liberdade de outro, assegurando a todos a fruicdo dos mesmos direitos, que
serdo limitados exclusivamente pela lei.

O principio da utilidade social e a prerrogativa conferida aos
individuos de defendé-los contra quem quer que 0s tenha violado, mesmo que
tal agente seja o Estado, estdo assegurados no artigo quinto, que dispde: A /e
ndo tem o direito de impedir sendo as a¢ées nocivas a sociedade. Tudo o que
ndo é negado pela lei ndo pode ser impedido e ninguém pode ser constrangido
a fazer o que ela ndo ordenar.'*

O artigo sexto da Declaragao consagra, por sua vez, a nova fonte de
legitimac3do do poder politico, que passara a determinar, posteriormente, toda a
producdo juridica estatal. Consagrando a lei como expressdo maxima do poder
politico e como instrumento d’e garantia da igualdade e da defesa da liberdade,
expbe: A lei é a expressdo da vontade geral; todos os cidaddos tém o direito de
concorrer, pessoalmente ou por seus representantes, a sua formacdo; ela deve
ser a mesma para todos, sefa protegendo, sefa punindo. Todos os cidadgos,
sendo iguais a seus olhos, séo igualmente admissiveis a todas as dignidades,
lugares e empregos publicos, sequndo sua capacidade e sem outras distingdes
que as de suas virtudes e de seus talentos. '

Do texto da Declaragdo de Direito, ora analisada, depreende-se
claramente a influéncia das tebrias éontratualistas que ajudam a delinear o perfil
da categoria sujeito do direito e de todo o edificio tedrico-juridico da justificacéo
do poder pela razdo — faculdade que iguala os homens em direitos e deveres. A
Declaragéo coloca a lei abaixo dos mandamentos da natureza'® e éo mesmo

tempo em que afirma a Iiberdade e a independéncia do homem, determina a

" Art.5. La Loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles a la Société. Tout ce qui n'est
pas défendu par la Loi ne peut étre empéché, et nul ne peut étre contraint a faire ce qu'elle
n'ordonne pas.

> Art.6. La Loi est I'expression de la volonté générale. Tous les Citoyens ont droit de concourir
personneliement, ou par leurs Représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous,
soit qu'elle protége, soit qu'elle punisse. Tous les Citoyens étant égaux a ses yeux sont
également admissibles a toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans
autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents. ldem, ibidem.

® PHILIPPY, J. N., op. cit., p. 322
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instauragdo de um pacto social para que seja possivel constituir um Estado que
una e consagre a liberdade natural do homem com a seguranga da sociedade.

Dominada pelo espirito libertario e igualitario, a Declaragao
preocupou-se em declarar e assegurar, formalmente, os direitos naturais do
homem e do cidaddo, sem, no entanto, oferecer os mecanismos necessarios
para sua efetiva aplicagdo pratica. Os signos que orientaram a construgio
tedrica do sujeito do direito — razdo, liberdade e iguaildade — restaram
universalizados e instituidos através da proclamacéo da Declaracdo Francesa
que “anunciou” uma nova era para 0s seres humanos, a partir da qual foram
considerados livres para significar sua existéncia, uma era na qual ¢ homem
finalmente se tornou adulto, no Estado que tem como meta ndo fazer os suditos
felizes, mas torng-los livres.'”

O homem moderno derrubou a nogdo de cosmos, da hierarquia
natural dos seres e da lei que para ser justa deveria adequar-se a physis ou a
providéncia divina, e passou a ser reconhecido como ser racional supremo, livre
e capaz de dar, a si mesmo, a sua propria lei e a dominar a natureza através do
seu trabalhé. Rompendo com o Direito Natural divino, o homém elege em seu
lugar a Raz&o — a faculdade humana que reconhece a lei a priori sem a
necessidade de recorrer a poderes externos ao prdprio sujeito — que passa,
ent3o, a ser considerada como fonte do Direito.

Em oposicdo ao racionalismo medieval — orientado pelo preceito
divino e voltado para a contemplacdo da verdade, do bem e do justo — os
fildsofos politicos das Luzes, tal como encarnagbes de magos-sacerdotes,
elegem e universalizam uma concep¢éo laicizada da Raz&o — agora orientada
pelo proprio homem e inerente a este, que prescinde da justificacdo dos
argumentos sagrados — que agora com status de universalidade é capaz do
melhor e do pior. Vejamos:

A razdo estava presente no pensamento medieval.
(...). Era uma razdo confirmadora, que impelia o
homem ao encontro de sua natureza criada e
mantida por Deus. A razdo dos revolucionarios

" PHILIPPI, J. N., op. cit., Idem, p. 94.
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burgueses & outra. E a raz8o que investiga, que
duvida, que busca a verdade, mas que instala a
duvida. Seus fundamentos ndo estdo fora dela. Ela
engendra as ferramentas do conhecimento, em seu
afd de explicar 0 mundo. Seus subsidios sé&o
fornecidos pelo mundo do dado fitrado pelas
percepcbes e traduzidos em linguagens mais ou
menos rigorosas, validadas pelo instrumental logico
e, mais tarde, matematico. E a Razdo o grande
diferencial do homem. Uma facuidade solitaria de um
ser que ndo tem mais sustentaculos divinos, nem
mais pertence a ordens que lhe ddo seguranca e
paz. Ele ndo tera mais travesseiro para sustentar
Sua cabega. Sua vida serd a construgdo, pela
histéria, do mundo antropoldgico, por via do dominio
da natureza pelo trabalho. O burgués, para retirar de
Deus os cordéis da razdo, paga o tributo da soliddo,
da duvida, da incerteza. Instaura-se um mundo onde
o absoluto ndo tem mais lugar e o relativo se
incrusta nos fenbmenos como sua marca mais
forte”.’®

Fruto da exigéncia ética que se apresentou nos séculos XVII e XVIII,
a Declaracdo de 1789 consagra o sujeito autbnomo, detentor de direitos
naturais superiores ao Estado, que se ergue, justamente, para garantir, através
do uso limitado do poder politico e da forga racionalizada, os direitos
fundamentais do novo homem. A exigéncia ética em reconhecer o outro
enquanto sujeito do direito, igual em direitos e deveres — caracteristica do
principio da igualdade juridica —'° culminou na necessidade de definir uma nova

ordem juridica para dar conta da sociedade que, entdo, se constituia.

'® AGUIAR, Roberto A. R. de. A crise da advocacia no Brasil: diagn6stico e perspectivas. 3 ed.
S&o Paulo: Aifa Omega, 1999, p. 59.

YE importante, neste momento, distinguir a igualdade perante a lei, da igualdade nos direitos e
da igualdade juridica. De acordo com Bobbio: “A igualdade nos direitos (ou dos direitos)
significa algo mais do que a simples igualdade perante a lei enquanto exclusdo de qualquer
discrimina¢&o nao justificada: significa o igual gozo, por parte dos cidaddos, de alguns direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados, como resulta de algumas formulagdes
célebres: Os homens nascem e permanecem livres e iguais nos direitos (Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidad3o, 1789); Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos (Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, 1948). (...). A igualdade
perante a lei € apenas uma forma especifica e historicamente determinada de igualdade de
direito ou dos direitos (por exemplo, do direito de todos de terem acesso a jurisdigdo comum, ou
aos principais cargos civis e militares, independentemente do nascimento); ja a igualdade nos
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Nesse contexto, ergue-se o Estado de Direito moderno?® destinado a
manutencdo da ordem da nova realidade que se desenhava, apresentando a
garantia do individuo contra o arbitrio do poder politico em defesa dos direitos e
garantias individuais e da liberdade como valor essencial do ser humano. O
moderno Estado de Direito encontra sua expressao ultima e exclusiva na lei

estatal, dada por autoridade competente no &mbito deste. Nesse momento, o

direitos compreende, além do direito de serem considerados iguais perante a lei, todos os
direitos fundamentais enumerados numa Constituicdo, tais como os direitos civis e politicos,
geralmente proclamados (o que n&o significa que sejam reconhecidos de fato) em todas as
Constituicbes modernas. Finalmente, por igualdade juridica se entende, habitualmente, a
igualdade naquele atributo particular gue faz de todo membro de um grupo social, inclusive a
crianga, um sujeito juridico, isto &, um sujeito dotado de capacidade juridica. Enquanto a
igualdade nos direitos tem um ambito mais amplo que o da igualdade perante a lei, a igualdade
juridica tem um &mbito mais restrito”. BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Trad. Carlos
Nelson Coutinho. 5 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002, p. 29-30.

% Acerca do advento do Estado de Direito liberal moderno, enquanto destinado a manter a
ordem da nova sociedade formada por individuos livres e iguais, vejamos: “... esta ordem,
embora continuasse a apresentar-se como exclusivamente mundana, racional e técnica, perde
o significado prevalentemente neutral, de defesa do conflito social e de garantia da liberdade
subjetiva que tinha sido até aqui, para ganhar lentamente conotagdes positivas, de realizagdo e
desenvolvimento de interesses mais nrecisos, descritos e apresentados como préprios do
individuo, agora colocado ao nivel de protagonista de direto da vida civil e politica. Sdo os
valores do individuo os que completam agora a ordem estatal: esta ultima se apresenta
precisamente através da mediagao jusnaturalistica, como a soma e a codificagdo racionalizada
dos valores individuais. O profundo enraizamento social destes tGltimos na sociedade civil,
agora plenamente organizada, faz com que, finalmente, a propria ordem se finja pessoa e
assuma para si 0s elementos de legitimagao do poder e de explicagdo dos mesmo que até
entdo tocavam ao principe, agora descrito como um ‘déspota’; na melhor das hipéteses como
déspota paterno e iluminado. Isto torna-se tanto mais plausivel quanto sdo os préprios
individuos que detém os instrumentos diretos de determinagdo de tal ordem, através da
conquista fatigante do poder de decis&o (0 de consumo, ou seja, o poder legislativo) por parte
da forga hegemodnica da sociedade organizada: a burguesia. Esta dGltima, em virtude da
estrutura n3o mais vertical mas horizontal de nova ordem social, pode exercer, em primeira
pessoa, embora em nome de todos, o poder de Estado, o qual achou, por sua vez, a propria
encarnagdo no ordenamento juridico & a propria justificagdo material na ordem natural da
economia. O Estado continuou a existir em sua dimensao histérica; no plano institucional bem
pouco mudou na passagem do antigo para o novo regime; pelo contrario, os tragos essenciais
do Estado moderno foram ulteriormente aperfeigoados e reforgados, em correspondéncia com o
progressivo carater técnico assumido pelo Governo e pela administragdo, 3 qual se tinha
reduzido toda a carga de neutralidade que desde o ‘inicio havia caracterizado a experiéncia
estatal como monopolio politico. O fendmeno se enquadrava, por sua vez, num processo mais
geral de formalizag&o do préprio Estado para o qual se tornava cada vez menos necessaria a
personificag&o na figura do monarca e sempre mais indispensavel a conotagéo abstrata dentro
de esquemas logicamente sem objegac e convencionais, o principal dos quais era exatamente
a lei, a norma juridica. A passagem da esfera da legitimidade para a esfera da legalidade
assinalou, dessa forma, uma fase ulterior do Estado moderno, a do Estado de direito, fundado
sobre a liberdade politica (ndo apenas privada) e sobre a igualdade de participagdo (e nédo
apenas pré-estatal) dos cidaddos (ndo mais suditos) frente ao poder, mas gerenciado pela
burguesia como classes dominantes, com 0s instrumentos cientificos fornecidos pelo direito e
pela economia na idade triunfal da Revolug&o Industrial”. SCHIERA, Pierangelo. /In: BOBBIO, N.
(et. alli.). Dicionério de politica. Estado Moderno. op. cit., 430.
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Direito identifica-se com o conjunto de normas posto, exclusivamente, pelo
Estado — colocando termo, assim, na pluralidade de fontes normativas que se
apresentava no sistema feudal. Como bem explica Bobbio, acerca dessa
exigéncia:
. um dos aspectos do processo de racionalizagcdo
do Estado, considerado (...) como caracteristica
fundamental da formagdo do Estado moderno, é
antes de mais nada a redugdo de toda forma de
direito a direito estatal, com a conseqiente
eliminagdo de todos os ordenamentos juridicos
inferiores ou superiores ao Estado, tanfo que se
chega pouco a pouco a estar diante de apenas dois
sujeitos do direito, os individuos, cujo direito é o
direito natural (que, de resto € um direito imperfeito),
e o Estado cujo direito € o direito positivo (que é o
tunico direito perfeito); em segundo lugar, é a
reducdo de toda possivel forma de direito estatal a
direito legislativo, do qual nasceré aquela (suposta)
positivacdo do direito natural que é constituida pelas
grandes codificagbes, em especial pela napolebnica,
" e que pretende, atraveés da eliminagéo da pluralidade
das fontes de direito, assegurar a certeza do arbitrio,
a igualdade (ainda que formal) contra o privilégio, ou,
em suma, o Estado de direito contra toda forma de
despotismo.?’

Ocorre que o liberalismo burgués precisava dessa nova nocéo de
homem, enquanto ser racional, igual, livre, solitario, errante em um mundo sem
deuses, para fazer valer seu projeto politico e concretizar suas aspiragcdes
econdmicas capitalistas: lucro e propriedade. Em consequéncia, a necessidade
de implementar uma ordem normativa que assegurasse os direitos
fundamentais do homem — pilar de constituicdo do Estado Liberal moderno —
desembocou na urgéncia das primeiras codificacbes. Na esteira desse

acontecimento, o Codigo Civil Francés de 1804 ja nasce reacionario,

21 BOBBIO, Norberto: BOVERO, Michelangelo. Sociedade e Estado na Filosofia Politica
Moderna. Trad. Carlos Nelson Coutinho. S3o Paulo: Brasiliense, 1994, p. 92-93.
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privilegiando valores como a ordem e a seguranga em detrimento dos ideais de
liberdade e de igualdade defendidos na Declaragéo Francesa de 1789.%

Aos enunciados libertarios que ensejaram a Declaragéo de Direito do
século XVIII opbe-se a realidade de uma sociedade estratificada, miseravel e
desigual, denunciando a falacia inerente ao discurso idealizador dos
legisladores revolucionarios. Desta feita, para dar conta da desigualdade
avassaladora que se apresentava na sociedade da época e, para justificar o
poder legitimado pela Declaragéo — fruto da vontade geral —, surge, no século
XIX, mais precisamente na década de 1880,% uma nova concepcdo de homem
— Que passa a renovar os signos do sujeito moderno — conhecida como
darwinismo social.?*

O retfrato da época estava lbnge de apresentar sinais visiveis da
emancipagdo social dos individuos, bem como a expériéncia real das
promessas de igualdade e de liberdade entre os seres da mesma espécie.
Longe das promessas idealizadas pela filosofia iluminista, a realidade estava
marcada indelevelmente pela desigualdade, pela miséria, pela opresséo e pela
dominagdo européia massiva sobre os povos das colénias. Fez-se imperativo,
portanto, uma nova forma de legitimar o paradoxo da “nova” sociedade que se

constituia sobre as falacias igualitarista e libertaria, incumbéncia esta

2 Se nio, vejamos: “..., é preciso dizer que o espirito burgués do Cédigo Civil Francés ndo é o
espirito libertario e transformador que esculpiu mandamentos na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadado. O burgués do Coédigo de Napoledo é o sedimentador, € o homem da
ordem e ndo o revoluciondrio que desejava quebrar os principios e as praticas feudais.”
éGUlAR, R. A R., op. cit,, p. 48-49.

Cf. GAY, Peter. O Culfivo do Odio: A Experiéncia Burguesa da Rainha Vitéria a Freud. V.
3.Trad. Sérgio Goes de Paula (et. al.). Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 47.
* Idem, ibidem. No primeiro capitulo desta obra, o autor trata dos 4dlibis que a sociedade no
decorrer de seu processo historico formulou para a agressividade, dentre os quais a
“necessidade” da concorréncia natural, tida como desejavel e dtil para o progresso social.
Nesse sentido, contribui Charles Darwin com sua obra A origem das espécies, que constatava
a origem animal do homem e sua evolugdo permeada pela selegdo natural, que se referia a
interagdo do homem com o0 meio ambiente e promoveria melhorias em sua reproducgéo.
Entretanto, frisa GAY que as teorias descendentes acerca do “darwinismo social® entram em
contradicdo com a teoria proposta por Darwin; alguns autores, como Herbert Spencer,
polemizaram a questdo da selegdo natural, colocando-a em conceitos normativos. Para
Spencer, na luta perpétua pela sobrevivéncia, somente a ragca mais forte sobreviveria, fato este
crucial para o progresso da humanidade, marcando indelevelmente, a partir da origem das
espécies, a perspectiva do progresso na transformagao dos homens no século XX. Podemos
dizer que se originam dessas teorias a andlise referente aos mecanismos sociais de
competicdo, como no caso da analise referente ao livre mercado, por exemplo.
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prontamente assumida pelos darwinistas sociais que, sob o manto protetor do
cientificismo dos processos de conhecimento, trataram de explicar -
cientificamente — a necessidade natural da concorréncia entre os seres
humanos e justificar a liberdade, a igualdade, a sobrevivéncia e a ascensdo
natural do mais apto em detrimento da igualdade, da liberdade, da
sobrevivéncia e da decadéncia do menos apto®

A analise da agressiVidade humana, do egoismo e da rivalidade
entre os homens em busca de vantagens pessoais sobre os demais seres tem
raizes na Antigiiidade.?® Na verdade, havi'a séculos que se afirmava que na luta
pela sobrevivéncia venciam os mais fortes, como se depreende do texto de
Hobbes, e até mais tarde com Karl Marx, em 1848, que declarou em seu
Manifesto do Partido Comunista que a histéria da sociedade € a historia das
lutas de classes:

A histéria, em sua esséncia, até os nossos dias, tem
sido um processo social de antagonismos de classes
revestidos de formas diferentes em diferentes
épocas. Mas, ndo importa o tipo de antagonismo que
tenha existido, o certo é que em todos os séculos o
que houve foi a exploragdo de uma parte da
sociedade por outra. Portanto, ndo é de se admirar
que através dos séculos, apesar de sua variedade e
diversidade, tenha havido certa uniformidade de
consciéncia social com formas de consciéncias
permanentes que SO se dissolverdo com o
desapareCImento completo dos antagonismo de
classe

Essa descricdo dos embates sociais elaborada por Marx e Engels é,
todavia, justificada com argumehtos perversos e egoistas a partir de 1859,
quando Charles Darwin publicou seu Origin of species [A origem das espécies]
no qual constatava a origem animal do homem e sua evolugdo permeada pela

selecdo natural, referida a interagdo do ser humano com o0 meio ambiente no

% Cf. PHILIPPI, J. N. Igualdade e diferenca: breves anotagbes acerca do estatuto ético do
d/re/to moderno. in: DOURADO DORA, op. cit., p. 33.

% GAY, Peter. A Experiéncia Burguesa da Ramha Vitéria a Freud: O cuitivo do 6djo. Trad.
Serglo Goes de Paula. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 47.

" MARX, Karl e ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista. Trad. Pietro Nassetti. S3o
Paulo: Martin Claret, 2002, p. 45.
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intuito de promover melhorias quantitativas e qualitativas em sua reprodugéo
biolégica. A partir de uma releitura das idéias de Darwin, os chamados
“darwinistas sociais” adaptaram sua teoria, aplicando-a a sociedade. Tal
deslocamento teérico perverteu os conceitos da teoria darwinista na medida em
que substituiu ©0s organismos vivos por grupos sociais e combinou
determinantes econémicos com conceitos biolégicoszs.

Um dos mais entusiasmados defensores dessa doutrina, Herbert

Spencer, criador da famosa expressdo sobrevivéncia do mais apto -*°

advogava a competicdo entre 0s homens como uma misericordiosa
circunstancia em “prol” dos mais frécos, eis que destruia os enfermos e
decrépitos antes que estes se tornassem um peso para os saudaveis € bons
humanos, abrindo espaco para uma geragéo de homens de “melhor espécie”.
Nesse sentido, Peter Gay afirma:

Sem pestanejar, Spencer acreditava que o
adaptativo ‘processo purificador’ que elimina o0s
‘doentes, os malformados e os menos rapidos ou
fortes’ estava em agéo tanto entre os humanos como
no reino animal. Ele reconhecia que era a
contragosto. que se via um artesdo incompetente
ficar com fome, um trabalhador doente ser demitido,
vilvas e orfaos terem de lutar por suas préprias
vidas. Mas isso ndo o abalava: ‘Quando vistas n&o
separadamente, mas em conexdo com os interesses
da humanidade universal, essas duras fatalidades
podem ser tidas como muito benéficas — a mesma
beneficéncia que leva cedo ao tumulo aos filhos de
pais doentes, e faz dos desregrados e debilitados
vitimas de uma epidemia’. As pessoas incapazes de
enfrentar tal realidade eram no julgamento de
Spencer, filantropos espurios’,*

2 SILVA, Benedicto (org.). Dicionario de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Fundagdo Getdlio
Vargas, 1986, p. 300.

Note: “Um dos defensores mais entusiasmados de Darwin foi Herbert Spencer, criador da
expressao ‘a sobrevivéncia do mais apto’e um importante esclarecedor de algumas das
melhores idéias de Darwin, mas também o pai do darwinismo social, uma odiosa ma aplicagiao
do pensamento darwiniano na defesa de doutrinas politicas que variam do insensivel ao
hediondo”. DENNET, Daniel C. A perigosa idéia de Darwin: a evolugdo e os significados da-
vida. Trad. Talita M. Rodrigues. Rio de Janeiro: Rocco, 1998, p. 410.

% GAY, Peter, op. cit., p. 49.



64

Marcada pela profunda desigualdade, carente de transformacgdes e
ansiosa por liberdade e igualdade, a sociedade da épdca procurava alibis que
justificassem a agressividade decorrente do proprio fracasso. Desta feita, a
principal tese doutrinaria defendida pelos darwinistas sociais era o compromisso
com a comprovacédo cientifica dos beneficios sociais advindos da concorréncia
natural; o agente da mudanca pretendida era a sele¢do natural, que trataria de
garantir apenas a sobrevivéncia do ser mais apto. Esse empreendimento
levaria, por sua vez, a sociedade industrial erigida sobre a base individualista, a
perfeicdo da espécie humana.”

As idéias de Spencer incluiam planos também para a organizagdo
politica® dessa sociedade. Para haver o progresso da raga humana era preciso
que o Estado abandonasse qualquer tentativa de intromiss&o na selecéo natural
dos mais aptos, deixando que a natureza fizesse 0 seu trabalho, selecionando —
naturalmente — os melhores e mais capacitados membros da espécie em
detrimento da sua parte viciada e incapaz. Conforme expde Peter Gay:

Os legisladores inteligentes deveriam agir no sentido
de repelir quaisquer leis pseudo-humanitarias e de
destruir quaisquer instituicbes pseudo-humanitarias.
Na verdade, tinham de ser cruéis para serem bons.
Repetindo os tedricos dos direitos naturais de
geragbes anteriores, Spencer apresentou seus
pontos mais claramente em ‘Social Statics’. Impedir
que algumas pessoas comprem cerveja para evitar
que outras se embebedem €& supor que tal
intervengédo fara mais bem do que mal, um palpavel
erro de julgamento. Tributar as rendas de muitos
para ter recursos para exportar desgragcas humanas
para outras colbnias, dando-lhes uma segunda
chance, era um erro igualmente palpavel. O Estado
deveria se abster de regular o comércio com o0s
paises estrangeiros, o sistema bancario, as
habitagbes ou as condi¢cbes sanitarias. Tampouco,
sugeria com desfacatez, deveria tentar melhorar a
situacdo dos pobres. Violar as leis naturais, o que

' |dem, p. 50

2 Nesse sentido, menciona Dennet: “Entre as idéias dos darwinistas sociais, havia uma agenda
politica: esforgos de almas caridosas no sentido de cuidar dos membros menos afortunados da
sociedade sdo contraprodutivos; esses esforgos permitem a reprodugdo daqueles que a
natureza sabiamente eliminaria”. DENNET, Daniel C., op. cit., p. 484.
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quer dizer, as leis de Spencer, em nome da
compaixao, apenas produz maior miséria mais tarde.
(...). Sem duvida, ao se opor a instrugéo patrocinada
pelo Estado, Spencer estava sendo fiel a sua velha
afeicdo pela lei da oferta e da procura. As ordens
mais baixas deveriam ‘obter cultura para seus filhos
da melhor maneira que conseguirem, bem como
cabe-lhes obfer alimentos e roupas para eles’, pois
assim, ‘os filhos dos superiores terdo vantagem: pais
mais econdmicos, enérgicos € com maior senso de
resporisabilidade’. *

A idéia da selecdo natural vai tornando-se, pouco a pouco, um
dogma, uma espécie de religido substituta® Os homens livres, iguais,
encontram-se agora lancados em luta perpétua pela existéncia e pelo
progresso, que se desenha como ordem de concorréncia e combate de todos
contra todos, como uma luta de Titds, onde os fracos, enfermos, pobres,
deficientes, em uma palavra, desiguais, deveriam ser abandonados as
contingéncias da “natureza” que trataria de elimina-los da disputa, pondo termo
a essa espécie de seres degradantes. A luta pela vida, portanto,
paradoxalmente, € negada aos “rn'él—nascidos”.

Qualquer argumento contra essa ordem “natural” concebida pelos
darwinistas sociais acabava sendo, por estes, prontamente, rechacado. O
antropdlogo Otto Ammon, conforme citado por Peter Gay, também aceitou, de
bom grado, as regras naturais do combate e da competicdo entre os seres
humanos, e a necessaria ndo-interferéncia do Estado nessa contingéncia:

Ao selecionar os individuos para a proeminéncia e o
poder, portanto, a sociedade deve impedir que 0s
incompetentes se ergam e promover 0s competentes
a seu lugar correto. Uma maneira de alcancgar tais
fins é instituir barreiras, como aprendizados e
exames rigorosos. Mesmo a competicdo que acaba
em sangue €& benéfica para a humanidade, pois ‘a
guerra é a mais alta e mais majestosa forma de luta

pela existéncia, e é indispensavel.*®

* GAY, Peter, op. cit., p. 50-51.
* idem, p. 53.
* \dem, p. 60.
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Percebe-se, portanto, que os darwinistas sociais aplicavam a
naturalidade dos fendmenos conflitantes em todas as esferas da sociedade,
tanto no mercado, essencialmente, competitivo, apresentando as defesas que
oscilavam desde o livre comércio até a rejeicdo da ajuda governamental aos
mais pobres e invéalidos, quanto no combate entre os individuos saudaveis e
fortes contra os fracos e invalidos, prevendo inclusive a possibilidade de
estabelecer medidas que impedissem a reprodugdo de deficientes até a
perspectiva de uma guerra entre civilizagdes de ragas fortes e dominantes
contra as racas fracas e decrépitas.®

Outro extremado defensor do darwinismo social, William Graham
Summer discipulo de Spencer, convertido a sociologia em 1872%, apesar de ter
por ideal a liberdade, demonstrava, claramente, a impossibilidade de sua
coexisténcia com a igualdade, chegando a afirmar que

os textos de seus sermbes eram invariadveis: a luta
pela existéncia domina todos os encontros humanos,
seja nos espagos vazios da América ou nas terras
apinhadas da Europa;, a competicdo em que o
homem se langa contra a natureza é uma atividade
sem piedade; falar de direitos humanos é
parlapatice, os nobres sentimentos sdo apenas
efusbes cbmicas, a licdo essencial transmitida é que
a intervencdo do Estado em  processos
evolucionarios quase sempre leva ao desastre. (...).
Diante de seu tribunal, ‘'um homem nédo tem mais
direito a vida do que uma cascavel; ndo tem mais
direito a liberdade do que um animal selvagem; seu
direito a busca da felicidade nada mais é do que
uma licengca para manter a luta pela existéncia, se
encontrar em si mesmo as forgas para fazé-lo.®

Essa concep¢do darwinista do homem, que passou a ser
desenvolvida no final do século XIX e inicio do século XX, demonstrou que o
sujeito racional, livre e igual — tal como concebido pela filosofia politica do

século XVIII — passou a ser compreendido como aquele que precisa adaptar-se

¥ ¢f. GAY, P., op. cit., p. 61.
3 1dem, p. 65.
* \dem, ibidem.
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ao sistema e lutar pela sobrevivéncia com suas aptiddes fisicas e intelectuais.
Assim, percebe-se a faldcia inerente ao discurso acerca da liberdade e da
igualdade, em uma sociedade capitalista em que o sujeito ndo é igual, nem
livre, ao contrario: luta para adaptar-se, tentando retirar do mercado e da
sociedade tudo o que lhe for passivel de apropriagdo; esses sujeitos sdo os
sujeitos do direito, responsaveis por seus atos. Aqui, percebe-se que o principio
da igualdade de todos perante a lei e da liberdade como um valor essencial
acabou por transfigurar-se — na expressdo de um discurso retorico — em forga
conservadora, que solapou os ideais de uma sociedade pautada no bem
comum para justificar uma realidade social desigual, estratificada e opressora.

A descricdo do sujeito — tal como idealizado pela filosofia
contratualista — pautada na racionalidade e que se constituia como ser livre e
igual acabou por mascarar a realidade de uma desigualdade abrigada no
discurso da garantia juridica da igualdade formal. Nesse mesmo processo, a
liberdade passou a ser redefinida nos termos de uma licenga concorrencial...
Assim, os homens “livres”, lan¢cados na escuriddo das incertezas do caminho
rumo ao sucesso da sua existéncia, perderam a propria dimenséo dos signos
que redefiniram os rumos das suas possibilidades de criaggdo e expressdo no
mundo moderno.

A luz do darwinismo social, a razdo, a liberdade e a igualdade foram
ressignificadas. A Raz&o passou a ser compreendida como instrumento
abstrato capaz de legitimar qualquer ordem ou forma de organizac¢éo social — a
definicdo do bem e do mal migrou para as maos daqueles seres mais aptos,
detentores do poder de julgar o mundo e as pessoas de acordo com as suas
conveniéncias. Traduzida formalmente nos textos legais como direito garantido

a todos os cidaddos, a igualdade™® converteu-se em prerrogativa dos ricos,

* Acerca do conceito de igualdade, enguanto igualdade de oportunidades, vejamos: “O

principio da igualdade, ou melhor, do nivelamento das oportunidades, aplica-se por isso &
redistribuigdo do acesso a varias posi¢gdes na sociedade e ndo a distribuicio dessas mesmas
posicdes. O problerna €, pois, o de fazer combinar pessoas de dotes desiguais com posigbes
que oferecem uma remuneragé&o, um poder ou um prestigio desiguais. A solugdo € torna-las
acessiveis a todos mediante a competicdo. Hipoteticamente, se a todos for dado um mesmo
ponto de partida, a posigdo que enfim ocupardo dependera exclusivamente da velocidade com
que tiverem corrido e da disténcia alcangada. O liberalismo classico afirmava que a Igualdade



68

saudaveis e capazes — que deveriam, por lei, ser preservados da contaminag&o
dos pobres, doentes e incapazes. Por fim, a liberdade foi ressignificada nos
termos de uma forga conservadora — n&o mais revolucionaria como alardeada
pelos iluministas franceses — do status de uma'sociedade opressora em que os
individuos “livres” tentam, a qualquer custo, derrubar o outro em proveito
préprio. Segundo Roberto Aguiar,

essa visdo de liberdade, tdo uatii ao mundo
napolebnico, encerra um pano de fundo espacial, em
que 0s espagos de poder dos envolvidos na relagdo
de liberdade sdo dados como iguais, quando sempre
sdo desiguais, significando dizer que o espaco de
liberdade do mais fraco deve submeter-se aos
limites do espago do mais forte. Desse modo, as
relagbes de liberdade sdo reduzidas a relagbes de
forca, facilitando a justificacdo ética de um conjunto
de atitudes necessarias ao bom andamento da
industria e do comércio. (...). Essa liberdade juridica,
que transita no cotidiano de seus operadores. Nela
ndo ha lugar para as conquistas coletivas, nem para
0s avangos histéricos das lutas coletivas. A liberdade
é uma questdo de limites. E um minueto
desequilibrado dangando por partes desiguais.®

O sujeito- da Declaragéo Francesa sera, portanto, redefinido nas
paginas dos codigos e das constituicdes dos paises ocidentais; esse sujeito,
formalmente igual é livre, porém, concretamente desigual e servo de uma
sociedade capitalista e desumana, € o sujeito do direito, responsavel por seus

atos,*' detentor de direitos e obrigacdes; sujeito consciente, dotado de livre-

de oportunidades é possivel mediante a igual atribuicho dos direitos fundamentais ‘a vida, a
liberdade e a propriedade’. Abolidos os privilégios e estabelecida a igualdade de direitos, ndo
havera tropegos no caminho de ninguém para a busca da felicidade, isto é, para que cada um,
com a sua habilidade, alcance a posi¢do apropriada a sua maxima capacidade”. OPPENHEIM,
Felix E. In: BOBBIO, N. (et. Alii.). Igualdade. op. cit., p. 604.

40 AGUIAR, R. A. R. de. A crise da advocacia no Brasil: diagnésticos e perspectivas. Sao Paulo:
Alfa Omega, 1999, p. 61-62.

41 Acerca da relagdo entre a responsabilidade do sujeito e a proliferagao dos direitos do homem,
¢é interessante a analise de Simone Goyard-Fabre: “Como nfo ver que o intervencionismo do
Estado-providéncia em todos os campos aniquila a autonomia das vontades, ou seja, a
responsabilidade dos sujeitos de direito? Nao serd um sofisma reclamar tudo do Estado,
quando se pretende promover o respeito & dignidade da pessoa humana? Ademais, a
proliferagao dos ‘direitos’ provoca sua desvalorizagdo, de sorte que, se tudo é direito, nada mais
é direito. Assim como Hegel denunciava a vertigem do nada que ameaga a absolutizagdo da
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arbitrio e apto para lancar-se nas teias da concorréncia natural e necessaria, na
conquista da sua felicidade prometida.

A categoria sujeito do direito “nasce” no século XIX, respaldada por
um padrdo de ciéncia neutra®’. Ndo obstante, percebe-se que a liberdade e a
igualdade defendidas sdo de ordem meramente formal e n&o material, como
foram pensadas ao longo da tradigdo iluminista. S&o livres e iguais aqueles
cidaddos que tém a mesma “sorte” de igualdade em competi¢do, em detrimento
daqueles menos aptos na hierarquia da sobrevivéncia humana. Essa
redefinicdo dos signos que compbem o perfil do sujeito do direito n&o é,
contudo, impune. Para além da ideologia do progresso de um mundo regulado
por padrbes normativos inequivocos, o século XX, com seus campos de

concentracédo, bombardeios, guerras e exterminio, apresentou ao mundo um

liberdade, assim também € preciso denunciar o vazio criado pelo exagero dos direitos do
homem. Esse pluralismo sem limites gera um desamparo trégico: desamparo juridico, ja que o
conceito de direito se dissolve no movimento descontrolado de infindaveis reivindicagdes;
desamparo ontolégico, pois o fato de o ser humano declinar de sua responsabilidade pessoal
em proveito de uma responsabilidade dita coletiva gera a irresponsabilidade: como o que é
fundamental no homem ja néo é reconhecido como valendo a pena ser proibido ou protegido, é
uma demissdo; desamparo axiolégico, pois a permissividade total que estd no horizonte da
superprodugio delirante dos direitos contém o germe de uma passagem aos extremos em que
o descomedimento e 0 excesso acarretam pesos que se aparentam como uma ordem niilista.”.
GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filos6ficos do direito politico moderno. Trad. irene A
Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 337-338.

“2 Acerca da neutralidade cientifica pretendida pelo positivismo juridico, expde Bobbio: “O
positivismo juridico nasce do esfor¢o de transformar o estudo do direito numa verdadeira e
adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas,
naturais e sociais. Ora, a caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade,
isto é, na distingdo entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes ltimos
do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizas de fato. (...). A ciéncia exclui do
proprio dmbito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puramente objetivo
da realidade, enquanto o0s juizos em questdo sdo puramente subjetivos (ou pessoais) e
conseqiientemente contrarios a exigéncia da objetividade. O fato novo que assinala a ruptura
do mundo moderno diante das épocas precedentes € exatamente representado pelo
comportamento diverso que o homem assumiu perante a natureza: O cientista moderno
renuncia a se poér diante da realidade com uma atitude moralista ou metafisica, abandona a
concepgdo teleolégica (finalista) da natureza (segundo a qual a natureza deve ser
compreendida como pré-ordenada por Deus a um certo fim) e aceita a realidade assim como &,
procurando compreendé-la com base numa concepgao puramente experimental (que nos seus
primérdios € uma concepgdo mecanicista). (...). Pois bem, o positivista juridico assume uma
atitude cientifica frente ao direito ja que, (...) , ele estuda o direito tal qual é, ndo tal qual deveria
ser. O positivismo juridico representa, portanto, o estudo do direito como fato, ndo como valor:
na definigdo do direito deve ser excluida toda qualificagcdo que seja fundada num juizo de valor
e que comporte a distincdo do préprio direito em bom e mau, justo e injusto”. BOBBIO,
Norberto. O positivismo juridico. Ligées de filosofia do direito. Sao Paulo: icone, 1995, p 135-
136.
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dos espetaculos mais barbaros e perversos da histdéria. Como saldo de uma
aldeia capitalista que se mantém em plena expanséo, tem-se a alienacdo do
sujeito, a destruicao, o individualismo exacerbado e a exclus&o social...
Verifica-se, portanto, um abismo entre o ideal iluminista revolucionario
e a sua efetiva concretizacéo social. No campo juridico, percebe-se claramente
que a liberdade e a igualdade de condi¢des entre todos os cidadgos
(recepcionados pelo ordenamento como sujeitos do direito) perfaz-se de modo
apenas formal, restando veladas, porém, sob o discurso legitimador da
desigualdade e da submissdo. Nesse sentido, coloca Jeanine Nicolazzi Philippi:

Tomando-se como referéncia 0s paises nos quais o
desenvolvimento do capitalismo ndo possibilitou uma
distribuicdo mais igualitaria dos beneficios sociais,
percebe-se que o principio da igualdade juridica
permanece contido apenas em sua expressdo
simbdlica. Os milhGes de seres humanos que se
encontram em situagdo de miséria e abandono
denunciam de maneira inequivoca o amplo hiato que
subsiste entre o discurso juridico e as condigbes
concretas de discriminagdo. Nesse universo, a falta
de eficacia das normas constitucionais, que veiculam
oS principios relativos a liberdade, igualdade e
participagcdo dos sujeitos na discusséo e elaboragdo
das leis, traduz a vinculagdo direta da estrutura
normativa estatal com a manutengdo das esferas de
subintegragéo e sobre-inte‘_qragéa“o,43

Os signos do sujeito do direito moderno, quais sejam, razéo,
liberdade e igualdade, amplamente defendidos pelo contratualismo liberal dos
séculos XVIl e XVl e consagrados na Declaragéo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o, de 1789, foram convertidos pelo positivismo juridico, com base em
novas teses oferecidas pelo darwinismo social, em igualdade e liberdade
formais, que, consagradas em lei, asseguram. (em tese) a todos os homens,

sujeitos do direito, oportunidades idénticas e igualdade de condi¢des para livre

43 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. Igualdade e diferenca: breves anotagbes acerca do estatuto
ético do direito moderno. In: DOURADO DORA, Denise (org). Feminino, masculino: igualdade e
diferenga na justica. Porto Alegre: Sufina, 1997, p. 34.
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competicdo nas teias de um mercado responsavel pela “sele¢do natural” dos

mais aptos™.

2.2. A redefinicao do sujeito pelos tedricos do direito no século XiX

A categoria sujeito do direito € uma construcdo tedrica tipica da era
moderna. Conforme analisado anteriormente, o Direito Natural® e a filosofia
iluminista desenvolvida ao longo dos séculos XVil e XVl — pautados por uma
exigéncia de ordem ética — contribuiram para o reconhecimento dos direitos
naturais e universais do homem, que num primeiro momento apareceram na
forma de declaragdes de direitos, como a norte-americana, de 1776 e a
Declarac&o Francesa, de 1789%.

Tendo sido recepcionados os direitos naturais do homem pelo
legislador francés na Declaracédo de Direitos de 1789, estes ajudaram a compor
o fundamento para a construgdo efetiva de um outro tipo de Estado, agora
limitado —~ em oposi¢do ao Estado Absolutista — que passa a conceber o poder
politico ndo mais com base na forga arbitraria, mas limitado pela lei. O processo
de racionalizagéo do direito moderno, que passa a expressar o poder politico
com base em normas validas para todos indistintamente, converte os direitos

naturais do homem em direitos positivos, ou seja, como referéncias fundantes

** |dem, ibidem, p. 33.

*> Um primeiro escorgo do direito natural e do conflito histdrico entre direito natural e direito
positivo, pode ser claramente percebido em Antigona, de Séfocles, quando esta ao se rebelar
contra as leis do Estado — representado por Creonte — invoca as leis divinas. Na referida
tragédia grega, Antigona, condenada & morte e interrogada acerca dos motivos pelos quais
desobedeceu a lei do Estado que negou sepultura ao seu irmao Polinices, aduz: “(...) pois nao
foi decisdo de Zeus; e a Justi¢a, a deusa que habita com as divindades subterraneas, jamais
estabeleceu tal decreto entre os humanos; tampouco acredito que tua proclamagio tenha
legitimidade para conferir a um mortal o poder de infringir as leis divinas, nunca escritas, porém
irrevogaveis; ndo existem a partir de ontem, ou de hoje: séo eternas, sim! E ninguém pode dizer
desde quando vigoram! Decretos como o0 que proclamastes, eu, que ndo temo o poder de
homem algum, posso violar sem merecer a punig&o dos deuses! Que vou morrer, bem o sei; é
inevitavel; e morreria mesmo sem o teu decreto”. SOFOCLES. Antigona. Trad. Jean Melville.
Sao Paulo: Martin Claret, 2002, p. 96.

“ PHILIPP!, Jeanine Nicolazzi. O Sujeito de Direito: uma abordagem interdisciplinar.
(dissertag@o de mestrado) UFSC/CCJ, 1991, p. 66.
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da nova ordem juridica positiva, que passava a impor-se como 0 novo modelo
de regulamentacéo das relagdes humanas e sociais. Desta feita, a Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, ao mesmo tempo que
representa a certiddo de nascimento do sujeito moderno e dos direitos
fundamentais conferidos a esse sujeito, significa, também, o ponto de partida
para a respectiva positivagcdo desses direitos, que passaram a ser
compreendidos como garantias individuais.*’
Nesse sentido, esclarece Roberto Aguiar:

a origem divina das normas havia caido, mas uma
outra divindade subia — a Razé&o — para ser a fonte
até mesmo do Direito Natural e critério de justica ou
ndo do direito. A Razdo burguesa, que derrubara o
modo medieval de produzir o conhecimento, sSob
outro angulo engendrara a ratificacdo do que havia
destruido: tornou-se © grande paradigma que
poderia ser preenchido com qualquer conteudo,
dependendo das conjecturas histdricas, politicas e
economicas. Quando isso acontece, a razdo se torna
um significante aberto para todos os significados, um
icone brandido por posicbes diversas ou
contraditérias.®

O impulso para a legislagdo e para a codificagdo das normas
juridicas se opera na modernidade — entendida em oposi¢do ao modelo feudal
de organizagéo social — momento em que se materializa o nascimento de uma
sociedade pluralista e diversificada. Verifica-se, portanto, nesse contexto, a faita
de objetividade erh relacdo aos valores que passam a encadear a sociedade e
uma consequente crise de paradigmas, momento marcado por uma constante
inseguranca, principalmente juridica. Valores como a justica, carentes de
conteudo objetivo, ndo satisfazem mais como fundamento ultimo do Direito,
devido a falta de seguranga cientifica e conceituai.

O Estado moderno nasce no intuito de sistematizar esses valores,

preservando o conjunto social e “assegurando” a todos os cidadaos o gozo da

‘" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 8 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 29-30.
 AGUIAR, Roberto A. R. de. A crise da advocacia no Brasil: diagnostico e perspectivas. S&o
Paulo: Alfa-Omega, 1999, p. 59-60.



liberdade, da propriedade, das condigdes de igualdade e da seguranga juridica.
A ordem estatal — em fungdo da sua especificidade — apresenta a sociedade
plural um padrdo objetivo de resolugdo de conflitos definido através da lei.
Nesse momento, a lei € o comando do soberano, dada como vélida pela sua
origem independentemente do seu conteudo; assim posta, ela se confunde com
o que é justo e juridico®. O préprio Direito diz e determina o que é o Direito.
Conforme coloca Norberto Bobbio: Em sintese, o impulso para legislagdo nasce
da dupla exigéncia de pbr ordem ao caos do direito primitivo e de fornecer ao
Estado um instrumeito eficaz para intervengdo na vida social™®.

Mas para efeitos de um Estado liberal, a seguranga deve existir
também para o individuo contra o arbitrio estatal. Nesse ponto, o determinismo
da lei ndo mais se resume as relagdes entre os particulares, mas alcanca o
préprio Estado, que nédo podera agir fora dos limites estabelecidos por lei. O
poder exercido fora da constitucionalidade e da legalidade é visto como um ato
de forga, desprovido de legitimidade®. Desse modo, o cidaddo se encontra
protegido em relagéo ao poder Executivo, que ndo pode mais escapar a lei, e
em face do propric Legislativo, que se encontra subordinado e limitado pela
Constituicdo. Assim, € o proprio direito que determina o juridico na medida em
que regula o seu: préprio processo de produgdo™. A produgdo normativa
limitada pela propria lei identifica, por sua vez, o Estado de Direito cuja fungéo
consiste em garantir os direitos inalienaveis do homem e do cidadéo
consagrados pelas declaragbes de direitos contra os excessos e abusos do
poder politico. ‘

Na esteira desse pensamento, o positivismo juridico — filho do Estado
liberal — nasce com o intuito de preservar o ideal de seguranga das relagdes

sociais.® Para que isso se tornasse factivel, impds-se delimitar o juridico fora

4 BARZOTTO, Luiz Fernando. O positivismo contempor&neo: uma introdugéo a Kelsen, Ross e
Hart. Unissinos. Série Académica. So Leopoldo, 1999. p. 14.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, op. cit., p. 120.

> BARZOTTO, op. cit., p. 15

%2 BARZOTTO, op. cit., p. 18.

5 A relagdo entre a concepgdo liberal do Estado modema e a construgio da nova ordem
juridica identificada com o positivismo juridico fica bem explicitada nessa passagem do texto de
Bobbio: “A relagdo estreita entre concepg¢do absolutista e concepgéo liberal relativamente a
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do campo das valoragbes éticas e politicas. Assim, passa o positivismo a definir
o direito como um sistema normativo autbnomo — que busca garantir (a0 menos
formalmente) os direitos naturais do homem — dissociado da moral e da politica,
para evitar as incertezas valorativas acerca da justi¢ca, dos proprios limites do
exercicio do poder politico. O Estado de Direito preserva, portanto, a
avaloratividade e a neutralidade em relagao ao aspecto axiologico referente a
nova ordem juridica, impondo, através da doutrina do positivismo juridico, a
obediéncia irrestrita & lei estatal, por parte daqueles que mandam e dos que
obedecem. Nesse sentido, argumenta Norberto Bobbio:

A afirmagédo do dever absoluto de obedecer a lei
encontra sua explicacdo historica no fato de que,
com a formacéo do Estado moderno, ndo sé a lei se
tornou a fonte unica do direito, mas o direito estatal-
legislativo se tornou o ‘Gnico ordenamento normativo,
o Unico sistema de regulamentacdo do
comportamento do homem em sociedade; e, como a
valoragdo de um comportamento se funda numa
norma, podemos aciescentar: o direito estatal-
legislativo se tornou critério unico e exclusivo para
valoragdo do comportamento social do homem.>*

Na passagem do século XVill para. o século XIX percebe-se a
génese de uma mudanca paradigmatica na forma de conceber o conhecimento
juridico. Tornou-se imperativo abandonar os fundamentos jusnaturalistas —
Natureza, Deus ou Raz&o — da justificagéo do direito, para que este pudesse
ser reconstruido em bases cientificas, apresentando-se como ciéncia neutra,
caracteristica do positivismo juridico™. A partir desse momento, foi desprezada,
na analise do direito, toda e qualquer forma de investigacdo metafisica acerca
de sua natureza. O direito passou, entdo, a ser concebido como um fato, um

dado concreto que poderia vir a ser analisado e identificado cientificamente.

teoria da monopolizagdo do direito por parte do Estado (e, portanto, com vistas a doutrina do
positivismo juridico) pode ser demonstrada pelo fato de que freqlientemente os antipositivistas
modernos conduzem sua polémica ndo tanto contra os teéricos do absolutismo quanto nos
confrontos de pensadores tipicamente liberais’. BOBBIO, N. O positivismo juridico..., op. cit., p.
39.

% BOBBIO, N. O positivismo..., p. 226.

% ¢f. PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. O Sujeito de Direito: uma abordagem interdisciplinar.
(dissertacdo de mestrado). Op. cit., p. 37.
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O processo de codificagdo e positivacdo do direito culminou, no
século XX, com a expressdo hegemobnica do positivismo normativista que,
tentando eliminar os critérios éticos ou subjetivos na determinagéo do fenémeno
juridico devido a inseguranga que gera justamente pela impossibilidade de
estabelecer objetivamente 0 que ¢é justica e, para evitar a arbitrariedade e a
imprevisdo relativa a eficacia, passa a identificar o direito exclusivamente com a
lei, propondo como critério de juridicidade a categoria da validade, conceito este
meramente juridico, do qual deriva a compreensao do Direito como conjunto de
normas validas, posto por autoridade competente no ambito do Estado. Assim,
0s conceitos juridicos s&o puramente normativos; a validade ndo decorre de um
fato, nem pode ser um valor — norma juridica ndo é a norma justa ou norma
eficaz, mas a norma vélida.”®

O que determina o Direito — a partir dessa compreens&o normativista
— n&o s&o critérios de justica ou de eficacia social, mas o préprio direito; ja o
que determina uma norma valida € a sua pertinéncia ao ordenamento juridico.
que, a partir da origem da norma, € suficiente para determinar também sua
juridicidade. Ora, é perfeitamente plausivel, para o positivismo que ignora os
postulados éticos e a dimensao politica na explicitacdo daquilo que deve ser
considerado como juridico, que o proprio Direito estabeleca para si os proprios
padrées de regulagio e produgao.

A partir do momento em que nasce o Estado
moderno como Estado centralizador, unitario,
unificante, que tende a monopolizacédo simultanea da
produgdo juridica (através da subordinacédo de todas
as fontes de produgéo do Direito até aquela que é
propria do poder estatal organizado, isto &, a lei) e.
do aparelho de coagdo (através da transformacéo
dos juizes em funciondrios da coroa e da formagéo
de exércitos nacionais), pode-se dizer que ndo existe
outro Direito além do estatal e ndo existe outro
estado além do juridico.%’

% BARZOTTO, op. cit., p. 20.
S MATTEUCCI, N. /n: BOBBIO, N. Dicionério de Politica. Direito. Trad. Carmem C. Varrialle (et.
alii.). 5 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 349.
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Da mesma forma que se opera a racionalizagéo do direito moderno,
definindo-o por critérios objetivos e puramente cientificos, redefine-se a
categoria sujeito do direito que, idealizada a partir dos signos libertarios e
igualitarios da Declaracdo Francesa de 1789, passa a ser forjada na esteira do
positivismo juridico a partir de uma compreensao “darwinista” do ser humano,
que, como fol visto anteriormente, acaba por descaracterizar os enunciados que
Ihe deram origem. A cidadania civil enunciada pela Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&do compreende o0 homem como ser racional, consciente de
si, dotado de autonomia para usufruir da sua liberdade e dos seus direitos que
séo, também, prerrogativas de todos.

O principio da igualdade, que nivela juridicamente os homens
indistintamente, é conquista da modernidade, sendo este inexistente nos
ordenamentos juridicos precedentes. No direito romano, por exemplo, o
individuo nao era considerado em relacéo de‘igualdade com os demais pelo
simples fato de ser humano, mas era valorado em razao de seu status social. %
Na ldade Média, o regime de serviddo também distinguia os homens de acordo
com a classe social da qual faziam parte — os servos (serviddo da gleba) néo
eram reconhecidos juridicamente como pessoas. Até mesmo no inicio da Era
Moderna vigorava o regime escravocrata, sendo que o individuo escravizado
era tido como objeto, como propriedade alheia e ndo como pessoa para fins
juridicos, exceto para o direito penal, que reconhecia a personalidade do
escravo, que poderia ser considerado sujeito ativo ou passivo de um delito.

Os ideais iluministas — que compreendiam a liberdade e a igualdade
como direitos inatos ao ser humano — contribuem para o desenvolvimento de

uma nova concepgdo de homem associada a distincdo de um ser livre e

%% Se nio, vejamos: “Em Roma, distinguiam-se basicamente trés estados do cidaddo: o de
liberdade, o de cidade e o de familia. Estes trés estados serviam de fundamento uns para os
outros, ou seja, a perda do primeiro implicava na perda dos demais. As perdas do status, por
sua vez, redundavam em restrigbes a capacidade do sujeito. A perda maxima correspondia a
supressdo da liberdade; a média, da cidade; a minima, da familia. O individuo que fosse
reduzido 3 escraviddo, portanto, sofria a capitis diminutio méxima, tornando-se inapto para ser
titular de qualquer direito, ja que perdia seu status libertatis”. Cf. PHILIPPI, J. N., op. cit., p. 76.
No mesmo sentido, em relagdo ao principioc da igualdade como atributo personalistico do
homem, ver também: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. Vol |. 19 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 148.
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racional, por isso igual em relacdo a todos os outros, que assim ja nao poderia
ser tomado como objeto, pois era considerado como um fim em si mesmo. Com
a posterior consagracdo desses direitos inalienaveis do homem na Declaragéo
Francesa de 1789, abre-se espaco para a consequente positivagao desses
direitos nas legislacbes dos paises ocidentais, garantindo, formalmente, a
igualdade, a liberdade e a seguranga para todos os individuos,
indistintamente™.

Assim, “a nova lei, abdicando dos deuses, consagra o homem como
fundamento primeiro de todo o poder. Fruto da razdo humana, a norma juridica
converte o individuo em sujeito do direito, conclamando-o, igualmente, como
seu autor®. O homem racional, livre, igual e autdbnomo, portanto, legitima a
nova ordem juridica ao mesmo tempo que lhe esta completamente suijeito,
devendo obediéncia a lei que deu a si mesmo, como efeito de uma obrigacéo
de cunho juridico e moral. Nesse sentido, Norberto Bobbio ensina:

O absolutismo ou incondicionalismo da obediéncia &
lei (...): significa que a obrigacdo de obedecer a lei
ndo € apenas uma obrigagdo juridica, mas também
uma obrigacdo moral. O que se quer dizer é que o
homem deve obedecer as leis ndo sé por motivos
externos, mas também por motivos internos, ndo sé
porque a isto é constrangido, mas porque esta
convencido de que tal obediéncia € uma coisa
intrinsecamente boa: a obediéncia ndo por
constricdo, mas por convicgdo. Podemos até dizer
que tal dever é sentido ndo como uma obrigacdo
heterbnoma, mas como uma obrigacdo autbnoma,
porque a lei se transforma numa norma moral, por
cuja observancia respondo diante de mim, de minha
consciéncia: portanto, ha o dever de consciéncia de
obedecer as leis.®!

Nesse contexto, o positivismo juridico institui 0 cidad&o, o sujeito do

direito, que acaba por converter-se em categoria juridica “mediante a qual os

59
[dem, p. 75.
& PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. Reflexes acerca do sujeito do direito. Revista Palavragdo, ano
2, n° 2. Biblioteca Freudiana de Curitiba, outubro de 1994, p. 170.
$"BOBBIO, N. O positivismo..., op. cit., p. 226.
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agentes sociais séo juridicamente qualificados, tendo em vista, com isso, mais
seguranga na decisdo dos conflitos’™

A partir dessas consideracgdes, percebe-se que as normas juridicas
impostas por autoridade competente no dmbito do Estado, ao mesmo tempo
que se destinam a protecdo do individuo frente ao Estado s6 podem vir a se
tornar eficazes por intermédio do mesmo poder que as instituiu. Como expde
José Eduardo Faria:

As condigbes de aplicabilidade e efetividade dessas
declaragbes encerram, dessa maneira, 0 S€rio risco
de sua propria perversdo, ou seja, da negacdo, na
prética, das garantias, prerrogativas e protegbes
concedidas em direifo. Ndo €& por acaso que,
especialmente em regimes autoritarios, as
Declaragbes de Direitos tém apenas uma fungédo
topica e retorica. Seu objeto, na verdade, ngo é
garantir a sociedade e os cidaddos contra o Estado,
nem assegurar a certeza juridica nos atos que
envolvem o0s poderes publicos, mas forjar as
condicbes ideoldgicas necessarias e a assimilagado
acritica da ordem juridica autoritaria. Nesses casos,
as Declaracbes de Direitos, enquanto técnicas de
controle juridico dos poderes publicos, ficam apenas
propostas, isto €, sua concregdo € sempre negada
por esses mesmos poderes.®

Apesar dessa sensivel contradigcdo, os ideais liberais — a igualdade de
todos perante a lei, o livre-arbitrio enquanto capacidade racional do sujeito e a
vontade da maioria, dentre outros — acabaram por ser positivados nas cartas
constitucionais dos paises ocidentais, inclusive no Brasil, onde a doutrina do
positivismo  juridico de inspiragdo liberal marcou profundamente
desenvolvimento do ordenamento juridico patrio.®*

N&o obstante a enunciacdo nas cartas constitucionais das garantias

individuais, que fomentaram a emergéncia do Estado de Direito liberal pautado

62 PHILIPPI J. N., O sujeito do direito: uma abordagem interdisciplinar., op. cit., p. 51.

* FARIA, José Eduardo Eficdcia juridica e violéncia simbdlica — o direito como instrumento de
transformagao social. Sao Paulo, Editora da Universidade Federal de S&o Paulo, 1988, p. 143.

* Nesse sentido ver: PHILIPPI, J. N. O Sujeito de Direito: uma abordagem interdisciplinar.
Dissertagdo de mestrado. UFSC/CCJ 1991, p. 53-62; e AGUIAR, Roberto A. R. de. A crise da
advocacia no Brasil: diagnéstico e perspectivas. S&o Paulo: Alfa-émega, 1999, p. 32-55.



79

pelo positivismo juridicoGS, percebe-se claramente que a neutralidade e a
avaloratividade do discurso juridico destinado a consagrag¢do da capacidade
racional do individuo e da defesa dos direitos do homem, paradoxalmente,
acabam sendo pervertidos em fungdo de outra sorte de ideais que privilegiaram
uma minoria em detrimento da maioria da populagao.

Na esteira desse pensamento, fez-se necessaria a construcéo tedrica
de um padrdo de sujeito livre, consciente, racional e, portanto, apto para
contratar com outros individuos livres e racionais, que iegitimasse, assim, a
nova ordem politica e juridica imposta pelo positivismo juridico com o fito de
garantir, dentre outras questdes, o desenvolvimento das relacbes capitalistas de

producdo.®® O positivismo juridico, desta forma, apresenta uma concepgéo

% Interessante a abordagem de Simone Goyard-Fabre acerca do que poderia ter sido o mérito
do Estado Liberal pautado pelo positivismo juridico, que acabou por revelar-se, na esteira de
um discurso retérico, um mito., Vejamos: “Do ponto de vista das idéias, o Estado DE direito
ensina que os direitos do homem, em razdo da necessaria mediagdo do direito positivo, sdo
diferentes de uma pura exigéncia ética. (...), 0 mérito do Estado DE direito poderia ser o de ter
instituido, na maioria dos Estados ocidentais, uma garantia constitucional dos direitos e
liberdades fundamentais. Nisso, € trazido um desmentido as proclamagdes tonitruantes que
anunciam ‘a morte do homem'. O homem e. o humanismo sdo reconhecidos como tendo
dignidade e valor suficientes para que sejam defendidos, até e inclusive no e pelo dispositivo do
direito politico. Nunca sera demais repetir que cabe a positividade da lei e do direito objetivo
conferir aos direitos do individuo sua dimensao juridica e mediatizar assim a efetividade deles,
ou seja, a produgdo dos efeitos juridicos vinculados a eles. Em outros termos, os direitos que
sao definidos, determinados e fixados pela lei sdo, ao mesmo tempo, protegidos pela lei: os
direitos privados estabelecidos pelo direito publico estatal sdo garantidos pela lei piblica. Isso
significa, portanto, que no Estado DE direito que assume de certa maneira a heranga filosofica
do século XVIiil, o Poder € menos a fenomenalizacdo de um conceito politico, isto &€, de um
instrumento decisério absoluto e exclusivo do que um conceito juridico (isto é, de uma
competéncia organizacional, submetida por sua vez as suas proprias regras e as suas leis). A
idéia do Estado DE direito corresponde dessa forma as exigéncias de uma normatividade formal
de alcance geral, cuja vocagdo € articular juridicamente um ao outro, sem sacrificar nem um
nem outro, os dois pardmetros da ordem publica e da liberdade das pessoas.” GOYARD-
FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico modemo. Trad. Irene A Paternot.
Sado Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 339.

® Torna-se necessario delimitar o conceito de capitalismo: “..., precisamos delimitar melhor a
peculiaridade do Capitalismo como conjunto de comportamentos individuais e coletivos,
atinentes a produgao, distribuicdo e consumo de bens. Embora essa peculiaridade tenha sido e
continue sendo objeto de controvérsia histdrica, cultural e sociologica, podemos elencar
algumas caracteristicas que distinguem o capitalismo dos outros modos historicos de produgao.
Eles sao: a) propriedade privada dos meios de produgdo, para cuja ativagdo € necessaria a
presenga do trabalho assalariado formalmente livre; b) sistema de mercado, baseado na
iniciativa e na empresa privada, ndo necessariamente pessoal; c) processo de racionalizacdo
dos meios e métodos diretos e indiretos para vatorizagdo do capital e a exploragdo das
oportunidades de mercado para efeito de lucro. Ao lado da racionalizagio técnico-produtiva,
administrativa e cientifica promovida diretamente pelo capital, estd em agdo uma racionalizacédo
na inteira ‘conduta da vida’' individual e coletiva. Esta racionalizagdo ou modernizacéo politica
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formal do sujeito do direito que, dotado de livre-arbitrio para bem decidir sobre
destino, estaria politicamente apto para langar-se nas malhas do mercado,
responsavel pela selecédo “natural” dos mais fortes. Os individuos libertaram-se,
portanto, da servidao feudal, para servirem como empregados assalariados aos
burgueses detentores dos meios de produgdo. Roberto Aguiar explica assim a
constituicdo do homem moderno:

Esse homem tinha de ter, como consequéncia, uma
vis8o abstrata de si mesmo. Ndo era um ser de
carne e 0Ssos, mas um individuo que lutava para
sobreviver, se fosse proletario, ou para acumular, se
fosse capitalista. Ele era uma parte individual numa
sociedade que caminhava pela disputa de seus
componentes e regulada por um Estado benfazejo,
que tinha como fungdo evitar que as disputas
desbordassem para a desordem. Este também é o
homem juridico dos Codigos Civil e Penal franceses
da época e o sujeito de direitos e obrigagées no
ordenamento juridico brasileiro®’.

O positivismo juridico, dessa forma, converte o individuo em sujeito do
direito, garantindo sua margem de agao dentro dos limites impostos pela lei,
regulando e padronizando sua conduta através de leis gerais e abstratas.
Nesse contexto, o individuo que fora compreendido como ser auténomo, livre e
igual em direitos acaba por ser ressignificado pelo positivismo juridico — que,
nao obstante, conserva os enunciados jusnaturalistas que servem como
justificativa do seu discurso retdrico — nos termos de um sudito da lei. Nesse
sentido, argumenta Michel Foucault: '

O sistema do direito, 0 campo judiciario sdo canais
permanentes de relagbes de dominacédo e técnicas
de sujeicdo polimorfas. O direito deve ser visto como
um procedimento de sujeicdo, que ele desencadeia,
e ndo como uma legitimidade que precisa ser
estabelecida (...). Em outras palavras, ao invés de
perguntar como 0 soberano aparece no topo, tentar
saber como foram constituidos, pouco a pouco,

culmina na formagdo do sistema politico liberal, que historicamente coexiste com o
Capitalismo.”. Cf. RUSCONI, Gian Enrico. In: BOBBIO, N. Dicionario de politica. Capitalismo.
Op. cit., p. 141.

* AGUIAR, Roberto A. R., op. cit., p. 58.




81

progressivamente, realmente e materialmente, os
suditos, a partir das multiplicidades dos corpos, das
forcas, das energias, das matérias, dos desejos, dos
pensamento, etc. Captar a instdncia material da
sufeicdo enquanto constituigdo dos  sujeitos,
precisamente o contrario do que Hobbes quis fazer
no Leviatd e, no fundo, do que fazem 0s juristas,
para quem o problema € saber como, a partir da
multiplicidade dos individuos e das vontades, é
possivel formar uma vontade Gnica, ou melhor, um
corpo unico, movido por uma alma que seria a
soberania.®®

Assim, para explorar as vias que redefiniram, na modernidade, o
tracado da servidado, faz-se necessario iniciar o desvelamento do termo pessoa,
gque no ambito do ordenamento juridico delimita as possibilidades de
capacidade juridica do sujeito e do cidad&o.

A palavra pessoa advém do latim persona, que significava as
mascaras usadas pelos atores de teatro na Antiglidade romana. A mascara
era uma persona, porque fazia ressoar a voz de uma pessoa®. A partir desse
legado, esclarece Washington de Barros Monteiro que, na acepcdo juridica,
pessoa é o ente fisico ou moral, suscetivel de direitos e obrigagbes. Nesse
sentido, pessoa € sinbnimo de sujeito de direito ou sujeito de relacdo juridica.
No direito moderno, todo ser humano é pessoa no sentido juridico™.

Em analogia as pecas de teatro antigas, pode-se dizer que, numa
perspectiva juridica, o homem continua a usar mascaras para adentrar o
universo normativo estatal. Dizer que o direito institui pessoas significa
reconhecer que ele confere certo numero de papéis ao sujeito, para que este
represente fungdes sociais distintas. Assim, o sujeito do direito, entendido como

ator social, utiliza mascaras “civis” distintas para desempenhar papéis

® FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. 13 ed. Trad. Roberto Machado. Rio de Janeiro:
Graal, 1998, p. 182-183.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Parte Geral.13 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1975, p. 55.

® |dem, ibidem, p. 56. Em tal referéncia, observa o autor que a nogdo de pessoa pode ser
considerada também a partir de uma acepgdo vulgar, em que pessoa é sindnimo de ente
humano, e filoséfica, em que “pessoa é o ente que realiza seu fim moral e emprega sua
atividade de modo consciente”.
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diferenciados decorrentes das proprias relag¢des juridicas, como por exemplo: a
mascara de contratante, de pagador de impostos, de funcionario etc., bem
como aquelas utilizadas para operar num sistema de relagdes entre os
individuos, em que os direitos do pai definem-se em relagéo aos direitos do
filho, os do credor em relaco aos do devedor, e assim por diante”".

Para o direito natural, pessoa enquanto ser racional dotado de
autonomia da vontade que caracteriza um ser livre, racional é o sujeito do
direito por exceléncia, que pode vir a ser responsabilizado moral e juridicamente
por seus atos. Para o direito positivo, a norma juridica converte o individuo em
sujeito do direito, conclamando-o, igualmente, como autor e ator das normas
que regulam a sua existéncia a partir do Estado.

Porque estou convencido de que 0 homem ¢é a fonte
do direito, posso submeter-me ou resignar-me a
obedecer a um sistema de normas de que ele € 0
autor. Mais precisamente, estas normas parecem-
me légicas e necessarias para organizar relagées
que eu ndo posso entdo perceber que estdo ja
organizadas ‘noutro lado’. Ao realizar-se, o direito
néo diz pois o que deve ser, diz ja ‘aquilo que é’.
Mas esta realidade ndo pode surgir-me uma vez que
(...), @ norma me deixa crer que é fonte de valor, que
ela é pois um imperativo primeiro e categérico.”?

O sujeito do direito forjado pelo positivismo juridico, tal como ensina
Roberto Aguiar: € um homem s0, abstrato e livre, moldado como receptaculo de
direitos e obrigacdes que deve aceitar e reproduzir na sociedade na qual se
insere. O comportamento humano, o exercicio do livre-arbitrio, a compreensao
do bem e do mal, do certo e do errado, ficam condicionados pela propria lei,
que determina quem s30 os sujeitos do direito, bem como o rol dos seus
direitos e obrigacoes.

Dizer que o homem é sujeito juridico, isto é, sujeito
de direitos e deveres, ndo significa (...) sendo que a
conduta humana é conteudo de deveres juridicos e
direitos subjetivos e, portanto, € o0 mesmo que dizer

" Cf. MIAILLE, Michel. Uma introdugéo critica ao direito. Trad. Ana Prata. Lisboa: Moraes, 1979,
. 87-88.
% {dem, p. 90.
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que um homem é pessoa ou tem personalidade. (...).
Pessoa juridica (pessoa em sentido juridico) é a
unidade de um complexo de deveres juridicos e
direitos subjetivos. Como estes deveres juridicos e
direitos subjetivos sdo estatuidos por normas
juridicas — melhor: sdo normas juridicas -, o
problema da pessoa €&, em ultima analise, o
problema da unidade de um complexo de normas. A
unidade de deveres e direitos subjetivos, quer dizer,
a unidade das normas juridicas em questéo, que
forma uma pessoa fisica, resulta do fato de ser a
conduta de um e ao mesmo individuo que constitui o
conteudo desses deveres e direitos, do fato de ser a
conduta de um e o mesmo individuo a que é
determinada através dessas normas juridicas. A
chamada pessoa fisica ndo é, portanto, um
individuo, mas a unidade personificada das normas
juridicas que obrigam e conferem poderes a um e
mesmo individuo. Ndo é uma realidade natural, mas
uma construgdo juridica criada pela ciéncia do
Direito, um conceito auxiliar na descricdo de fatos
Juridicamente relevantes. Nesse sentido, a chamada
pessoa fisica é uma pessoa juridica.™

Ora, ao afirmar acerca dos homens que “todos s&o iguais perante a

leli”, a norma juridica captura todos 0s sujeitos em sua cadeia normativa,
negando a possibilidade de existéncia para o sujeito fora do discurso juridico.™
O sujeito do direito, para vir a ser assim considerado pelo ordenamento juridico
estatal, necessita, contudo, preencher certos requisitos formais, como a sua
devida inscricdo no Registro Civil, ato que Ihe confere personalidade juridica
para vir a ser considerado sujeito do direito. Uma vez devidamente registrada
no Registro Civil, a pessoa adentra o universo juridico e passa a ser
considerada pelo ordenamento civil patrio sujeito do direito, portanto
destinatario por exceléncia da norma juridica, que lhe confere direitos e o obriga

a deveres e prestacdes.

"> KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. 5 ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 1997, p. 193-194.
"4 Cf. PHILIPPI, J. N. Reflexdes acerca do sujeito do direito. Revista Palavragao, op. cit., p.170.
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2.3. Personalidade e capacidade: os “predicados legais” do sujeito do

direito

A promulgacdo do Cadigo Civil francés de 1804, bem como das
demais legislagbes modernas que datam do mesmo periodo, assinala o triunfo
dos principios libertarios e igualitarios consagrados pela Declaracéo de 1789,
sobre o arbitrio e os privilégios gue dominavam as relagdes politicas e juridicas
no regime feudal. Na esteira desse espirito libertario, o Cédigo Civil brasileiro™,
em seu Livro I, da Parte Geral, que trata das Pessoas, estabelece no artigo
primeiro que: toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil’®. Do
exposto, infere-se que toda pessoa pode vir a ser sujeito do direito, sem
quélquer distingdo de sexo, cor, raga, credo etc., pois a todas as pessoas o
Cédigo Civil faculta o ingresso no ordenamento juridico. Nesse sentido,
argumenta Washington de Barros Monteiro:

Na acepcéo juridica, pessoa é o ente fisico ou moral,
suscetivel de direitos e obrigacdes. Nesse sentido,
pessoa € sinbnimo de sujeito de direito ou sujeito de
relacdo juridica. No direito moderno, todo ser
humano é pessoa no sentido juridico. (...). o direito é
constituido ‘hominum causa’, ele ndo existe sendo
entre os homens.””

Pessoa, portanto, é o ser a quem se pode atribuir direitos e

obrigacbes, enquanto personalidade ¢ a aptidédo genérica, reconhecida pelo

"> Considerando-se a Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o novo Cadigo Civil
brasileiro, frisa-se que este trabalho fara referéncia tdo-somente a nova lei civil. O Cadigo Civil
de 1916 dispbe acerca do artigo mencionado: “Art. 2° Todo homem é capaz de direitos e
obrigagdes na ordem civil’. NEGRAO, Theotdnio. Cédigo Civil e legislacdo civil em vigor. 14 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 35.

’® BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia: Camara dos Deputados, Coordenacio de Publicagbes,
2002, p. 65. Disposicao esta que, dentro da ordem normativa deve ser vista, junto com todos os
seus demais desdobramentos colocados na lei civil, como uma ressonincia do comando
inscrito no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, a afirmar que “todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & igualdade, & seguranga e a
propriedade”.

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. 13 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1975, p. 56.
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ordenamento juridico a uma pessoa paré que possa exercer direitos e contrair
obrigacdes. Acerca do inicio da personalidade juridica, estabelece o artigo
segundo do Codigo Civil: A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida, mas a lei p5e a salvo, desde a concepgéo, os direitos do
nascituro™. Para a legislagéo patria, 0 nascituro ndo é considerado ainda uma
pessoa e, portanto, ndo & um ser dotado de personalidade juridica. Os direitos
do nascituro encontram-se em estado potencial, e o nascimento com vida
conferira a ele personalidade juridica que lhe facultara ser sujeito do direito,
restando resguardados seus direitos desde o0 momento da concep¢do. Mas, se
n&o ocorrer o nascimento com vida, o direito ndo se constituira e, portanto, ndo
ha que se falar em reconhecimento da personalidade’

N&o obstante, verifica-se que 0 sujeito do direito — para assim vir a
ser considerado no ordenamento juridico — evoca certos predicados legais.
Para assim ser considerada, a pessoa necessita da devida inscricdo no
Registro Civil®®, e sem a satisfagén desse requisito a pessoa nao existe para

fins juridicos.

’® BRASIL. Novo Cédigo Civil Brasileiro, cp. cit., p. 65.
7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. Vol 1. 19 ed. Rio de Janeiro:
Forense 2000, p. 144-145.
°A inscricdo publica dos individuos em registros j& era conhecida pelo povo grego. Quanto a
origem do registro moderno, menciona Caio Mario: “Origina-se da pratica adotada na Idade
Média pelos padres cristdos, que anotavam o batismo, o casamento e o ébito dos fiéis, visando
ao melhor conhecimento de seus rebanhos e a escrituragido dos dizimos e emolumentos. Por
muito tempo, em razao disto, perdurou a praxe de deixar a cargo da Igreja tais anotagdes que
perpetuam os momentos principais da vida civil: nascimento, casamento e 6bito. No século
passado, em razdo de se mostrarem os assentos eclesiasticos insuficientes para atender as
necessidades publicas, ndo sé pela predominancia neles constante, da data do batismo sobre a
do nascimento, como ainda pela proliferagdo dos filiados a outras crengas que ficavam sem
meios de provar aqueies momentos essenciais de sua vida civil, instituiu-se, pela Lei n® 1.144,
de 11 de setembro de 1861, o registro dos nascimentos, casamentos e dbitos para as pessoas
que professassem religido diferente da oficial do Império. Posteriormente, a Lei n° 1.829, de 29
de setembro de 1870, determinou a organizagao do Registro Civil, 0 que somente foi feito pelo
Decreto n° 9.886, de 7 de margo de 1888. Este o Regulamento dos Registros Publicos,
encontrado pela Republica e que se mantinha vigente a data do Cddigo Civil. Sem as mindcias
com que se referem ao registro civil, 0 Cédigo Francés e os que adotaram a sua técnica, o
Cdédigo brasileiro limitou-se a determinar a inscrigdo dos fatos essenciais ligados ao estado das
pessoas, deixando para a regulamentagdo em decreto executivo a normacgéo casuistica dos
assentos (Decreto n°® 4.857, de 9 de novembro de 1939); mais recentemente novo Regulamento
de Registros Publicos foi baixado com a Lei n° 6.015, de 31.12.73, modificado pelas Leis n°s
6.140, de 28.11.74, e 6.216, de 30.06.75. (...). Contendo a inscrigdo dos momentos capitais da
vida do individuo, o Registro patenteia o seu estado, que dele se infere enquanto subsistir, mas
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Assim sendo, mediante o Registro Civil, a pessoa veste a mascara
para adentrar o teatro juridico, adquirindo a personalidade que a dotara da
capacidade de direito, ou seja, da possibilidade de vir a ser um sujeito perante a
ordem normativa estatal. Pelo artigo 1°, do Caédigo Civil, toda pessoa & capaz
de direitos e deveres na ordem civif', mas mesmo estando explicitado que
todos os homens podem vir a ser sujeitos de direitos e obrigagdes, nem todos
possuem capacidade para vir a exercer plenamente todos 0s direitos ou contrair
todas as obrigagdes previstas em lei.

A presenca dessa condi¢do, entretanto, ndo implica exclusdo de
algum ser humano da incidéncia da regra prevista no artigo primeiro do Cédigo
Civil, que justamente pretende a inser¢&o de todos os individuos, sem excecéo,
na ordem juridica positiva. Mas enquanto o direito de personalidade n&o
pressupbe a exigéncia da capacidade de agéo e das condigbes indispenséaveis
para sua fruicdo — a n&o ser o nascimento com vida —, o exercicio desses
direitos pressupde a sua materialidade, que por sua vez, pode astar limitada
para alguns em razdo de idade, doencas ou impedimentos de ordem fisica.
Como esclarece Caio Mario da Silva Pereira,

nédo depende esta da consciéncia ou da vontade do
individuo. A crianga, mesmo recém-nascida, o louco,
o portador de enfermidade que desliga o individuo
do ambiente fisico ou moral, ndo. obstante a
auséncia de conhecimento da realidade, ou a falta
de reagdo psiquica, é uma pessoa, € por isso
mesmo dotado de  personalidade, atributo
inseparadvel do homem dentro da ordem juridica,
qualidade que ndo decorre do preenchimento de
qualquer requisito psiquico e também dele
inseparavel.

Assim, toda pessoa ja nasce com a titularidade concreta, qual seja, o
direito de personalidade, que confere ao homem uma personalidade genérica

para vir a constituir-se em sujeito do direito. Contudo, o conceito de

ndo constitui prova absoluta, porque suscetivel de anulagdo por erro ou falsidade”. Idem,
ibidem, p. 151-152. '

8 BRASIL. Cédigo Civil, 2002, op. cit., p. 65.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva, op. cit., p. 142.
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personaiidade juridica € uma abstrag&o tedrica da ciéncia juridica, moldada de
acordo com os fins e interesses da ordem juridica. Por isso, ndo sé 0 homem, a
pessoa natural, possui personalidade juridica, mas as associagées, fundagdes,
a sociedade e até mesmo o proprio Estado possuem personalidade juridica e,
como tal, estdo também sujeitos a direitos e obrigacdes. Nesse sentido, expde

Maria Helena Diniz:

Para a doutrina tradicional ‘pessoa’ é o ente fisico ou
coletivo suscetivel de direifos e obrigagbes, sendo
sinbnimo de sujeito de direito. ‘Sujeito de direito’ é
aquele que é sujeito de um dever juridico, de uma
pretenséo ou titularidade juridica, que é o poder de
fazer valer, através de uma agdo, o0 néo-
cumprimento do dever juridico, ou melhor, o poder
de intervir na produgéo da decisdo judicial. Liga-se a
pessoa a idéia de personalidade, que exprime a
aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair
obrigagbes. Deveras, sendo a pessoa natural (ser
humano) ou juridica (agrupamentos humanos)
sujeito das relagbes juridicas e a personalidade a
possibilidade de vir a ser sujeito, ou seja, uma
aptiddo a ele reconhecida, toda pessoa é dotada de
personalidade. A personalidade € o conceito basico
da ordem juridica, que a estende a todos os homens,
consagrando-a na legislagdo civil e nos direitos
constitucionais de vida, liberdade e igualdade.®

Paradoxalmente, a personalidade juridica ndo se constituiu em um
direito em si, mas em uma qualidade que caracteriza um ente (pessoa natural
ou pessoa juridica) capaz de adquirir direitos e sujeitar-se a prescrigbes
obrigacionais. Dai a ambigtidade referente ao conceito devpersonalidade
juridica, que ora se apresenta como categoria natural inerente ao ser humano e,
em outro momento, prefigura-se como criagdo juridica que incide sobre os
entes passiveis de personificagdo. Para os positivistas, a personalidade juridica
€ apresentada como categoria eminentemente formal, como construcdo da
ordem juridica, que tem por fim determinar quem s&o, quem € ou pode vir a ser

sujeito do direito. Para os jusnaturalistas, a personalidade ¢é atributo do ser

& DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol i. Teoria Geral do Direito Civil. 18
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 115-116.
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humano, livre e racional.® Para as duas doutrinas, a personalidade pode ser
vista como marca juridica que acompanha o homem por toda a sua vida, e
como a existéncia da pessoa natural termina com a morte, somente com esta
cessa a sua personalidade.®

O nascimento com vida representa o fato que confere a pessoa a
personalidade juridica, possibilitando sua inscrigéo no universo juridico por meio
do Registro Civil, que perfaz o requisito legal essencial para que o ator social
possa vir a se constituir sujeito do direito. Nesses termos, pessoa é o titular de
direito e deveres, e a personalidade é a aptiddo genérica para vir a se constituir
sujeito do direito, a capacidade é a medida juridica da personalidade, ou (...) a
manifestagcdo do poder de agdo implicito no conceito de personalidade. Nesse
sentido, acrescenta Maria Helena Diniz: para ser ‘pessoa’ basta que o homem
exista, e, para ser ‘capaz’, o ser humano precisa preencher 0s requisitos
~ necessarios para agir por si, como sujeito ativo ou passivo de umé relacao
juridica.®®

Todavia, cumpre distinguir a capacidade de gozo ou de direito da
capacidade de fato ou de exercicio. A primeira ndo pode ser vedada ao
individuo, pois por sua qualidade de pessoa, todo ser humano é dotado de
personalidade para vir a se constituir sujeito do direito. Ocorre que essa
capacidade sofre limitagdes quanto ao seu exercicio: de acordo com a lei civil,
caso o individuo seja menor de idade — conforme estipulado pela lei — ou sofra
de insuficiéncia/deficiéncia mental (CC, art. 3° | e Il). Logo, a capacidade de
fato ou de exercicio é a capacidade do individuo para exercer por si os atos da
vida civil, que é medida pela sua capacidade racional de distinguir entre o certo

e o errado, o licito do ilicito®. Nesse sentido, expde Maria Helena Diniz:

8 Cf. PHILIPPI, J. N. O sujeito do direito: uma abordagem interdisciplinar, op. cit., p. 84-85.

¥ PEREIRA, Caio Mario da Silva, op. cit., p. 148. Tem-se que, ndo ha no ordenamento juridico
possibilidade de morte civil — exclusdo do sujeito com vida do universo juridico. Assim, a
personalidade juridica s6 é extinta com a morte bioldgica do sujeito. Nesse sentido, continua o
autor: “Nosso direito atual ndo reconhece qualquer hipdtese de perda da personalidade em
vida. Somente com a morte termina a personalidade juridica, ndo significando a aboli¢do dela a
cassagao de direitos politicos, prevista na Contituicao, art. 15". Idem, ibidem.

% DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 117.

¥ Cf. DINIZ, M. H., op. cit., p. 139.
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A capacidade juridica da pessoa natural é limitada,
pois uma pessoa pode ter o gozo de um direifo, sem
ter o seu exercicio por ser incapaz, logo, seu
representante legal € que o exerce em seu nome. A
capacidade de exercicio pressupbe a de gozo, mas
esta pode subsistir sem a de fato ou de exercicio.5®

A capacidade juridica pode ser absoluta ou relativa. A primeira ocorre
quando o individuo esta proibido de exercer qualquer direito, estando
completamente privado de agir juridicamente perante a vida civil, a segunda
manifesta-se quando o individuo pode exercer alguns atos da vida civil desde
que autorizado ou assistido por um terceiro capaz. Desta forma, o artigo terceiro
do Cédigo Civil distingue quem sé&o as pessoas absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil, enquanto o artigo quarto estabelece
guem sd0 as pessoas relativamente incapazes para o exercicio dos direitos.
Vejamos:

Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil;

| — 0s menores de dezesseis anos;

Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica dos atos;

Il — os que, mesmo por causa transitéria, ndo
puderem exprimir sua vontade.

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos,
ou a maneira de os exercer:

| — os maiores de dezesseis € menores de dezon‘o

anos;

Il — os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e oS

que, por deficiéncia mental, tenham o d/scern/mento

reduzido;

Il — os excepcionais, sem desenvolvimento mental

completo;

IV — os prodigos.

Paragrafo Gnico. A capacidade dos indios sera

regulada por legislagdo especial.®®

% |dem, ibidem.

% BRASIL, Cadigo Civil 2002, op. cit., p. 65. O Cadigo Civil de 1916, atualmente ainda em vigor,
acerca dos requisitos da capacidade juridica, tem redacg8o diferente. A incapacidade absoluta
estd prevista no artigo 5° que dispde: “Art. 5°. Sdo absolutamente incapazes de exercer
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Toda e qualquer pessoa dotada de personalidade pode vir a ser sujeito
do direito, desde qLue promova o devido Registro Civil, estando apta, assim,
para desempenhar socialmente qualquer papel juridico, como sujeito de direitos
e obrigacées®. Entretanto, como se depreende dos artigos terceiro e quarto do
Cédigo Civil, deste enunciado (art.1°, CC) se afastam aqueles que néo
demonstrem capacidade racional suficiente para vir a se constituir sujeito de
direito e obrigacdes. | |

O ordenamento juridico — por meio das préprias exclusdes que realiza —
esclarece que se o individuo, que pleiteia a condi¢do de sujeito do direito, ndo
apresentar indicios que apontem que sua capacidade racional de discernimento
resta prejudicada, podera ser considerado como ser pleno em todas as suas
capacidades e potencialidades, livre para promover os negécios que bem lhe
aprouver,' protegido que estara pela posse do atributo de discernimento que
possibilita sua orientacdo autbnoma na vida civil e que o acompanhara na
operacionalizagdo do seu livre-arbitrio, que estara devidamente respeitado e
protegido pela lei positiva.

Assim sendo, o que em dultima instancia € necessario para que seja
possivel a incidéncia do artigo 1° do Coddigo Civil, que insere todos os
individuos indistintamente na ordem juridica positiva, € a materialidade da
existéncia de um ser racional, sdo de espirito e consciente dos seus atos. Em
suma, um' ser racional, adulto, detentor de uma vontade livre, que possibilite a
sua consideragdo como credor de direitos e devedor de obrigacdes legais de
forma autdbnoma. Entretanto, a realidade que se apresenta a esses sujeitos do
direito € bem diferente daquela determinada pela lei, como condicionante para a

segurancga das transacdes juridicas.

pessoalmenie 0s atos da vida civil: | — Os menores de dezesseis anos. I} — Os loucos de todo
género. lll - Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade. iV — Os ausentes,
declarados tais por ato do juiz.”. A capacidade relativa, encontra-se prevista no artigo 6°, que
dispde: “Art. 6°. Sdo incapazes, relativamente, a certos atos (art. 147, n. 1), ou a maneira de os
exercer: | — Os maiores de dezesseis € 0s menores de vinte e um anos (arts. 154 a 156). Il — os
prodigos. Ili — Os silvicolas. Paragrafo Gnico: Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar,
estabelecido em leis e regulamentos especiais, ¢ qual cessard & medida que se forem
adaptando a civilizagdo do pais.”. BRASIL, Cddigo Civil e legislagdo civil em vigor. Teothdnio
Negréo. 14 ed. Séo Paulo: Saraiva, 1995, p. 36-37.

% PHILIPPI, J. N., O sujeito do direito: uma abordagem interdiscipfinar, op. cit., p. 81.
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Os homens vivem em relacdo de desigualdade flagrante que, nao
obstante a retérica acerca da liberdade e da igualdade presente no discurso
juridico e, formalmente, habil na letra da lei, s&o cristalizadas nas relacdes
juridicas, na vida publica e privada. As garantias individuais, consagradas
formalmente no texto legal, restaram solapadas no momento de sua realizacéo
concreta e efetiva na sociedade de consumo, sobrevivendo apenas enquanto
ideais, paradoxalmente legitimadores de uma ordem juridica e politica
responsavel pela segregacédo do sujeito do direito, que ndo consegue fazer
valer suas prerrogativas fundamentais diante das diversas e sempre renovadas
ordens soberanas.

A desigualdade social, repres'entada pelo abismo que separa os dez
por cento mais ricos da populagéo e os dez por cento mais pobres, 0s espacos
de exclusé&o, o descaso do poder publico para com as reivindicagdes legitimas
pela eficacia dos direitos sociais constitucionais defendidos pelos movimentos
sociais, dentre outros fatores, demonstra, cada dia mais, uma ordem juridica
descomprometida com a emancipagdo social, dominada pelo capital e
produtora de toda “sorte” de desigualdade.

O direito estatal, no entanto, estabelece: Todos sdo iguais perante a
lei... (art. 5° caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil). Fica,
entdo, a pergunta: todos nascem em igualdade de condicbes, para que, ao
fancarem-se — pois a isto estédo originélmente determinados — nas tramas da
fivre oferta e procura assegurados pelo mercado, possam “chegar 18”? A todos
os cidaddos, que representam afinal essa sociedade democrética', séo
garantidos os direitos a liberdade, a dignidade e a igualdade de oportunidades?
N&o é o que demonstram os hospitais psiduiétricos, 0 abuso generalizado de
entorpecentes, a maior incidéncia das modernas doengas da alma (depresséo,
panico, insbnia), o crescimento assustador da criminalidade, o alto indice de
miséria e de mortalidade infantil etc.

Ora, evidente é a constatagdo de que as desigualdades sociais ndo
s80, como defendem‘ 0s teé'ri'cos do darwinismo social, naturais, mas

socialmente produzidas e nesse processo de construcdo o direito € uma
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ferramenta bastante habil. Valores como liberdade e igualdade encontram-se
assegurados pelo direito, embora a miséria, a violéncia, as penitencidrias e os
hospitais psiquiatricos demonstrem a realidade desigual entre os “sujeitos do
direito” privilegiados pela ordem juridica e aqueles por ela destituidos do gozo
dos direitos. As vias de ingresso do sujeito nas malhas do ordenamento juridico
sdo caminhos da desigualdade...®! por isso, é licito perguntar, para além do
perfil do sujeito do direito delineado a partir do século XIX, sobre a poséibilidade
de uma nova compreensao da subjetividade que nos coloque nao apehas como
vitimas dessa legalidade, mas sobretudo como seres responsaveis pela
normatividade que regula a nossa existéncia e que produz efeitos acentuados
de | segregacdo? Essa €, no entanto, outra historia... cujos limites e

possibilidades serdo trabalhados no préximo capitulo deste trabalho.

* PHILIPP!, Jeanine Nicolazzi. Direito e psicandlise. In: ARGUELLO, Katie. Direito e
democracia. Florianopolis: Letras Contemporaneas, 1996, p. 145.



CAPITULO 1lI

A RESPONSABILIDADE DO SUJEITO PRODUTOR E CONSUMIDOR DE
NORMAS

3.1. Limites da compreensao formal da categoria sujeito do direito

Por toda a historia do pensamento ocidental perpassa a pergunta: o
que é o0 homem? Tencionando responder essa quest&o, a Era Moderna reduziu
o estudo da natureza humana a padrées cientificos rigidos a partir dos quais
procurou determinar as leis universais da espécie. A concepg¢ao do sujeito, que
nela emerge, centraliza o ser humano no eu, na consciéncia. O sujeito,
portanto, apresenta-se enquanto pura consciéncia, perfazendo um ser uno,
indivisivel, racional, supremo: o sujeito do logos, da razdo, do entendimento’:
absolutamente centralizado no eu consciente.

Como foi analisado nos capitulos anteriores, o individuo moderno
passou a ser concebido — em oposicdo ao homem medievo, com sentido e
destino ja tragados de acordo com a vontade divina — como ser racional,
consciente de si, dotado de uma vontade livre e, portanto, apto para desenhar
seu destino como bem entendesse. Nesse viés, os defeitos de adaptacédo do
- homem a sociedade, que porventura viessem a ocorrer, seriam corrigidos pelas
normas juridicas, que recepcionam, igualmente, todos os sujeitos, inserindo-os

em uma ordem normativa positiva, convertendo-os em sujeitos do direito.

' MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Sujeitos coletivos de direito: pode-se consideréd-los a
partir de uma referéncia a psicandlise? Revista Palavragdo, anc 2, n® 2. Curitiba: Biblioteca
Freudiana de Curitiba, outubro de 1994, p. 154.
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A categoria sujeito do direito nao foi muito problematizada no ambito
do pensamento juridico. A nog&o de sujeito é referida enquanto algo natural,
dado desde sempre e que ndo suscita maiores questionamentos acerca de
suas especificidades. Ora, 0 homem novo passou a ser significado a partir de
uma racionalidade absoluta, que deveria seguir um destino por ele mesmo
tracado, enquanto ser livre e igual. Acerca da construcio tedrica desse novo
homem, Roberto Aguiar argumenta que ele foi projetado para significar

um ser humano que suportasse a dureza da vida sob
horarios; que se submetesse aos tantélicos
movimentos repetitivos perante a maquina; que se
submetesse ao salario, como se ele fosse um
fenémeno natural;, que se esquecesse do seu corpo,
para nao sentir a exploragdo da produgdo industrial;
que ndo se apavorasse nem odiasse, mas amasse
mansamente, para néo perturbar a santa ordem da
produgdo industrial; que se sentisse livre para
escolher entre as alternativas do capital e que
acreditasse ser isso o livre arbitrio; que embora
liberal acreditasse que a sociedade é naturalmente
desigual, e que, adepto da Razdo, remetesse as
recompensas € 0 bem-estar para uma vida no além-
tumulo; que acreditasse que so o trabalho enriquece,
apesar de 0s ricos ndo terem enriquecido com o
trabalho; que aceitasse o carater sagrado e intocave/
da propriedade privada; que encarasse o lucro como
fruto da habilidade dos detentores do capital e ndo
como contribuicdo sua por via da mais-valia; que
tivesse em mente sempre o desejo de subir na vida,
mesmo quando isso fosse impossivel; que olhasse o
Estado como neutro e equidistante, procurando
reunir 0 bem comum da sociedade; e que venerasse
a ordem, supremo fruto da Razdo, que de modo
algum deveria ser quebrada, sob pena de acontecer
o fim da sociedade.?

A partir do mito do cientificismo rigoroso, a ciéncia moderna
descreveu o homem e a inseriu no mundo fisico, tal como uma engrenagem da

grande maquina social que perfaz 0 mundo moderno, enquadrando-o0 em uma

2 AGUIAR, Roberto A. R. de. A crise da advocacia no Brasil: diagnostico e perspectivas. 3 ed.
Sao Paulo: Alfa-Omega, 1999, p. 54.
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realidade pré-fabricada. N&ao obstante esse enquadramento do ser humano na
vida social — garantido e protegido pelo ordenamento juridico positivo — a
histéria demonstra que a sociedade ndo caminha linearmente em seu processo
de evolugcdo, mas, ao contrario, por varias vezes, em alguns momentos, desvia-
se da trilha, entra em crise e sofre inumeras perturbacdes, sem que as
instituicbes que embasam essa sociedade sejam modificadas ou questionadas
acerca de sua eficacia e de sua legitimidade.

O homem novo - tipicamente moderno — precisa, nesse momento,
buscar sua significacdo e seu sentido no pensamento, na razdo, adquirindo,
portanto, capacidade para agir e construir a prépria histéria, a partir, € claro, dos
enunciados normativos que conferem um sentido a priori ao individuo,
convertendo-o em sujeito de direitos e obrigagcbes. Ocorre que a vida humana é
uma sucesséo infinita de possibilidades de significacdo que, por sua vez, ndo
se apresentam de imediato ao ser humano, sendo que o sentido das suas
acdes e dos seus pensamentos é dado sempre a posteriori, ensejando um
locus préprio, o lugar de um “sem-sentido”, que priva o sujeito de qualquer
espécie de previséo ou garantia de prote¢do e seguranga acerca do sucesso ou
do fracasso da sua trajetéria. Essa caréncia de ser’ permite ao sujeito uma
eterna produgdo de sentidos para a sua existéncia.

As formacgdes sociais embasadas na ética liberal-individual, a que se
apresenta dominante na era moderna, engendra novas formas de producao de
subjetividade. O sujeito racional, livre e igual, consumidor das normas que ele
préprio se impde, habita a moderna sociedade industrial, laica e democratica
que, paradoxalmente, produz um sujeito diferente daquele nascido no mundo
antigo ou no mundo medieval, por exemplo, um sujeito a um sé tempo centrado
no eu e carente de ser “sic). Um sujeito que, embora livre e igual, pois assim
assegura a lei! — perde o sentido, eis que vive em relacao de extrema

desigualdade e exclusdo, estas paradoxalmente materializadas em uma

3 KEHL, Maria Rita. Sobre ética e psicanélise.Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 39.
* [dem, ibidem.
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sociedade fundamentada no consenso e no livre desenvolvimento dos seus
integrantes, reconhecidos — todos — enquanto sujeitos do direito.

A proposta de articulagdo entre direito e psicanalise que se apresenta
neste trabalho — que privilegia 0 estudo do marco tedrico freudo-lacaniano —
visa, sobretudo, a lancar a percepgéo sobre um outro caminho possivel para o
sujeito e sua capacidade de subjetivagdo, para que — além dos esteredtipos
fabricados pelo discurso racional acerca da liberdade e da igualdade — possa
buscar a producdo dos sentidos da sua existéncia, tornando-os consentidos,
sem que para isso seja impelido a recorrer & palavra do Unico sujeito® —
autoridade exclusiva e detentora absoluta de toda produg&o de legalidade, que
acaba por engendrar um discurso sem sujeito® Acerca da proposta
interdisciplinar articulada entre o direito e a psicanalise, elucida Pierre
Legendre: |

Se a experiéncia analitica predispbe seguramente a
sentir a grande quebra no seio de uma ordem, a que
se compreenda a teatralidade da relagdo entre as
duas cenas, aquela que se vé e a outra onde se
compbem para o sujeito as mascaras, ndo esta no
poder de ninguém autenticar seu proprio repertério
como se fosse permitido responder por todo o grupo.
E af que se inaugura, com efeito, a instancia comum
— a civilizagéo, a cultura, diz Freud — onde cada um é
um outro sujeito, governado em um outro circulo,
domesticado sob a égide das Leis e por uma
censura pronunciada segundo a Ordem natural do
Direifo. Se o texto freudiano, a despeito das
passagens corajosas que volta e meia aparecem

® Nesse sentido, partindo da analise do fendmeno juridico, expde Jeanine Nicolazzi Philippi: “A
Lei..., ndo evoca apenas um texto que veicula um sentido e um limite para as agées humanas;
ela envolve igualmente, um guantum de siléncio — representado a partir do conjunto de crengas
destituidas sem duvida, de expressado escrita ou material, mas que n&o obstante esse fato,
consagra as condigdes necessarias para o reconhecimento do préprio ordenamento juridico
estatal. Esse aspecto pouco discutido {para ndo dizer desconhecido) da lei explicita o reflexo
das marcas da legalidade subjetiva no mundo das produgdes juridicas, a partir das quais um
referéncia simbdlica — o Outro, responsavel pela estabilizagdo do ser humano ~ passa a
encarnar, imaginariamente, 0 seu autor exclusivo, o dnico sujeito da lei, responsavel pela
unidade do poder e pela sagragio de toda a autoridade. Os nomes da lei designam, dessa
forma, distintas maneiras de representagdo do Outro, enquanto sujeito tnico — aquele que
detém o monopdlio da verdade autorizada que se impde aos homens soa a forma de lei.”
PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. A Lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada entre direito e
gsicanélise, Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 217.
ldem, p. 310.
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nesta obra consideravel, designou correspondéncias
I6gicas, ndo diz por que vias precisas se comunicam
os dois circulos, nem pretendeu liberar, nesse ponto,
quem quer que sefa. Comegam, entdo, as
verdadeiras dificuldades deste estudo...”

Tem-se que, assim como o processo histdrico redefine, a todo
momento, o caminho da sociedade a partir dos contrastes e vicissitudes
inerentes a esse processo, da mesma forma o homem procura pelo seu
significado e por seu lugar na histéria indefinidamente. Nao € possivel, portanto,
enquadrar toda e qualquer possibilidade de sentido referente ao sujeito e as
suas agdes em um conjunto de normas e regras, padronizadas, que pretendem
reduzir o homem a enunciado determinado. Assim, contra essa tentativa
moderna de adequacio do homem as estruturas normativas,

Declara-se que 0 homem é a criatura que esta em
constante busca de si mesmo — uma criatura que,
em todos os momentos de sua existéncia, deve
examinar € escruiinar as condicbes de sua
existéncia. Nesse escrutinio, nessa atitude critica
para com a vida humana, consiste o real valor. da
vida humana®. '

Na esteira desse pensamento, a psicanalise descortina uma nova
concepgao de sujeito, apresentando seu descentramento de toda consciéncia.
Contrapondo-se a concepg¢éo cartesiana do sujéito, pautada na consciéncia, €,
‘partindo da articulagdo da nog&o de inconsciente, o sujeito da psicanalise nédo
se confunde com o eu, ndo se confunde com o'_ individuo, com sua inteligéncia,
com sua exceléncia (areté). Sua posicdo em relagdo a tudo isso é de

excentricidade®. A psicanalise'® desvela, assim, um sujeito cindido cujo sentido

" LEGENDRE, Pierre. O amor do censor: ensaio sobre a ordem dogmética. Trad. Aluisio
Menezes e Potiguara Mendes da Silveira Jr. Rio de Janeiro: Forense Universitaria: Colégio
Freudiano, 1983, p. 30.

8 CASSIRER, Emest. Ensaio sobre o homem: introdug&o a uma filosofia da cultura humana.
Trad. Tomas Rosa Bueno. Sao Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 17.

° MARQUES NETO, Agostinho Ramalho., op. cit., p. 155.

' Acerca do método psicanalitico, expde Jeanine Nicolazzi Philippi: “... a teoria psicanalitica
néo surgiu apenas das elocubragdes tedricas do seu autor. Ao contrario, foi construida através
de uma rigorosa experiéncia clinica, a partir da qual Freud tragou 0s contornos de toda sua
edificagdo tedrica. Médico especializado no tratamento de doencgas nervosas, Freud, no inverno
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do discurso ndo se esgota em suas manifestagdes conscientes e que, por isso
mesmo, ndo pode ser controlado através de padrdes cientificos de explicacéo e
adaptagdo. Ao introduzir a nogdo de inconsciente, Freud abalou os pilares que

sustentavam, nas alturas, a Raz&o. O sujeito agora esta dividido, suas acdes,

de 1855/1886, viajou para a Francga, a fim de estudar com Charcot — famoso neurologista — que
a época, se ocupava com o tratamento de pacientes histéricos. A existéncia ou nio de leséo
fisica, em relagdo a certos sintomas, consistia para a psiquiatria do século XIX, um fator de
importancia relevante. (...). O método hipnético utilizado por Charcot consistia em induzir o
paciente hipnotizado a libertar-se o seu sintoma. Esse procedimento, todavia, era eficaz apenas
para a eliminagdo do sintoma e ndo para a remogdo da causa que provocava a sua
emergéncia. Em virtude da insuficiéncia da aplicacdo desse tipo de hipnose, Freud, influenciado
igualmente pelos estudos de Breuer — quem, em 1882, lhe comunicou os resultados do
tratamento com uma paciente histérica (caso que ficou conhecido na literatura psicanatitica
como ANNA Q) —, propde um outro método, que ndo se restringia a utilizagédo de hipnos=
sugestiva, mas que trabathava com a possibilidade de estimulagio, por parte do médico, para
que o paciente falasse sobre o seu sintoma. O paciente sob efeito hipnético, era convidado a
remontar a pré-histéria do seu distirbio, para que o acontecimento traumatico pudesse ser
localizado. Portanto, era o paciente que, através de seu discurso, oferecia ao médico
informacdes a respeito daquilo que o estava perturbando e, com isso, libertava-se do seu
sintoma no préprio ato da fala. Mas, ndo obstante os resultados obtidos através do método
catartico, a hipnose, para Freud, sempre apresentou algumas dificuldades. Assim, na tentativa
de aperfeigoar sua técnica, Freud, observando atentamente seus pacientes, passou a
‘pressentir’ que os mesmos, de alguma forma, obviamente ndo explicita, sabiam muito mais
sobre 0 seu sintoma do que aquilo que aparentam saber. (...). Assim, a questdo que se impunha
era saber por que 0s pacientes eram incapazes de recordar, em estado consciente, eventos
traumaticos que, sob efeito de hipnose, fluiam e eram revelados de forma suficientemente
‘organizada’. Uma primeira tentativa de responder a essa questdo pode ser encontrada na parte
Il da Comunicagdo Preliminar, onde Freud expde que as recordacdes que ndo fluem
normalmente em estado consciente correspondem a traumas, ou seja, a idéias que, na ocasiao
em que emergiram, ndo foram acompanhadas de uma descarga emocional adequada. Por isso
é que, na sessio terapéutica, quando em estado hipnético, o paciente rememorava e conseguia
traduzir em palavras os acontecimentos que desencadeavam a emergéncia do sintoma,
também conseguia libertar carga de afeto correspondente a idéia ‘esquecida’ e, assim, livrava-
se do sintoma. (...). A partir desses pressupostos, a histeria passou, entdo a ser explicada
através da teoria da seducdo. Freud ja havia detectado que os sintomas histéricos tinham sua
origem na vida sexual do paciente. Dai a teoria da sedugdo. Dadas as circusntancias em que a
sedugio teria sido vivenciada — de acordo com a maioria dos relatos tal experiéncia foi
vivenciada na infancia do paciente e acompanhada de certa de dose de violéncia —, as
lembrancgas dessa vivéncia ficam sempre associadas a aspectos desagradaveis. Associada a
um afeto negativo, tal idéia traumatica (cena da sedugio) é, por assim dizer, suprimida da
consciéncia, permanecendo apenas os afetos a ela associados, os quais, em decorréncia da
acdo dos mecanismos de defesa, sdo deslocados, provocando os sintomas. Mas esta teoria da
seducéo, bem como a explicagdo da repressdo a partir da supressdo da cena traumatica, nao
resistiu muito tempo as atentas observacgdes de Freud, sua experiéncia clinica levou-o a admitir
que, nem sempre, a acena de sedugdo descrita pelo paciente tinha sido efetivamente
vivenciada, isso €, na maioria das vezes a sedugdo era fruto ‘puro’ da imaginagéo. (...). A
hipotese da existéncia de fantasia inconscientes ndo provocou apenas uma reformulagio na
descrigdo da agdo dos mecanismos de defesa, mas também abriu nova perspectiva na
construgdo tedrica freudiana, que culminou na elaboragcdo de ‘conceitos fundamentais'da
psicanalise, como a sexualidade infantil e o inconsciente.” PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. O
sujeito do direito: uma abordagem interdisciplinar. (dissertagdo de mestrado). Floriandpolis:
UFSC, 1991, p. 128-135.
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atos e palavras nado estdo mais determinados, t&o-somente, pela esfera
consciente da mente humana, mas por uma “outra cena’, que denuncia um
espacgo desconhecido e incontrolavel, que determina o sujeito e o constitui
enquanto tal.

O inconsciente € apontado como o conceito fundamental da
psicanalise. A palavra inconsciente e sua designagéo semantica néao foram,
inicialmente, empregados por Freud; desde a Antiguidade discutia-se a
existéncia de uma atividade diversa do funcionamento consciente!’. Com
Descartes, a partir do século XVI, ocorre a domesticagcdo do pensamento
inconsciente que ou faria parte da consciéncia (lugar privilegiado da razao), ou
seria rejeitado como desraz&o ou loucura. A partir de entéo, toda e qualquer
investigagéo acerca do inconsciente identificava suas manifestagbes com forgas
destrutivas, como uma dissocia¢do do ambito da consciéncia, como sua parte
obscura'?

Nao obstante, a no¢édo de inconsciente abordada por Freud néo
evoca o lado obscuro da mente, mas introduz uma outra dimens&o do sujeito,
que havia sido ignorada até entdo. Acerca do inconsciente freudiano, esclarece
Lacan:

O inconsciente de Freud ndo € de modo algum o
inconsciente roméantico da criagdo imaginante. Nao é
o lugar das divindades da noite. (...). A todos esses
inconscientes sempre mais ou menos afiliados a
uma vontade obscura considerada como primordial,
a algo de antes da consciéncia, o que Freud opbe é
a revelagdo de que, ao nivel do inconsciente, ha algo
homologo em todos 0s pontos ao que se passa ao
nivel do sujeito — isso fala e funciona de modo tdo
elaborado quanto o do nivel consciente, que perde
assim o que parecia seu privilégio™.

"' ROUDINESCO, Elizabeth (et. al.). Dicionério de Psicanélise. Trad. Vera Ribeiro (et. al.). Rio
99 Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 375.

2 |dem, ibidem.

3 LACAN, Jacques. O Semindrio — 0s quatro conceitos fundamentais da psicanélise. Livro 11. 2
ed. Trad. M. D. Magno. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 29.
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Ao tratar do inconsciente, desde 0 inicio de sua pratica clinica, Freud
registra a preocupagdo em analisar certos fendmenos psiquicos que
apresentavam descontinuidade em relagédo as manifestagbes conscientes,
sendo que algumas jdéias surgiam no pensamento consciente e logo
desapareciam como que por encanto. A descontinuidade dos processos
psiquicos levou Freud a perceber que essas idéias que se apresentavam
conscientes eram repelidas da consciéncia, isto é, eram recalcadas para outro
lugar, para outra cena, ou seja, o inconsciente, estrutura segunda, e que néo é
apenas topograficamente distinta da consciéncia, mas é formalmente diferente
desta’.

Ocorre que, determinadas idéias que causam desprazer ao sujeito e
que, por isso, sdo “esquecidas” por este, na verdade sao recalcadas, afastadas
da consciéncia e “remetidas” para o inconsciente, razéo pela qual o individuo
reage as experiéncias vivenciadas mediante a representacdo da idéia dessas
experiéncias e dos afetos a estas referenciados. Nesse sentido, o recalque atua
sobre a representacido de uma idéia desprazerosa para o individuo, separando-
a do afeto e relegando-a para o inconsciente', embora o afeto ligado a essa
representacdo permanega no nivel consciente, podendo ser inibido ou
transformado, convertendo-se, por exemplo, em sentimentos de panico ou
ansiedade.'® Nao obstante, conforme expde Garcia-Roza ao citar o texto de
Freud: o recalcamento ndo € um mecanismo defensivo que esteja presente
desde o inicio, ele s6 pode surgir quando tiver ocorrido uma cisdo marcante
entre a atividade mental consciente e a inconsciente’”. |

Acerca dessa cisédo, elucida Freud:

Y GARCIA-ROZA, Luiz Alfredo. Freud e o Inconsciente. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1984, p.
173.

'S Acerca do processo de recalque, esclarece Garcia-Roza: “O que ocorre, portanto, no
processo de recalcamento, € que uma determinada representacao ligada a pulsdo e oriunda do
sistema Ics procura sua expressdo consciente. Ao tentar penetrar no sistema Pcs/Cs, a
representagdo em questio tem seu ingresso recusado ou, se ja ingressou, no sistema Pcs/Cs,
€ mandada de volta para o Ics. Haveria, pois, um desinvestimento Pcs/Cs e um reinvestimento
Ics do representante psiquico da pulsao, isto &, uma repulsa por parte do sistema Pcs e uma
atragdo exercida pelo sistema Ics.” GARCIA-ROZA, Luiz Alfredo, op. cit., p. 180.

'® Cf. PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. O sujeito do direito: uma abordagem interdisciplinar.
'gdissertagéo de mestrado). Florian6polis: UFSC, 1991, p. 138.

" GARCIA-ROZA, Luiz Alfredo, op. cit., p. 154.
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Temos, portanto, fundamentos para supor uma
primeira fase da repressdo, uma repressao primitiva,
consistente em que a representacdo psiquica do
instinto vé negado seu acesso a consciéncia; essa
negagdo produz uma fixagdo, isto é, a representacéo
citada torna-se imutavel, a partir deste momento,
ficando o instinto ligado a ela. Tudo isso depende da
qualidade dos processos conscientes (...). A
segunda fase da repressdo, isto €, a repressdo
propriamente dita, recai sobre ramificacbes
psiquicas da representagdo reprimida ou sobre
aquelas séries de idéias procedentes de outras
fontes, mas que entraram em conexao associativa
com a citada representacdo. Em conseqiéncia desta
conexdo, sofrem tais representacbes o0 mesmo
destino que foi relativamente reprimido. Assim, pois,
a repressdo propriamente dita € um processo
secundario; seria erréneo limitar-se a fazer destacar
a repulsa que, partindo do consciente, age sobre o
material que deve ser reprimido. E indispensavel
tomar em consideragdo também a atragdo que o
primitivamente reprimido exerce sobre tudo aquilo
com que lhe é dado entrar em contato. A tendéncia a
repressdo ndo alcangaria jamais seus propositos se
estas forgcas ndo atuassem de acordo e ndo existisse
algo primitivamente reprimido que se acha disposto
a acolher o que consciente repele™®.

Na esteira desse pensamento, Freud diferencia as representactes
inconscientes das representagbes pré-conscientes: o material referente as
primeiras permanecem ocultos, enquanto as segundas aparecem ligadas a
representacdes verbais'®, isto & podem ocorrer através da palavra. Nesse
sentido, Freud desenvolve uma teoria estrutural da mente, demonstrando que o
psiquismc humano gira em torno de registros ora conscientes ora pré-

conscientes ou inconscientes, sendo o conjunto desses registros aquilo que

'® FREUD, Sigmund. A repress&o. Vol. Viil. Trad. Odilon Galotti (et alii.). Rio de Janeiro: Delta,
s/d, p. 128.

'° Expde o autor: “... 0s sentimentos sd0 conscientes ou inconscientes. Mesmo quando estdo
ligados a representacdes verbais, tornam-se conscientes, no devido a essa circunstancia, mas
sim diretamente”. FREUD, Sigmund. O ego e o id. Vol. XIX. Trad. José Octavio de Aguiar
Abreu. Rio de Janeiro: Imago, 1976, p. 36.
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forma o aparelho psiquicozo. A definigéo dos registros que compdem a estrutura
do psiquismo, Freud denomina — em sua segunda tépica — de: ego, id e
superego.

A vida psiquica do homem ¢é estruturada em trés instancias: o id, o
superego e o ego, dos quais o0s dois primeiros s&o inconscientes e o Ultimo é
parcialmente consciente. O id é formado pelo substrato de onde provém as

pulsdes?', regidas pelo principio do prazer®, que exige satisfacdo imediata. O

% Nesse sentido, Freud esclarece: “A divisdo do psiquico em o que é consciente e o que é
inconsciente constitui a premissa fundamental da psicanélise, e somente ela torna possivel a
esta compreender 0s processcs patoldgicos da vida mental, que sdo tdo comuns quanto
importantes, e encontrar lugar para eles na estrutura da ciéncia. Para dizé-lo mais uma vez, de
modo diferente: a psicanalise ndo pode situar a esséncia do psiquico na consciéncia, mas é
obrigada a encarar esta como uma qualidade do psiquico, que pode achar-se presente em
acresmmo a outras qualidades, ou estar ausente.” [dem, p. 25,

' Acerca do termo pulsdo: “Empregado por Sigmund Freud a partir de 1905, tornou-se um
grande conceito da doutrina psicanalitica, definido como a carga energética que se encontra na
origem da atividade motora do organismo e do funcionamento psiquico inconsciente do homem.
A escolha da palavra pulsdo para traduzir o alemdo Trieb correspondeu & preocupacéo de
evitar qualquer confusdo com instinto e tendéncia, os termos Trieb e pulsdo remetem, por sua
etimologia, a idéia de um impulso, independente de sua orientag&o e seu objetivo. (...). Em
1898, a idéia de uma sexualidade infantil tornou-se explicita. Assim, o texto ‘A sexualidade na
etiologia das neuroses’deu ensejo a refutacdo da tese de uma predisposigdo neuropatica
particular para , baseada na indicagdo de uma degenerescéncia geral, e Freud insistiu no fato
de que a etiologia da neurose ndo podia residir sendo ‘na as experiéncias vividas na infancia e,
mais uma vez — em carater exclusivo —, nas impressdes concernentes a vida sexual. Erra-se’,
disse ele, ‘ao desprezar por completo a vida sexual das criangas; ao que eu saiba, elas sdo
capazes de todas as realizagdes sexuais psiquicas e de numerosas realizagdes somaticas.’ Foi
na versao inicial desse livro [trés ensaios sobre a teoria da sexualidade] que Freud recorreu
pela primeira vez a palavra pulsdo. (...). ‘Por pulsdo, antes de mais nada, ndo podemos
designar outra coisa sendo a representagdo psiquica de uma fonte endossomatica de
estimulagdes que fluem continuamente, em contraste com a estimulagdo produzida pro
excitagdes esporadicas e externas. A pulsdo, portanto, € um dos conceitos da demarcagio
entre o psiquico e o somatico’. (...). 0 que sta em pauta é a essencialmente a pulsdo sexual, ...,
[esta] diferente do instinto sexual, ndo se reduz as simples atividades sexuais que costumam
ser repertoriadas com seus respectivos objetivos e seus objetos, mas € um impulso do qual a
libido constitui a energia. Em 1920, com a publicagdo de Mais-além do principio do prazer,
Freud instaurou um novo dualismo pulsional: opondo as pulsdes de vida as pulsGes de morte
(...). De origem inconsciente e , portanto, dificil de controlar, essa compulsio leva o sujeito a se
colocar repetitivamente em situagdes dolorosas, réplicas de experiéncias antigas. Mesmo que
ndo se possa eliminar qualquer vestigio de satisfacéo libidinal desse processo, o que contribui
para torna-lo dificil de observar em estado puro, o simples principio de prazer ndo pode explica-
lo. (..). A pulsdo de morte, assim, tornou-se o protétipo da pulsdo, na medida em que a
especificidade pulsional reside nesse movimento regressivo de retorno a um estado anterior.
Mas a pulsdo de morte, ..., Freud sublinhou em 1933, que... ndo pode ‘estar ausente de
nenhum processo de vida': ela se confronta permanentemente com Eros, as pulsdes de vida,
reunido das pulsdes sexuais e das pulsdes outrora agregadas sobre o rétulo das pulsdes do eu.
‘Da agdo conjunta e oposta’'desses dois grupos de pulsdes, pulsdes de morte e pulsdes de vida,
‘provém as manifestagdes da vida, as quais a morte vem pdr termo.”. ROUDINESCO, Elisabeth
e PLON, Michel. Op. cit. p. 628-631.



103

superego, que tem suas raizes no id, trabalha como um juiz censor das
pulsbes, isto é, uma espécie de depositario da moral e dos ideais parentais que
impdem desvios a satisfacdo imediata das pulsbes e desejos, significa a
repressdo®, particularmente a repressdo sexual®. O ego, ou o eu, é a
dimensdo parcialmente consciente da vida psiquica do sujeito®, que se
encontra submetida aos desejos inconscientes do id e a repressdo do
superego. O ego € a sede da consciéncia e responde as éxigéncias do principio
da realidade, ou seja, & necessidade de encontrar objetos que satisfacam as

exigéncias do id, respeitando as objegdes colocadas pelo superego.

2 Acerca dos conceitos de principio de prazer e principio da realidade: “Par de expressdes
introduzido por Sigmund Freud em 1911, a fim de designar os dois principios que regem o
funcionamento psiquico. O primeiro tem por objetivo proporcionar prazer e evitar o desprazer,
sem entraves nem limites (como o lactante no seio da mée, por exemplo), e o segundo modifica
o primeiro, impondo-lhe as restrigbes necessarias 4 adaptagdo e 3 realidade externa.”.
ROUDINESCO Elisabeth e PLON, Michel. Op. cit. p. 603.

3 Acerca do conceito de repressdo: “Termo empregado em pswologla pra desxgnar a mlblgao
voluntaria de uma conduta consciente. Em psicanalise, a repressdo é uma operagéo psiquica
que tende a suprimir conscientemente uma idéia ou um afeto cujo contetlido é desagradavel. No
Brasul também se usa ‘supressio”. ROUDINESCO, Elisabeth e PLON, Michel. Op. cit. p. 659.

* Em psicanalise a sexualidade vai além das diferencias anatomicas entre o homem e a
mulher, representando um foco de produgio de sentidos para o sujeito, vejamos: “A idéia da
sexualidade é de tamanha importancia na doutrina psicanalitica que, com justa razéo, pode-se
afirmar que todo o edificio freudiano se assentava-se sobre ela. (...). Todos os cientistas do
século XIX preocupavam-se com a questdo da sexualidade, na qual viam uma determinagao
fundamental da atividade humana. (...). Impregnado das mesmas interrogagdes que seus
contemporaneos, Freud, no entanto, foi o tnico dentre eles a inventar ndo a prova do fendmeno
sexual, mas uma nova conceituagio, capaz de traduzir, nomear ou até construir essa prova.
Por isso, ele efetuou uma verdadeira ruptura tedrica (ou epistemologica) com a sexologia,
estendendo a nogdo de sexualidade a uma disposi¢do psiquica universal e extirpando-a do de
seu fundamento bioldgico, anatdmico e genital, para fazer dela a prépria esséncia da atividade
humana. Portanto, é menos a sexualidade em si mesma que importa na doutrina freudiana do
que O conjunto conceituai que permite representa-la: a pulsdo, a libido, o apoio e a
bissexualidade. (...). Freud ndo inventou uma terminologia particular para distinguir os dois
grandes campos da sexualidade: a determinagdo anatdmica, por um'lado, e a representagéio
social ou subjetiva, por outro. Ndo obstante, por sua nova concepg¢do, ele mostrou que a
sexualidade tanto era uma representagdo ou uma construgdo mental quanto o lugar de uma
diferenga anatdmica. Em conseqiiéncia disso, sua doutrina transformou totalmente a visio que
a sociedade ocidental tinha da sexualidade em geral.” ROUDINESCO, Elisabeth e PLON,
Mlchel Op. cit. p. 704.

>0 ego ou eu foi um “termo empregado na filosofia € na psicologia para designar a pessoa
humana como consciente de si e objeto do pensamento. Retomado por S. Freud, esse termo
designou, num primeiro momento a sede da consciéncia. O eu foi entdo delimitado num sistema
chamado primeira tdpica, que abrange o consciente, o pré-consciente e o inconsciente. A partir
de 1920, o termo mudou de estatuto, sendo conceituado por Freud como uma instancia
psiquica, no contexto de uma segunda tdpica que abrangeria outras duas instancias; o supereu
(ou superego) e o isso (ou id). O eu torno-se entdo, em grande parte, inconsciente.
ROUDINESCO, Elizabeth e PLON, Michel. Op. cit. p. 210.
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Decorrente da experiéncia que ser humano registra ao entrar em
contato com o mundo externo, organiza-se no processo de estruturagdo do
sujeito uma fungdo secundaria, ou seja, 0 ego. As pulsdes que animam o
sistema inconsciente — id — procuram a express&o consciente das suas
representacdes, que ao galgarem a instancia consciente, formando assim o
ego, sdo barrados por este e remetidas — recalcadas — para o inconsciente.
Ocorre, portanto, que o ego tem sua origem no id, do contato deste e do seu
conteudo pulsional com a realidade, com a Lei — usando a terminacéo de
Lacan®. Eis que as pulsdes, os desejos ndo satisfeitos de imediato no “real”
tém suas representacdes bloqueadas e recalcadas para outro lugar, para outra
cena, também constitutiva do sujeito: o inconsciente.

O acesso do individuo — ser de consciéncia, unificado — no mundo
“real”, permite-lhe insurgir-se enquanto sujeito. Freud apresenta, assim, a
clivagem da subjetividade, isto é, um sujeito cindido, descentrado do eu e
determinado por uma instancia inconsciente desconhecida e incontrolavel, um
lugar outro, cujo nucleo consiste em representantes pulsionais que procuram
descarregar sua catexia; isto &, consiste em impulsos carregados de desejo,
que ndo conseguiram satisfazer-se na realidade®”.

Em oposicdo ao homem concebido como maquina racional,
unificado, consciente de si e das suas necessidades, Freud mostra oufra cena
constitutiva do sujeito: o inconsciente, que é a sua marca, o responsavel por

sua criagdo®. A consciéncia, assim, € apenas uma parte da nossa vida

% LACAN, Jacques. O semindrio: a ética da psicandlise. Trad. Anténio Quinet. Livro 7. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1988, p. 105-106.
" GARCIA-ROZA, Luiz Alfredo, op. cit., p. 182.

2 Nesse sentido, vejamos: “Em filosofia desde René Descartes (1596 — 1650) e immanuel Kant
(1724-1804) até Edmund Husserl (1859-1938), o sujeito € definido como o préprio homem
enquanto fundamento de seus proprios pensamentos e atos. E, pois, a esséncia da
subjetividade humana, no que ela tem de universal e singular. Nessa acepgao, propria da
filosofia ocidental, o sujeito é definido como sujeito do conhecimento, do direito ou da
consciéncia, seja essa consciéncia empirica, transcendental ou fenoménica. Em psicanalise,
Sigmundo Freud empregou o termo, mas somente Jacques Lacan, entre 1950 e 1965,
conceituou a nogdo logica e filosdfica do sujeito no dmbito de sua teoria do significante,
transformando o sujeito da consciéncia no sujeito do inconsciente, da ciéncia e do desejo. Foi
em 1960, em “Subversio do sujeito e dialética do desejo no inconsciente freudiano”, que Lacan,
apoiando-se na teoria saussuriana do signo linguistico, enunciou sua concepgao da relagédo do
sujeito com o significante: “Um significante é aquilo que representa o sujeito para outro
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psiquica; existe, portanto, algo mais, um outro lugar que Freud expde nos

seguintes termos:

...aquilo que chamamos de nosso ego comporta-se
essencialmente de modo passivo na vida e que,
como ele diz [Groddeck], n6és somos ‘vividos' por
forcas desconhecidas e incontrolaveis (...).
Examinaremos agora o Individuo como um id
psiquico, desconhecido e inconsciente, sobre cuja
superficie repousa o ego, desenvolvido a partir de
seu nucleo, o sistema Pcpt. Se fizermos um esforgo
para representar isso pictoricamente, podemos
acrescentar que o ego ndo envolve completamente
o id, mas apenas até o ponto em que o Ssistema
Pcpt. forma a sua [do ego] superficie, mais ou
menos como o disco germinal repousa sobre o
ovulo. O ego ndo se acha nitidamente separado do
id: sua parte inferior funde-se com ele?.

Para Jacques Lacan — que atualiza o pensamento de Freud — a
emergéncia do sujeito se da através da sua inscricdo na linguagem, enquanto
efeito da ordem simbdlica, sem a qual ndo ha registro possivel do sujeito
enquanto tal. O inconsciente é estruturado como uma linguagem®®, assim para
Lacan, o sujeito se constitui na cadeia significante do simbdlico como efeito de
significacao®.

A crianga ja nasce num lugar predeterminado pelo universo linguistico
dos pais®. Durante os nove meses — diga-se, até nove anos! — em que 0s pais
esperam O seu nascimento, tecem seus desejos em relacdo a ela, escolhem
seu nome, seu quarto, seus brinquedos, seus amigos, sua profisséo...,
significando, assim, seu nascimento e sua posterior presenca entre eles. Antes
da assimilacdo da linguagem, o infans nada sabe acerca do que quer ou

deseja; ao chorar, ndo sabe por que chora, o sentido desse ato sera significado

significante”. Esse sujeito, segundo Lacan, estda submetido ao processo freudiano da clivagem
Sgo eu).” ROUDINESCO, Elisabeth e PLON, Michel. Op. cit. p. 742.
FREUD, Sigmund. O ego e 0 id., op. cit., p. 37-38.
% LACAN, Jacques. O semindrio — 0s quatro conceitos fundamentais da psicanalise..., op. Cit.,
. 25.
?1 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho, op. cit., p.156.
32 FINK, Bruce. O sujeito lacaniano. entre a finguagem e o gozo. Trad. Maria de Lourdes Sette
Céamara. Rio de Janeiro, Jorge Zahar, 1998, p. 22.
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por quem escuta os seus gritos, alguém estranho a ela. A mae — que encarna
nesse momento o Outro da linguagem — ao escutar o choro da criancga,
significa-o oferecendo-lhe um possivel objeto de satisfacdo, e para isso o
sentido do ato ndo é dado pela crianga, mas pelo Outro, que o significou. O
significante veio de fora, do QOutro. A crianga, assim, € forgcada a entrar no
mundo da linguagem — lugar esse que funda e contém a subjetividade humana
—, €, ao alienar-se nela, constitui-se como sujeito. O vivente, assim, morre e a
linguagem surge em seu lugar, vivendo-0® em sua relagdo com o Outro, pois
que o sujeito é essencialmente uma relagdo com a ordem simbdlica, isto é, a
postura que uma pessoa adota com relagdo ao Outro como linguagem ou lei**

O ser humano entra na linguagem, na cultura (ordem simbdlica),
dizendo muito mais do que acredita dizer quando fala, quem fala em seu lugar é
o Qutro, eis que € a linguagem que, embora permita que o desejo se realize, da
um no nesse lugar, e nos faz de tal forma que podemos desejar e ndo desejar a
mesma coisa e nunca nos satisfazermos quando conseguimos o que
pensdvamos desejar, e assim por diante®. O desejo habita a linguagem (sem a
qual ndo existe). Sendo assim, o inconsciente, o continente de desejos
estranhos que fluem delimitando o tragado das buscas do sujeito — que os
internaliza através do discurso — manifesta-se, portanto, enquanto discurso do
Outro. Nesse viés, o inconsciente, enquanto cadeia de significantes é o que é
estranho ao sujeito, aquilo que lhe escapa, que |he é inassimilavel, é em si o
Outro®. Como argumenta Agostinho Ramalho Marques Neto acerca do sujeito
lacaniano:

Ele existe enquanto sujeito barrado, portador de uma
clivagem que lhe é de esséncia e que é determinada
pela sua propria situacdo intervalar entre
significantes, de cujo deslizamento na cadeia ele é
efeito, e também por sua insercdo nas malhas de
uma ordem simbdlica que, por seu turno, é uma
ordem ‘furada’, no sentido de ndo possuir
significante  ‘dltimo’, que feche o0 conjunto,

* FINK, Bruce, op. cit., p. 30.
* |dem, p. 31.
* |dem, p. 23.
% FINK, Bruce, op. cit., p. 26.
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assegurando-lhe consisténcia plena. O sujeito assim
concebido ¢€ definido como aquilo que é
representado por um Ssignificante para outro
significante (...). Ndo se trata, por conseguinte, de
um sujeito concebido como autbnomo em relagdo a
linguagem, que pudesse opera-la como seu
instrumento, ao sabor de uma intencionalidade
consciente. Ao contrario. sujeito, para Lacan, é
indice de assujeitamento do falante a uma ordem
simbdlica que o precede, o constitui e o ultrapassa,
segundo as condi¢8es da sobredeterminagdo, ordem
essa que e heterbnoma em relagdo a ele. O sujeito
estd desde a origem enlagado, por assim dizer, nas
malhas da linguagem, que, para ele, ndo tem um
lado de fora’. E nesse contexto que se pode
perceber o alcance da célebre inversdo que Lacan
opera na formulacdo do cogito cartesiano: ‘Existo
onde nédo penso!” Por outro lado, a esse sujeito ndo
corresponde nenhum objeto exterior que possa ser
tomado como o seu ‘outro’. O ‘objeto’ que Ihe
corresponderia ndo existe como tal, mas apenas
enquanto falta radical de objeto®’.

Lacan nos ensina, portanto, que o inconsciente & estruturado como
uma linguagem®, uma trama significante compreendida como discurso do
Outro® - que revela um sujeito descentrado, cindido da consciéncia, que se
perfaz nos sentidos daquilo que sempre foi tido como insensato®. O Outro
revela que éxiste algo para além do sujeito egdico, que caracteriza uma hiancia,

um vazio que o conduz a procura de algo irremediavelmente perdido. Assim,

¥ MARQUES NETO, Agostinho Ramalho, op. cit., p. 156.
*® LACAN, Jacques. O semindrio — 0s quatro conceitos fundamentais da psicanélise..., op. Cit.,
. 25.
Eg “A idéia lacaniana de uma primazia da linguagem — e, portanto, do significante — repousa num
dado primordial de que o individuo ndo aprende a falar, mas € instruido (ou construido) como
sujeito pela linguagem. A crianga, portanto, € sujeitada logo de saida a uma ordem terceira, a
ordem simbdlica cujo esteio original é a metafora do Nome-do-Pai. Por ser captada num
universo signiticante, a crianga comeca a falar muito antes de saber conscientemente o que a
sua fala diz: ‘A linguagem, portanto’, escreve Joél Dor, ‘aparece como a atividade subjetiva pela
qual dizemos algo totalmente diferente do que acreditamos dizer naquilo que dizemos. Esse
‘algo totalmente diferente’ institui-se, fundamentalmente, como o inconsciente que escapa ao
sujeito falante, por estar constitutivamente separado dele”. ROUDINESCO, Elisabeth e PLON,
Michel. Op. cit. p. 378.
“0 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. O sujeito do direito...., op. cit., p. 143.
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o Inconsciente se manifesta sempre como o que
vacila num corte do sujeito — donde ressurge um
achado que Freud assimila ao desejo — desejo que
situaremos  provisoriamente na metonimia
desnudada do discurso em causa, em que o sujeito
se saca em algum ponto inesperado™.

Desta feita, a analise do homem e da sua “verdade’, efetuada
exclusivamente através de suas manifestacées conscientes, apresenta-se
limitada para dar conta da explicitagdo do sujeito, que quando fala diz muito
mais do que acredita dizer. A consciéncia — e o que ela manifesta — &€ apenas a
superﬂCie de algo maior, que se manifesta para além da nogao do individuo
racional e consciente de si e que € o responsavel por sua constituicdo enquanto
sujeito. Nesse sentido, adverte Lacan que

...a descoberta do inconsciente, tal como ela se
mostra, no momento de seu surgimento histérico,
com sua dimensé&o plena, € que o alcance do sentido
ultrapassa infinitamente os sinais manipulados pelo
individuo. Sinais, 0 homem solta sempre muito mais
do que ele pensa. E disto que se trata a descoberta
freudiana — de uma nova impressédo do homem. O
homem, depois de Freud, é isso*.

3.2. Os novos contornos do sujeito tragacos a partir da teoria psicanalitica

A psicanalise — na leitura freudo-lacaniana — rompe com o0s
paradigmas tradicionais que identificam o sujeito enquanto produto exclusivo da
racionalidade e da consciéncia, apresentando uma estrutura subjetiva do
sujeito, que em suas relagbes com o inconsciente o constitui enquanto um ser
de falta, cindido, revelando-se a partir dessa outra cena como sujeito do desejo.

A imagem do sujeito enquanto manifestacdo da pura consciéncia — de

um ser racional e unificado, que tudo sabe acerca do discurso que articula — cai

“T LACAN, Jacques., op. cit., p. 32.
42 LACAN, Jacques. O semindrio — o Eu na teoria de Freud e na teoria psicanalitica. Livro Il, 2
ed. Trad. Marie Christine Lasnik Penot. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 80.
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por terra a partir da resignificagao do sujeito operada pela psicanalise, restando
a impossibilidade de sustentar um discurso que tenta recuperar o sujeito
exclusivamente através das suas manifestacdes conscientes que, ndo obstante,
tém sua origem em um outro lugar, estranho a prépria consciéncia, mobile
inacessivel, determinante e incontrolavel.

Tentar apreender e estancar o sentido do sujeito exclusivamente a
partir do seu conteudo consciente, determinavel, configura-se' uma
impossibilidade. Ocorre que a inconsisténcia da ordem da linguagem — da qual
0 sujeito emerge, constituindo-se — demonstra a inexisténcia de um significante
primordial a partir do qual a ordem simbodlica pudesse vir a estruturar-se,
“funcionando” como uma espécie de critério de verdade para o sujeito®. O
sujeito é aquilo que é representado por um significante para outro significante;
entretanto, um significante sé adquire sentido quando articulado em cadeia com
outro significante, pois um significante Unico, primordial n&o existe, acarretando
assim o deslizamento do sentido de um significante a outro, sem cessar...*
abrindo o leque das varias possibilidades de sentido.

O sujeito constitui-se, portanto, enquanto um ser cindido, dividido
entre 0 eu (consciente) e o inconsciente inacessivel a esse sujeito, mas
identificado nos sonhos, nos sintomas, nos atos falhos etc. Acerca das
implicacdes dessa relagdo do sujeito com a linguagem, expde Jeanine Nicoiazzi
Philippi:

As coisas que habitam o mundo sdo, dessa forma,
elementos que pertencem a um universo estruturado
em palavras, governado pelas leis da linguagem que
envolvem o processo simbdlico. E nesta ordem das
coisas, entdo, que a psicanédlise revela ao sujeito
aquilo que caracteriza seu inconsciente — o discurso
do Outro — que dissimula o recalcamento originério,
responsavel pelo desaparecimento do primeiro
significante e pela abertura da fissura privilegiada,

donde emergiram seus desejos. Desejos que se
configuram como propulsores dos deslocamentos do

“* MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Subsidios para pensar a possibilidade de articular
direito e psicandlise. In: Direito e Neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar.
Curitiba: EDIBEJ, 19986, p. 26.

** |dem, p. 27.
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sufeito na sua incessante busca de um ‘mais ainda’,
daquilo que, muito embora ndo possa ser nomeado,
se encontra justamente ali, na origem de todo o
movimento, e revela que toda realidade ‘consciente’
é um mero reflexo do sujeito no mundo das coisas
que ele comparte com outros seres que, como ele,
também néo o sdo®.

Na esteira do pensamento freudiano, Lacan busca compreender o ser
— enquanto confluéncia de um corpo, de uma linguagem e de uma historia® —
que emerge dessa outra cena, apresentando, assim, a constitui¢do do sujeito a
partir de uma estrutura que engloba trés registros especificos: o real, o
simbdlico e o imaginario. Dimensdes inseparaveis do universo dominado pela
linguagem, que o sujeito habita e onde desenvolve e escreve sua histéria.

As coisas que o sujeito percebe no mundo, a realidade, as pessoas,
0s objetos que o circundam e o0 que ele pode significar ndo se confundem com
o0 que Lacan designa de real. A categoria psicanalitica real é da ordem do
inapreensivel, do inacessivel, € aquilo que n&o existe no mundo sensivel
percebido pelo sujeito, pois se pen‘az num tempo anterior a linguagem, e,
portanto, anterior ao proprio sujeito, seria o mistério do corpo falante, o mistério
do inconsciente®. O real seria aquilo que ainda ndo foi simbolizado ou que
resiste a simbolizagéo. Nesse sentido, a palavra mata o real, isto &, o advento
do sujeito no universo da linguagem, e, portanto, na ordem simbdlica, barra o
real e o “suga” para dentro dos simbolos que seréo usados para descrevé-lo,
contornando-o com palavras. Enquanto que o real é o que ex-siste, ou seja,
aquilo que se encontra separado da realidade sensivel e da possibilidade de
significagéo, o simbdlico é justamente a dimens&o estrutural subjetiva do sujeito
responsavel pela sua integracéo ao mundo®.

Mesmo antes de nascer, como foi dito acima, o sujeito ja se encontra

determinado por uma cultura que o antecede e na qual, inexoravelmente,

** PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. O sujeito do direito: uma abordagem interdisciplinar, op. cit, p.
172-173.

96 PHLIPPI, Jeanine Nicolazzi. A Lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada entre direito e
psicandlise, op. cit., p. 156.

7 |dem, p. 157-158.

“® FINK, Bruce, op. Cit., p. 44.
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devera mergulhar e escrever sua histéoria, criando, assim, a sua propria
realidade sensivel, com aquilo que pode vir a ser significado, nomeado pela
linguagem, que pode ser pensado e falado. Entretanto, mesmo com o advento
do sujeito a ordem simbdlica, uma parte do material que compde o real, a
despeito da habilidade linguistica do falante, pode n&o emergir nem ser
nomeada, manifestando-se, portanto, no real e podendo “ser percebida” pelo
sujeito em sintomas e alucinagbes. Existe, portanto, sempre um resto de real
que persiste lado a lado com o simbélico™.

Assim, estrutura simbdlica, ou seja, a capacidade do sujeito de
objetivar a realidade social na qual se insere através da linguagem é a marca
caracteristica e original do homem. A linguagem atesta a impossibilidade de
sentido absoluto a uma questdo ou objeto, eis que inexiste um significante
Ultimo capaz de encerrar todo o sentido do que significa, que fosse, assim, todo
o critério de verdade. Um significante sé significa com referéncia a outro
significante, denunciando a impossibilidade de vir a ser o sujeito capturado em
redes de significacao preestabelecidas que pretendem obturar seu sentido, pois

este sujeito, antes de tudo, € aquele que, ao
construir sua historia, se realiza ndo no passado
simples do que foi, nem tampouco, no passado
composto do que tem sido para se converter naquilo
que é, mas, sobretudo, no futuro anterior daquilo que
teria sido, para aquilo que ele esta se tornando®.

A estrutura simbdlica tem, também, papel importante quando se trata
de limitar, através do intermédio da Lei, um dos circulos da estrutura subjetiva
do sujeito, o imaginario, possibilitando, assim, que ele aceda a sua condi¢&o de
desejante®. Enquanto o real se perfaz naquilo que é inacessivel, repelido, o
imaginario seria aquilo que é projetado tal como uma imagem, como, por
exemplo, a experiéncia que se organiza em torno da imagem que tem o sujeito

do préprio corpo marcado pelo significante. O imaginario constitui-se, portanto,

“®Idem, p. 46.

%0 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. O sujeito do direito..., op. cit., p. 177.

> PHILIPPI, J. N., A Lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada entre direito e
psicandlise..., op. cit., 158.



112

nas ilusbes do eu que acabam por formar uma “consciéncia autbnoma”, que
reflete as imagens mediante as quais 0 ego estrutura suas identificagc“)es52. No
processo de estruturagdo da subjetividade humana, o registro imaginario deve
ser limitado pelas leis do simbdlico.

O infans, cuja faculdade de manifestacdo simbdlica é inexistente,
necessita de um terceiro capaz para suprir suas necessidades de sobrevivéncia
que, ao agir sobre ele ira marca-lo com os sinais da cultura, incitando, por
assim dizer, a manifestacédo e a transformac&o de um corpo de necessidades
em um corpo erotico, habitado por desejos™.

A intervencdo do terceiro capaz que supre as necessidades de
sobrevivéncia da crian¢a quando do seu nascimento, a psicandlise designa de
funcéo materna. A presenga do Outro (a méae, nesse caso), &€ constante. A mae
esta presehte satisfazendo todas as necessidades da crianga, dando-lhe
alimento, amor, cuidados higiénicos, enfim, significando tudo aquilo que nao
pode ser significado, ou seja, o choro, os gestos, os olhares do pequeno ser,
gue nada sabe acerca do que precisa, e assim abandona-se por completo ao
‘seu dominio. A mae, dessa forma, configura-se como o primeiro objeto de amor
para a crianga, que a ela se sente unido em uma relagdo imaginaria de
completude, de satisfagcdo completa, de plena realizagdo que, ndo obstante,
acaba por gerar a ansiedade — pela coincidéncia da falta da mae com a falta da
criangas“. Para que o pequeno ser possa emergir enquanto sujeito, esse objeto
primeiro de amor deve ser reconsiderado... A mée enquanto Outro provedor — o
significante absoluto — deve ser deslocada de sua fungao de falo para dar lugar

a emergéncia desse sujeito desejante. Para Lacan,

2 pHILIPPL, J. N., O sujeito do direito..., op. cit., p. 177.

%% |dem, p. 179.

> Nesse sentido, expde Bruce Fink, ao citar o Seminario 10 de Lacan: “O que provoca a
ansiedade? Ao contrario do que dizem as pessoas, nio & nem o ritmo nem a alternancia da
presenca-auséncia da mie. O que provoca isso é que a crianga delicia-se em repetir op jogos
de presenga-auséncia: a seguranga da presenga € encontrada na possibilidade da auséncia. O
que mais causa ansiedade na crianga € quando a relagdo através da qual ele vem a ser —
baseada na falta que a faz desejar — é mais perturbada: quando ndo ha nenhuma possibilidade
de fafta, quando a mae esta constantemente antecipando suas necessidades. (5 de dezembro
de 1962)". FINK, Bruce, op. cit., p. 76.
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O falo é aqui esclarecido em sua fungédo. O falo da
doutrina freudiana ndo é uma fantasia, se cumpre
entender por isso um efeito imaginario. Tampouco é
como tal um objefo no que esse termo tende a
apreciar a realidade interessada numa relacéo. Ele é
menos ainda o 6rgdo, o pénis ou o clitoris que ele
representa. E ndo é sem razdo que Freud tomou sua
referéncia no simulacro que ele constitui para os
antigos. Pois, o falo é um significante, um
significante cuja fungdo na economia infra-subjetiva
da analise levanta talvez o véu daquela que ele
mantinha nos mistérios. Pois é o significante
destinado a designar no seu conjunto os efeitos de
significado, no que o significante os condiciona por
sua presenga de signiﬁcante55.

O falo é o significante unico que une o desejo da mée e o desejo da
crianga. Para que o infahs possa constituir-se sujeito, este deve vir a ser
privado do significante que o obtura, rompendo, assim, a cadeia significante —
por onde escoam o0s desejos — e convocando 0 pequeno ser a aceder a sua
condigio desejantess. Ocorre que, em psicanalise, ndo existe significados a
priori, que conferem um sentido absoluto aquilo que se insere no contexto
subjetivo da constituicdo estrutural do sujeito; o que existe sdo significantes,
cujas leis atuam sobre significado. A ruptura da cadeia significante como
resultado da operagéo imaginaria de subtracdo do falo engendra o escoamento
de todas as possibilidades‘de significagdes — lugar da emergéncia do desejo —
donde, entdo, pode-se conc/uir que o significante é aquilo que se deseja. Por
outro lado, se o significante, e ndo o significado, é aquilo que caracteriza o
desejo, vé-se que o objeto, ao qual se dirige o desejo, nunca pode se configurar
como uma significacdo prédeterminada, uma vez que o sentido é dado pelo
préprio sujeito que, assim, constréi o seu objeto®’. Assim, para que o sujeito
possa emergir como sujeito do desejo, € necessaria a castragéo, a cisdo que o
constitui, visto que n&o ha desejo sem o desaparecimento do objeto obturador

da falta, essencial ao ser humano.

% | ACAN, Jacques. Escritos. Trad. inés Oseki-Depré. Sdo Paulo: Perspectiva, 1978, p. 267.
% PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. O sujeito do direito..., op. cit., p. 182.
* \dem, p. 183.
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O momento estruturante do sujeito, qual seja, o fendmeno edipico,
descrito por Freud, marca a passagem do registro imaginario para o registro
simbdlico, que a partir desse momento passa a ser inscrito, bem como, a
demarcacdo da cisao constitutiva da vida psiquica do sujeito em dois grandes
sistemas, o inconsciente e pré—consciente/conscientess.

A relagcdo dual existente entre a m&e e o filho, nos primeiros
momentos de vida da crianga, caracteriza-se pelo sentimento de completude
imaginaria desencadeado no infans, que a toma como o seu primeiro objeto de
amor. Nessa relagao, a crianga identifica-se com o desejo da mée e percebe-se
como o falo desta, que & também para o infans seu falo™. Nao ha, portanto, o
menor traco do reconhecimento por parte da crianga da sua singularidade, visto
que a relagdo dual méeffilho traduz a impossibilidade da crianga significar, por
si 86, o mundo no qual se encontra inserida®. Essa primeira experiéncia que
caracteriza o falo como a expressdo do poder pode vir a ser repetida, ou seja,
buscada pelo sujeito em outros momentos da sua vida. O falo podera vir a ser
encarnado, assim, em qualquer coisa como, por exemplo, Deus, Estado, chefe
e outro — que possa restituir ao individuo a sensagao de completude imaginaria
decorrente da relagio especular inicial. Nesse sentido, ensina Garcia-Roza:

Nas sociedades patriarcais do CQcidente, o falo foi
transformado em simbolo de poder e de completude.
Entendamos bem: o fato de cada homem singular
possuir um pénis ndo faz dele o possuidor do falo.
Este é da ordem simbdlica, ndo redutivel ao 6rgéo
sexual masculino considerado na sua singularidade
concreta. Ninguém é possuidor do falo. ... Freud
concebe o ser humano como sendo marcado por
uma incompletude fundamental que o lang¢a numa
procura infindavel. O simbolo dessa falta e, portanto,
do preenchimento do vazio que ela produz é o falo.
Ele é aquilo que a nivel simbdlico vem preencher o
vazio e organizar as relacBes entre os sexos. E
dessa concepgdo do ser humano como um Ser

% GARCIA-ROZA, Luiz Alfredo, op. cit., p. 216.
¥ PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. O sujeito do direito..., op. cit., p. 191.
® idem, p. 196.
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incompleto que nos fala Freud ao nos apresentar
sua teoria do Complexo de Castragao®’.

Nesse primeiro momento, entretanto, ndo ha que se dizer que existe
sujeito, 0 que exige para tanto, o desaparecimento do falo, ou seja, a denuncia
para a crianga do seu vazio, da sua falta estrutural. Esse deslocamento marca a
intervencdo do pai na relagdo dual méaeffilho, rompendo, assim, essa relagéo
imaginaria e instaurando a Lei.

O segundo momento do complexo de Edipo se da com a entrada do
pai em cena, estabelecendo uma distancia entre a Crian(;a e a mae,
apresentando aquela o interdito que a priva do objeto do seu desejo, bem como
priva a mae do objeto falico, encaminhando-a ao reconhecimento da lei do pai
que permite sua constituicdo como sujeito. Frisa-se que esse pai nao significa o
pai biolodgico que participa também dos cuidados com o filho; esse pai privador
significa, na designacdo de Lacan, a fungdo paterna, que inicialmente aparece
revelada no discurso da mae, que reconhece esse pai como homem € como o
representante da Lei. E essa a funcdo paterna que Lacan denomina de ‘Nome
do Pai’ ou ‘metéfora paterna®®. O Nome-do-Pai representa para a crianga um
afastamento da sua propria vivéncia, permitindo-the substituir o registro de ser
(ser o falo da mae) pelo registro de ter um desejo que é limitado; representa
assim a clivagem da sua subjetividade em consciente e inconsciente. Essa
metafora atua como navaiha simbdlica que separa a crianga do seu bom objeto,
limita a relagdo dual completa e imaginaria com o seu primeiro objeto de amor,
denuncia sua incompletude originaria e abre caminho para a passagem do
registro imagindrio para o registro simbdlico a partir do qual o sujeito se
estruturara®.

No terceiro momento do fendbmeno edipico, o pai deixa de ser a lei,
para configurar-se como seu representante.

E essa interiorizagcdo da lei que possibilita a crianga
constituir-se como sujeito. £ 0 momento em que a

¥ GARCIA-ROZA, Luiz Alfredo, op. cit., p. 220.
2 GARCIA-ROZA, Luiz Alfredo, op. cit., p. 222.
® \dem, ibidem.
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crian¢a, ao ser separada da mée pelo interdito
paterno, toma consciéncia de si mesma como uma
entidade distinta e como sujeito e é introduzida na
ordem da Cultura. Esse é também o momento
inaugural da familia simbolica®.

Pela sua impossibilidade de significagdo tipica, o infans nao possui
inibicbes internas contra os impulsos que o remetem a busca do prazer,
configurando-se, portanto, primordialmente como um ser amoral. A
possibilidade de essa coergao vir a ser internalizada s6 & possivel mediante a
estruturagdo do superego®. Nesse sentido, expde Jeanine Nicolazzi Philippi:

Vestigio sintomatico da solu¢do do confiito edipico,
essa insténcia responde pela obediéncia aos ideais
que inspiram os discursos e fundam a cultura, isto &,
pela consciéncia moral — aqui compreendida como a
percepgéo interna de que certas mo¢gbes do desejo
humano devem ser descartadas. Da proibicédo,
portanto, surge o desejo. Desse modo, (...) faz-se
necessario reconhecer, a partir  dessas
constatagbes, uma inversdo da compreensdo da
moral, qual seja: o ser humano ndo recalca seu
desejo por ter consciéncia; ao contrario, ele possui
consciéncia porque o seu desejo, desde sempre esta
recalcado. A consciéncia moral resulta das marcas
deixadas no sujeito a partir da sua inscricdo nas
tramas edipicas e é justamente nesse sentido que se
pode dizer que o supereu é herdeiro do complexo de
Edipo®.

Nesse viés, o desejo primeiro da crian¢a pela mae é recalcado para o
inconsciente através do interdito paterno, que inscreve o sujeito na ordem
simbdlica e o0 convoca a seguir a vida trilhando os caminhos tragados pelo seu
desejo®”. Mas, para além da necessidade — que pode ser suprida pelo objeto
adequado — o desejo se caracteriza justamente pela auséncia do objeto

obturador que possibilitaria a sua plena satisfagdo. O desejo é indestrutivel, por

% Idem, p. 223

% PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. A Lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada entre direito e
psicanélise., op. cit., p. 186.

% Idem, p. 187.

 PHILIPP, Jeanine Nicolazzi. O sujeito do direjto..., op. cit., p. 196.
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isso o sujeito buscara eternamente o reencontro com aquele objeto primeiro —
signo da sua satisfagdo plena — através das mais diversas modalidades de
restituicdo do paraiso que marcardo a sua vida cuja sina & buscar, sempre,
mais ainda...

Inscrito no universo da ordem simbdlica através da lei da castragéo,
o sujeito & convocado a aceitar a inexorabilidade do seu desejo, situagéo que
Ihe permite continuar caminhando na vida, buscando, desejando e significando
sua existéncia... Mas como o desejo flutua, ndo possui objeto passivel de ser
capturado, o sujeito sera sempre um ser de falta. Contrapondo-se a nog¢ao do
sujeito completo, consciente e capaz de identificar sua felicidade com um
objeto ou algo que o satisfaga plenamente, a psicanalise apresenta um sujeito
que nao nasce sujeito, mas se faz, se constitui sujeito, como ensina Lacan:

O ser consciente, transparente a si, que a teoria
classica pbe no centro da experiéncia humana,

. aparece nessa perspectiva como uma maneira de
situar no mundo dos objetos esse ser de desejo que
ndo poderia ser visto a ndo ser na sua falta. Nessa
falta de ser ele dé conta que o ser lhe falta e que o
ser que esté ai, em todas as coisas que ndo sabem
que séo. E ele se imagina como um objeto a mais,
pois ndo vé outra diferengca. Ele diz EU SOU
AQUELE QUE SABE O QUE SOU. Infelizmente,
mesmo que ele saiba 0 que é ele, ndo sabe
absolutamente nada daquilo que é. Eis que o falta
em qualquer ser®.

O sujeito desvelado pela psicanalise opera uma ruptura em relagéo a
concepgao de ser consciente, unificado e pleno. O sujeito desvelado pela teoria
psicanalitica € um ser incompleto, que vive num mundo insuficiente de objetos
que porventura possam satisfazer sua caréncia originéria. Assim, qualquer
tentativa de por termo a essa falta, de preencher o vazio que constitui o sujéito
pela interposicdo de um significante félico que lhe promova a ilusdo da
reconstituicdo do paraiso e da completude, esta destinada a fracassar. Eis que
as experiéncias de satisfagdo que o0 sujeito possa vivenciar s6 podem ser

% LACAN, Jacques. O Semindrio — 0 eu na teoria de Freud e na técnica da Psicandlise. Trad.
Marie Christine Laznik Penot. Livro 2, 2 ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1987, p. 281.
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parciais e jamais absolutas. Essa impossibilidade, por sua vez, é justamente
aquilo que permite que o sujeito continue a desejar e a caminhar pela vida,

construindo um sentido para sua existéncia®.

3.3. Sujeito do direito — Sujeito do desejo

Na perspectiva psicanalitica, o sujeito revela-se cindido. A legalidade
que o atravessa faz dele um ser desejante e o marca para sempre como um ser
de falta. A Lei afasta a crianga do seu primeiro objeto de amor e, nesse
movimento, abre o caminho para que ela possa aceder a sua condicdo de
sujeito desejante. Dai, sem a proibicio ndo haveria que se falar em desejo™.

’ Ao ser marcado pela Lei — que afasta o sujeito definitivamente do seu
bom objeto e, cbnsequentemente, pde termo a sua experiéncia de completude
imaginaria — o sdjeito € inscrito no universo simbodlico onde passara a escrever
sua histéria a partir dos encontros e desencontros com os objetos parciais para
a satisfacao do seu desejo. |

Pesquisando a origem da legalidade humana, Freud publica, em
1914, baseado em estudos antropolégicos, a obra intitulada Totem e Tabu!, na
qual disserta acerca das origens da civilizagdo e expde uma versido mitica para
a constituicdo do lago que viabiliza a convivéncia dos homens em sociedade,
implicando todos os seus membros como co-autores da Lei e participantes
responsaveis da legitimag&o simbdlica da autoridade’.

O mito narrado por Freud supde uma era primeva, que antecedeu a
constituicdo da sociedade humana e na qual havia um chefe — o Pai, protetor e
opressor, a quem todos estavam submetidos — que detinha para si todo o poder

e 0 gozo de todas as mulheres da horda. Abaixo desse Pai, os irmaos, que,

% PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. O sujeito do direito..., op. cit., p. 198.
70PHILIPPl, Jeanine Nicolazzi. A lei; uma abordagem a partir da leitura cruzada entre direito e
%sicanélise.,,, op. cit., p. 184. .

FREUD, Sigmund. Totem e Tabu. Trad. Orizon Carneiro Muniz. Rio de Janeiro: Imago, 1974.
"2 KEHL, Maria Rita. Sobre ética e psicanélise. So Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 41.
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mesmo protegidos pela sua tirania, desejavam o poder do chefe e perceberam
que, se unissem suas forcas, poderiam destituir o Pai do seu lugar de mando.
Assim, juntos os filhos assassinaram o Pai e devoraram sua carne. Apos a
consumacéo do banquete totémico, os irmaos olharam uns para os outros e
perceberam em si mesmos a poténcia que tanto invejavam e odiavam. Assim,
sob a iminéncia ameagadora da disputa pelo lugar exercido pelo poder do Pai
morto, que sugeria aos irmaos a perspectiva do gozo ilimitado, os irmaos
decidiram restaurar a autoridade simbdlica exercida pelo Pai em um fofem para
proibir a pratica do incesto e, conseqientemente, for¢ar a rentncia do gozo e
do seu objeto, constituindo, assim, a possibilidade do lago social entre os
irméos. Destarte, em decorréncia da cuilpa desencadeada pelo assassinato do
Pai, os irmaos

anularam o préprio ato proibindo a morte do totem, o
substituto do pai; e renunciaram aos seus frutos
abrindo mé&o da reivindicacdo as mulheres que agora
tinham sido libertadas. Criaram assim, do sentimento
de culpa filial, os dois tabus fundamentais do
totetismo, que, por essa prépria  razéo,
corresponderam inevitavelmente aos dois desejos
reprimidos do complexo de Edipo. Quem quer que
infringisse esses tabus  tornava-se culpado dos
Unicos dois crimes pelos quais a sociedade primitiva
se interessa.fo homicidio e o incesto]”.

Em vida, o Pai (pai ifnaginério), representava a auséncia de Lei;
depois de morto (pai simbdlico), passa a representar a origem da Lei — o
interdito que denuncia para os homens (irmaos) a impossibilidade do gozo
absoluto, ao mesmo tempo que anuncia o limite da condicdo humana
apontando a falta estrutural do sujeito, que por-sua vez possibilita a alianca
fraterna de direitos atraves da qual as trocas simbdlicas poderdo ser

viabilizadas™

> FREUD, Sigmund. Totem e Tabu, op. cit., p. 172.

" PHILIPPI, Janine Nicolazzi. A lei e a Lei: uma reflex&o critica da leitura cruzada entre o direito
e a psicanélise. Critica Juridica: Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho. N°
19. Faculdades do Brasil, 2001, p. 134.
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A interposicdo da Lei apresenta, portanto, uma dimens&o ética na
medida em que denuncia aos homens a impossibilidade de substituir o Pai
morto por um Outro qualquer, capaz de garantir o retorno do sujeito ao
momento primordial de completude imaginaria. Nesse sentido, para Maria Rita
Kehl a interdigdo do incesto

...impulsiona a psique humana em busca das mais
diversas formas substitutivas de satisfagcdo até
encontrar seu destino na morte. Entre a interdigdo
inicial e a satisfacdo final, o universo foi — e segue
sendo — criado. (...). O sujeifo que se organiza

7

segundo esta lei € o sufeifo de um desejo;
responsavel por sustenta-lo ao longo da vida e
também por procurar realizagbes parciais possiveis
para ele™.

Assim, a Lei passa a cobrar dos membros da nova ordem social que
se delimita — agora reconhecidos entre si como irméos sujeitos as diferencas e
aos conflitos — inicialmente, a responsabilidade pela renincia ao gozo, ou seja,
ao ideal imaginario de completude, e o reconhecimento de um limite simbolico —
inconsciente — que viabiliza o proprio laco social. Essa, portanto, é a condicdo
do homem moderno que perde a protec&o oferecida por um pai capaz de fazer,
da filiagdo, um destino. A passagem da condicdo de filho a de irmdo — ou da
condicdo de sudito & de cidaddo — ndo se da sem o Iluto pelo amparo que o
tirano oferecia em relag&o & falta-de-ser’.

Nao obstante essa adverténcia em relagdo a impossibilidade de
restituicdo do paraiso perdido (na verdade, nunca possuido de fato), a busca
pelo bem supremo, empreendida pelo sujeito, retorna sempre na forma de uma
ilusdo que pretende devolver o sujeito ao lugar primeiro de satisfacdo plena, de
completude imaginaria. A necessidade do homem de tornar seu desamparo
originario toleravel leva-o a aderir as ofertas totalitarias de ordem e de

onipoténcia que se lhe apresentam, justamente com a promessa de restauracéo

7 KEHL, Maria Rita. A Mulher e a Lei. In: NOVAES, Adauto (org.). Etica. Sio Paulo: Companhia
das Letras, 2000, p. 261. ,
S KEHL, Maria Rita. Sobre ética e psicanélise., op. cit., p. 44.
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da sensacdo primeira de completude, demandada eternamente pela busca
humana do absoluto”’.

Ser pulsional por exceléncia, o sujeito € movido pelas exigéncias do
principio do prazer e pela demanda consciente por felicidade e por liberdade.
Ocorre que o sujeito, enguanto ser constituido a partir do signo de uma falta e
carente acerca do seu bem, necessita alimentar-se de ilusées, da garantia dada
por um Outro qualquer que lhe fornega o caminho que deve seguir.

Nesse viés, a partir da sua inéergéo no universo simbdlico, o
individuo passa a procurar na sociedade mecanismos e objetos capazes de
aplacar sua falta constitutiva. A espécie humana sobrevive, assim, criando a
sociedade e as instituigbes que abarcam o homem, propondo-lhe sempre
alguma modalidade de sentido™. A instituicdo social e suas significacdes
imaginarias: a lingua, a familia, o direito etc., desta forma, conferem ao sujeito
um sentido a priori, um valor, uma origem e um lugar predeterminado. Para
Castoriadis, essas significagdes imaginarias conferem ao sujeito

(...) um porqué, uma fungdo fim, destinacdo social
césmica ~ para fazer-lhe esquecer que sua
existéncia é sem porqué e sem fim. E este ato de
conferir uma origem e um fim fora dele, arrancando-
o0 do mundo do mébnoda psiquica (...), que faz do
individuo algo de socialmente determinado, que lhe
permite funcionar como individuo social, restrito a
reproducdo em principio indefinida da mesma forma
de sociedade que a que o faz ser o que ele é°°.

O trabatho, o consumo, 0 amor, a guerra, isto é, tudo aquilo que o
individuo percebe na realidade da sua existéncia esta, indissociavelmente,
ligado a ordem simbdlica, embora nessa nao se esgote. Assim, a organizagao

econdmica de uma determinada sociedade, o sistema juridico, por exemplo,

formam sistemas simbodlicos sancionados, que conectam simbolos

" Cf. FREUD, Sigmund. O futuro de uma ilusdo. Trad. José Octavio de Aguiar Abreu. Rio de
Janeiro: imago, 1974, p.30.

'8 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. O sujeito do direito. .., op. cit., p. 205.

® CASTORIADIS, Cornélius. Os destinos do totalitarismo. Trad. Elvio Junk e Zila Bernd. Porto
Alegre, L&P Editores, 1985, p. 19.
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(significantes) a significados (representacdes).® O simbolismo, entretanto,
pressupbe a capacidade imaginaria, isto é, a capacidade de ver em uma coisa o
que ela ndo é ou de vé-la diferentemente do que é de fato, eis que, por tras da
Lei se encontra o Senhor imaginario que a sustenta, que representa, enfim, a
fonte da legalidade e sua sancéo final®'.

O direito positivo — enquanto conjunto de leis emanadas do Estado —
atua no imaginario ao revelar-se como ciéncia neutra e imparcial, sustentada
em principios de segurancga e justica, oferecendo a sociedade a possibilidade
de resolver todos os seus conflitos e a garantia fidedigna da igualdade e da
liberdade de todos os seus membros, que legitimam o poder instituido,
obedecendo aos seus preceitos e, obedientes, pondo-se em fila. Nesse sentido,

A fungdo do imaginario social é operar no fundo
comum e universal dos simbolos, selecionando os
mais eficazes e apropriados as circunstédncias de
cada sociedade, para fazer marchar o poder. Para
que as instituigbes de poder, o ordenamento juridico,
a moral, os costumes, a religido, se inscrevam na
subjetividade dos homens, para fazer com que as
consciéncias € 0S inconscientes dos homens se
ponham em fila. Mais que a razdo, o imaginario
social interpela as emocgbes, as vontades e o0s
desejos®?.

Como analisado no capitulo primeiro, o ocaso da crenga na revelacao
divina como fundamento do poder politico desencadeou a emergéncia do
contratualismo liberal, que passou a legitimar o poder politico e as leis em um

- contrato estabelecido entre individuos racionais, livres e iguais. Embora tendo

sido articulado com base em ideais libertarios e igualitarios, o direito positivo,

% CASTORIADIS, Cornelius. A instituigdo imaginéria da sociedade. Trad. Guy Reynaud. 3 ed.
Sao Paulo: Paz e Terra, 1991, p. 142.

¥ tdem, p. 154-155.

82 «La funcion del imaginario social es operar en el fondo comun y universal de los simbolos,
seleccionando los mas eficaces y apropiados a las circunstancias de cada sociedad, para hacer
marchar el poder. Para que las instituciones del poder, el orden juridico, le moral, los
costumbres, la religion, se inscriban en la subjetividad de los hombres, para hacer que los
conscientes y los inconscientes de los hombres se pongan en fila. Mas que a la razén, el
imaginario social interpela a las emociones, a la voluntad y los deseos.” MARI, Enrique E.
Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden. In: Derecho y Psicoandlisis. Buenos
Aires: Hachette, 1987, 64.
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cuja expressao é a Lei (posta por autoridade competente no ambito do Estado),
ndo deixa hada ao acaso, recepcionando, assim, todos os individuos sob seu
jugo, convertendo-os em sujeitos do direito e realizando, paradoxalmente, os
interesses de pequenos grupos privilegiados, pautando-se pelo signo da razao.
Nesse sentido, vé-se que 0 espago da lei € o espago da razdo. A Jei é forga-
razdo em duplo sentido: razdo enquanto tipo formal de estruturas logicas que
compreendem a forga, e a razdo enquanto ela e através dela se produzem as
operacses ideoldgicas de justificagdo do poder®

O sujeito do direito se perfaz, assim, enquanto ser absolutamente
consciente, racional e unificado, um centro de confluéncia de normas juridicas,
que lhe conferem um sentido a priori anunciando que todos s&o iguais perante a
lei. Um so sujeito para todos®® em dltima instancia, denuncia que o discurso
juridico ndo passa de um texto sem sujeito. A lei é posta por e para homens
livres; n&o resiste, pois, a prova de realidade... Para além desse artificio retorico
legitimador dos discursos e praticas juridicas cotidianas, o que se desvela na
analise da lei é a remiss&o ao Senhor imaginario — seu autor exclusivo — que
garante o seu enunciado. Aos obedientes, esse texto promete, ainda,
reconstituir o paraiso perdido, que na verdade, jamais foi possuido. Nesse
sentido: |

No universo juridico, portanto, o desejo,
ironicamente, encontra como (nico meio para sua
emergéncia justamente os espacos destinados ao
seu estancamento. Ao ‘organizar’ uma realidade
sintética, pré-fabricada, na qual os valores
arbitrados, que se entrecruzam nesta ordem social,
sdo negados enquanto tais e apresentados como
dados ‘naturais’, o direito imp6e um determinado
sistema para que o sujeito aceite aquela realidade
proposta, a qual ele deve adequar-se. Por isso, o
direito, na sua estrutura, inclui a negagdo do desejo,
negando, com isso, o préprio sujeito, uma vez que,
se o0 espago para a inscrigdo do desejo no mundo

8« el espacio de la ley es espacio de razon. La ley es fuerza-razon en un doble sentido: razén

en cuanto al tipo formal de las estructuras logicas que comunican la fuerza, y razoén en cuanto
en ella y a través de ella se producen las operaciones ideoldgicas de justificacion de! poder”.
Idem, p. 63.

8 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. O sujeito do direito..., op. cit., p. 210.
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fosse criado, os valores embutidos, ndo apenas no
discurso juridico, mas em todo e qualquer discurso
mantenedor do ‘status quo’, seriam confrontados em
sua relatividade. Pois (...) ‘0 desejo é o unico ponfo a
partir do qual se pode explicar que haja homens.
N&o homens enquanto rebanho, porém homens que
falam com certa fala que introduz no mundo algo que
pesa tanto como o real como um todo®. -

Assim, essa legalidade demonstra a express&o do gozo daguele que
encarna a Lei e que dela ndo quer vir a separar-se. A tradicdo que permeia a
producéo juridica moderna desconsidera a dimensdo subjetiva da legalidade
humana e enfatiza a idéia. de um autor exclusivo que submete o sujeito aos
seus designios, por meio da manipulagdo operada através de ofertas reiteradas
de obturacao imaginaria do seu vazio constitutivo.

Ao produzir verdades, através da lei, e oferecé-las ao sujeito, com a
ilusdo da possibilidade de restituir o paraiso perdido aqueles que forem
obedientes, o direito positivo aniquila o desejo gue move o sujeito e dilacera sua
subjetividade, gerando o mal-estar tipico das contradigbes de uma sociedade
civilizada que, embora movida pelos signos da liberdade € da igualdade, deixa-
se levar por um Qutro qualquer — emissor do sentido autorizado para existéncia
humana. Abandonado aos caprichos do Outro, o sujeito pede, por fim, abrir mao
da responsabilidade sobre a legalidade que o determina! A crise de legalidade
contemporanea ¢ flagrante e bem demonstra os efeitos dessa
irresponsabilidade... A legalidade instituida, o direito e o aparato institucional
que contém nao conseguem mais conter a banal fantasia — que adquire
propor¢des aterradoras — de gozar sem entraves.

Ao negar ao sujeito o retorno ao estado imaginario inicial de
completude e satisfacdo plena, expondo a necessidade do desaparecimento do

objeto obturador — da Coisa® — para que seja possibilitada a emergéncia do

® Idem, p. 212.

% «A relagdo entre a Coisa e a Lei (...). A relagdo entre dialética do desejo com a Lei faz nosso
desejo ndo arder sendo numa relagdo com a Lei, pela qual ele se torna desejo de morte. E
somente pelo fato da Lei que o pecado, hamartia, 0 que em grego quer dizer falta (manque), e
ndo-participagdo a Coisa, adquire um carater desmesurado, hiperbdlico”. LACAN, Jacques. O
seminario: a ética da psicanélise., op. cit., p. 106.
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sujeito, a psicanalise desvela a condigdo do sujeito do desejo, enquanto um ser
de falta. A psicanalise denuncia, portanto, a impossibilidade da satisfagéo plena
do desejo, da reconstituicdo da experiéncia primordial de completude imaginaria
e, nessa via, articula uma ética®’.

Em 1930, Sigmund Freud publica O mal-estar na civilizacdo®, obra
na qual estuda o comportamento social e a civilizagdo da qual era
contemporaneo, para compreender a condigdo humana. Analisando as relagdes
do ser humano com a civilizaggdo, Freud identifica a relagdo existente entre o
sofrimento neurdtico do homem e o processo civilizatério no qual este se
encontra inserido. Ao questionar-se acerca do propdsito da vida humana, Freud
ndo hesita em admitir que os homens esforcam-se para obter felicidade;
querem ser felizes, e assim permanecefag. Nesse viés, a vida humana
identifica-se pela busca incessante e intensa do prazer enquanto procura evitar
o sofrimento. Entretanto, constata Freud, ao contrario da felicidade, a
infelicidade é mais facilmente experimentada. O sofrimento humano nao pode
ser eliminado, pois devido a sua propria natureza, os homens sdo seres
destinados para a morte; e outra perspectiva de dor que se lhes apresenta é o
perigo do mundo externo e os relacionamentos que mantém entre si. Diante
dessas forgas contrarias que séo impostas ao principio do prazer, o homem se
percebe atado a necessidade de moderar suas expectativas primordiais pelo
principio da realidade, para evitar os sofrimentos que ndo seria capaz de

suportar™.

¥ Nesse sentido, expbe Maria Rita Kehl: “Ha pelo menos duas maneiras de abordar as relagées
entre a psicanalise e a ética. A primeira, como uma ética da psicanalise, no sentido de uma
ética profissional, assim como se fala em ética médica, ética jornalistica etc. (...). A segunda
refere-se as implicagdes éticas do advento da psicandlise no Ocidente, como um pensamento e
uma pratica questionadores dos pressupostos éticos tradicionais, que, de fato, j4 n&o se
sustentam como orientadores da agdo moral nas sociedades do final do século XIX. A
psicandlise ndo surgiu como proposta de uma ‘nova ética’ para o mundo moderno. No entanto,
a virada freudiana abalou profundamente algumas convic¢des a respeito das relagdes do
homem com o Bem, exigindo que se repensassem os fundamentos éticos do lago social a partir
da descoberta das determinag¢des inconscientes da agdo humana’. KEHL, Maria Rita. Sobre
ética e psicandélise. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 7-8.

% FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo. Trad. José Octavio de Aguiar Abreu. Rio de
Janeiro: imago, 1987.

8 jdem, p. 94.

0 |dem, p. 94-95.
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O principio do prazer, que inicialmente domina o desenrolar do
processo psiquico, remete o homem — ser pulsional por exceléncia — para a
vrepetigéo de um estado imaginario de completude absoluta, de
complementaridade do sujeito com o0 seu objeto de satisfacdo plena.
Paralelamente a determinac&o do principio do prazer “trabalha’ o principio da
realidade, para empecer o movimento desencadeado pelo primeiro, permitindo
que o sujeito busque sempre sem, contudo, encontrar aquilo que poderia
propiciar-lhe satisfacdo absoluta. Dai ser o programa da felicidade imposto ao
sujeito pelo principio do prazer impossivel de realizar na civilizagdo moderna,
da qual Freud foi contemporaneo:

(...) o que decide o proposito da vida é simplesmente
0 programa do principio do prazer. Esse principio
domina o funcionamento do aparelho psiquico desde
o inicio. Ndo pode haver duvida sobre a sua eficacia,
ainda que seu programa se encontre em desacordo
com O mundo inteiro, tanto com 0 macrossomo
quanto com o microssomo. Ndo ha possibilidade
alguma de ele ser executado, todas as normas do
universo sdo-lhe contrarias. (...). O sofrimento nos
ameaca a partir de trés dire¢bes: de nosso proprio
corpo, condenado a decadéncia e a dissolucdo, e
que nem mesmo pode dispensar o sofrimento e a
ansiedade como sinais de adverténcia; do mundo
externo, que pode voltar-se contra nés com forgas
de destruigdo esmagadoras e impiedosas; e,
finalmente, de nossos relacionamentos com o0sS
outros homens. (...). N&do admira que, sob a pressdo
de todas essas possibilidades de sofrimento, os
homens se tenham acostumado a moderar suas
reivindicagbes de felicidade — tal como, na verdade,
O préprio principio do prazer, sob a influéncia do
mundo externo, que se transformou no mais
modesto principio da realidade —, que um homem
pense ser ele proprio feliz, simplesmente porque
escapou a infelicidade ou sobreviveu ao sofrimento,
e que, em geral a tarefa de evitar o sofrimento
coloque a de obter prazer em segundo plano®'.

* FREUD, Sigmund, op. cit., p. 96-97.
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Ao admitir que a felicidade absoluta € impossivel de ser alcancada,
Freud distingue, igualmente, um paradoxo do devir humano. Descrevendo a
impossibilidade de concretizagdo das aspiragdes desencadeadas a partir da
inscri¢do do principio de prazer, o autor adverte que o homem n&o pode deixar
de procurar a sua realizacdo, demonstrando, assim, o desafio que perpassa a
existéncia humana, determinada pelo carater pulsional do desejo que lhe impde
o imperativo de buscar sempre mais ainda...

Nesse sentido, ndo ha possibilidade de caracterizar o desejo
reduzindo-o a ordem biolégica. Ao contrario da necessidade, o desejo nao
possui objeto passivel de satisfagdo, ele pode realizar-se parcialmente, mas
jamais podera vir a ser plenamente satisfeito; o desejo, assim, se realiza nos
objetos mas o que 0s objetos assinalam & sempre uma falta. Ocorre que o
objeto do desejo é em si uma auséncia — decorrente da falta responsavel pela
constituicdo do sujeito.*> Como ensina Maria Inés Franca, o desejo

€ um movimento diante de uma falta, movimento
desejante que pressupbe um movimento de cultura,
uma dimensao alteritaria. Ou seja, sem investimento
do desejo do Outro, ndo ha sujeito. Ndo ha sujeito do
desejo sem cultura e é a cultura que impde um mal-
estar estrutural, pois o desejo se constitui associado
a uma ‘falta-de-ser’, que indica a incompletude e os
limites do conhecimento (...). Esse movimento
estruturante € um funcionar ético-politico que impée
o laco social®

Em oposicdo a subjetividade cartesiana identificada com a
consciéncia, que pressupde um sujeito unificado, a subjetividade descrita a
partir da teoria psicanalitica é algo essencialmente clivado, isto &, sujeita a duas

sintaxes: a da consciéncia e a do inconsciente™. A Lei da castracdo, que

% Continua a expor o autor acerca do desejo: “Portanto, o que caracteriza o desejo para Freud
é esse impulso para reproduzir alucinatoriamente uma satisfagao original, isto €, um retorno a
algo que ja nado é mais, a um objeto perdido cuja presenga é marcada pela falta. Para usar uma
forma agostiniana, o que caracteriza o desejo é a presenga de uma auséncia. O desejo é a
nostalgia do objeto perdido”. GARCIA-ROZA, Luiz Alfredo, op. cit., p. 144.

% FRANGA, Maria Inés. Psicanalise, politica e cidadania. In: FRANGCA, Maria Inés (org.).
Desejo, barbérie, cidadania. Petropolis: Vozes, 1994, p. 8.

% GARCIA-ROZA, Luiz Alfredo, op. cit., 229-230. Como expde o autor: “Se o cogito cartesiano
apresentava o Eu como lugar da verdade, o cogito freudiano nos revela que ele é sobretudo o
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separa o infans do seu primeiro objeto de amor, denunciando-lhe a
impossibilidade da obtencido do objeto amado, constitui o sujeitc, que é
convocado a assumir sua falta originaria através do reconhecimento da Lei. A
psicanalise denuncia, portanto, a impossibilidade determinante da unido do
sujeito ao seu bom objeto, desvelando a dimenséo tragica de um ser destinado

a incompletude, ao vazio que o constitui enquanto sujeito.

Em sintese, é licito afirmar, entdo, que a psicanalise
diferencia uma lei que intima o sujeito a ultrapassar
qualquer limite do prazer para atingir 0 gozo; a Lei
da proibigdo — uma outra face desse mandamento —,
que evoca a Submissdo aos ditames cruéis do
superego; e, por fim, a Lei da castracdo, aquela a
partir da qual o sujeito se constitui™

Assim, se ha que se falar em uma ética da psicanalise, esta se funda
essencialmente na agido do sujeito, cujo bem é interditado e para sempre
negado, segundo a determinagdo do desejo que o habita e pelo qual ele se faz
reéponsa’vel. Em suma, o que a ética da psicanalise visa a expor € que se ndo
deve jamais abrir m&o do desejo e da possibilidade criadora apresentada pelo
vazio estrutural®®. A Lei, assim, faz-se necessaria para fundar uma ética,
reiacao assim especificada por Maria Rita Kehl:

O que o tabu do incesto impbe a pulsdo ndo é uma
renuncia completa: € um rodeio na busca de sua
satisfagdo, ao mesmo tempo que uma parcializacdo
dos modos dessa satisfagdo. Se o0 objeto a que
aspira a pulsdo ¢é interditado, abre-se a
possibilidade, exclusivamente humana, de criar seus
objetos e diversificar seu gozo. A lei é entdo
necessar/a — talvez ndo suficiente (...) para fundar
uma ética’’

lugar do ocultamento. Sdo0 duas concepgdes de subjetividade completamente diferentes. Nao se
trata, em Freud, de apontar uma nove dimensdo da consciéncia, algo que pudesse ser
entendido como a sua face ocuita, mas de apontar um novo objeto — o inconsciente. Com isso a
qsuestao do sujeito sofre um deslocamento radical’. Idem, p. 196.

PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. A lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada entre direito e
gs:canéllse op. cit., p. 211.

PHILIPPI Jeanme Nicolazzi. O sujeito do direito..., op. cit., p. 202.

%" KEHL, Maria Rita. In: NOVAES, Adauto. Etica. 5ed Companhla das Letras. Sdo Paulo, 1997,
p. 261.




129

A histéria da humanidade acompanha sua incessante busca por um
Bem Supremo.® N&o obstante, o que a psicanélise revela é que esse bem é
impossivel de ser alcangado em sua totalidade, o que existe sdo apenas
satisfacbes parciais. Cumpre, pois, salientar o carater sempre insatisfeito do
desejo. Aqui, poder-se-ia pensar que o desejo € um Bem®, no sentido de um
Bem Supremo que deveriamos valorizar tal qual um ideal. Essa interpretacéo,
entretanto, é equivocada, pois a questéo que a psicanalise coloca é justamente
que nunca se deve deixar de desejar, para que, assim, se fagca “barreira” ao
gozo'®. .

Para a psicanalise, a possibilidade de retengdo do objeto obturador
da falta, esse “bem supremo’, é negada, negagdo essa que possibilita o
desejar. O sujeito desamparado acaba insistindo em preservar o fantasma do
Pai tiranico e recusa-se, assim, a desfrutar dos privilégios da sua orfandade, em
que o Outro deve ser compreendido como um vazio de intengdes em relagéo a
ele, que nada dele espera ou deseja, cabendo, portanto, ao sujeito a
possibilidade unica de tomar a responsabilidade pelo desejo que o determina e

dar a este um destino que nédo a subordinacdo masoquista'®’

. A psicanalise
desvela, assim, que n&o existe nenhum caminho seguro, ou qualquer espécie
de garantia que possibilite a saIVagéo e o retorno do sujeito ao paraiso perdido.
Nesse sentido adverte Lacan: tudo aquilo que tem a pretenséo de constituir-se

como garante de que o sujeito possa de qualquer maneira encontrar seu bem

%A concepgao de felicidade como Bem Supremo remonta a Aristételes, que expbe: “...diante
do fato de todo o conhecimento e de todo propdsito visarem a algum bem, falemos daquilo que
consideramos a finalidade da ci€ncia politica, € do mais alto de todos os bens a que pode levar
a agdo. Em palavras, o acordo quanto a esse ponto é quase geral; tanto a maioria dos homens
quanto as pessoas mais qualificadas dizem que este bem supremo ¢ a felicidade, e consideram
que viver bem equivale a ser feliz;...” ARISTOTELES. Etica a Nicébmacos. Trad. Mario da Gama
Kury. 32 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p.19.

% Cf. NASIO, J.D.. Cinco ligbes sobre a teoria de Jacques Lacan. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1993, p. 35.

Em psicanalise, gozo ndo se confunde com prazer, nesse sentido esclarece Nasio: “...0
gozo nao é o prazer, mas o estado que fica além do prazer; ou, para retomarmos os termos de
Freud, ele é uma tensdo, uma tensdo excessiva, um maximo de tensdo, ao passo que,
inversamente, o prazer € um rebaixamento das tensdes. Se o prazer consiste mais em nao
perder, ndo perder nada e despender o minimo possivel, 0 gozo, ao contrario, alinha-se do
fado da perda e do dispéndio, do esgotamento do corpo levado ao paroxismo do deu esforgo”
NASIO, J. D. Cinco ligbes sobre a teoria de Jacques Lacan. Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, p. 134-135.

" KEHL, Maria Rita. Sobre ética e psicandlise, op. cit., p. 83.



(...) é uma espécie de trapaca'®. Em O mal-estar na civilizag&o, Freud afirma
gue o bem perseguido pelo homem é a felicidade; entretanto, em oposigéo a
Aristoteles, que afirma que o alcance da felicidade pelo homem é possivel
através do habito conforme a virtude, adverte Lacan ao reler Freud, que para
essa felicidade n&o existe, absolutamente, nada preparado ou garantido, nem
no macrocosmo nem no microcosmo’®.

Desta feita, a ética da psicanalise, ensina Lacan, consiste num juizo
sobre nossa acdo'™ fundando-se, portanto, na agdo do sujeito segundo o
desejo que o habita. Ndo abrir mdo do seu desejo, eis a exigéncia fundamental
de uma ética da psicandlise...'"® Em relacdo ao “bem supremo”, que o homem
sempre procurou, inconscientemente, no mundo, a ética da psicanalise
responde que ele é impossivel de ser capturado, que ndo existe, portanto,
qualquer garantia, ou sequer caminho seguro, para sua complefa realizacéo. A
psicanalise, portanto, fala de uma humanidade que aceita perder, para
reconhecer-se em pura perda e para saldar dessa forma suas dividas para
como o Todo-Poderoso, a fim de estabelecer lagcos amorosos, penhores frageis
e provisérios'®.

Ao constatar a incompletude fundamental do ser humano e
demonstrar para o sujeito os limites da consciéncia e da legalidade que por
essa racionalidade consciente foi pautada, a psicanalise desvela o sujeito do
inconsciente, determinado por uma miriade de desejos que o Ihabitam e dos
quais ele nada sabe; de um sujeito que diz muito mais do que acredita dizer
quando fala. Revela-se, assim, um sujeito que deve significar sua existéncia a
partir de um nada que o constitui, de um vazio que o habita e da falta que o
determina, visto que em oposi¢do ao sentido conferido a priori a'o sujeito pelas
instituicdes sociais e juridicas, que o convertem em sujeito de direitos e

obrigacdes, o sentido para suas acdes é sempre revelado a posteriori, abrindo

192 | ACAN, Jacques. O semindrio — a ética da psicandlise. Livro 7. 2. Ed. Jorge Zahar: Rio de

Janeiro, 1991, p. 364.

% 1dem, p. 23.

"% |dem Ibidem, p. 373.

' pHILIPPI, Jeanine N., op. cit. p. 202.

106 KRISTEVA, Julia. No principio era o amor: psicanélise e fé. S&o Paulo: Brasiliense, 1985, p.
68.



assim, para esse sujeito, um leque de varias, infinitas possibilidades de
sentido... A ética da psicanalise anuncia o advento de um sujeito que deve
tomar as rédeas do seu desejo e responsabilizar-se pelos caminhos e pelas
acdes a que este o levar a tragar, que esvazia o gozo do Outro de toda sua boa
ou ma vontade e assume a condig¢do tragica do seu destino. Enfim, um sujeito

que faz originar, do vazio que o constitui, um ato criador...



CONSIDERAGOES FINAIS

Investigando a categoria sujeifo do direito, enquanto construcdo
tedrica tipica da era moderna, com esta dissertagdo procurou-se problematizar,
estribando-se na base filosofico-politica que comporta o conceito de sujeito e as
suas implicagbes tebricas que se apresentam na contemporaneidade. A
ressignificacdo do sujeito a partir do século XIX operada pelo positivismo
juridico e sustentada pelas teorias do darwinismo social, apresenta mudancas
significativas na abordagem dessa categoria, que se afasta cada vez mais dos
signos libertarios que tematizaram a sua construgdo. Desta feita, a abordagem
interdisciplinar entre direito e psicanalise — com base no referencial tedrico
freudo-lacaniano — que oferece a no¢éo de inconsciente e do movimento do
desejo que permeia toda a existéncia humana, fornecendo uma gama fecunda
de aporte tedrico para novas interpretacdes acerca da relacdo entre o sujeito e
a legalidade subjetiva que o determina — desprezada pelos demais saberes — e
o ordenamento juridico estatal, no qual estes se encontram inseridos como
mais uma peca de engrenagem, responsavel pelo bom andamento das
producgdes e reproducdes dessa grande maqguina social.

O homem antigo pautava sua vida pela busca da felicidade -
entendida como um Bem Supremo - que poderia vir a ser alcancada
adequando-se a atividade conforme a virtude, na esteira dos fins
universalmente tidos como bons, belos e justos. Nesse contexto, o exercicio da
liberdade dependia de uma pré-condi¢cdo: o homem s6 era considerado livre na
medida em que fosse independente das necessidades basicas da vida e, assim,
pudesse viver de forma digna. O conceito de liberdade, para os antigos,
portanto, pressupde necessariamente uma condi¢do, um stafus, bem como a
exclusdo de um bom numero de homens — aqueles que cuidavam para que
poucos usufruissem um modo de vida digno.

Na ldade Média, com o advento do pensamento Cristdo, desloca-se a

esfera da liberdade. Enquanto os antigos pautaram-se pela idéia de
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coletividade, o homem medievo passé a conceber a liberdade associando-a a
idéia de individualidade. O Ser Supremo por exceléncia — Deus — encarnava
todo o poder e era o responsavel por todos os acontecimentos no universo que
Ele préprio criara. Livre, portanto, era tido o individuo que no gozo do seu livre-
arbitrio respeitasse os mandamentos e as vontades do Senhor Absoluto,
onisciente e onipresente, que determinava para o homem os caminhos do bem
e do mal.

Diante do ocaso da justificacdo do poder politico pela autoridade
divina erguem-se 0s principios libertarios e igualitarios descritos pela tradicdo
filoséfica dos séculos XVII e XVIII e acolhidos pela Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789. Erigidos contra o poder da aristocracia e do
clero que dominaram por séculos o poder politico na Europa, esses principios
nao resistiram, contudo, ao -embate vigoroso da expansdo da empresa
capitalista e da necessidade de salvaguarda dos seus interesses econdmicos.
Tal empreendimento ensejou, por sua vez, a concepg¢do de um individuo
soberano, racional, livre e igual — moldado em outros parametros que ndo
aqueles descritos pelos ideais iluministas — para fundar e operar a articulagao
de reformas no poder politico e nas instituicbes que o comportam.

Inspirada pelos filésofos politicos contratualistas — Hobbes, Locke,
Rousseau e Kant, entre outros — a Declaragdo de 1789 libertou o homem da
clausura estavel do discurso divino e lhe concedeu o papel de protagonista de
uma histéria na qual todos sdo considerados livres e iguais. O lugar da verdade
desloca-se da exterioridade de Deus para a faculdade racional do homem, que
o diferencia dos demais seres e 0 eleva a posi¢do privilegiada de Ser Supremo
do seu destino e das suas escolhas. Razéo, liberdade e igualdade foram os
signos que tematizaram a construcdo tedrica do homem moderno, que, em
oposicdo ao homem medieval, cujo destino estava tragado por um Qutro mais
poderoso e sabio do que ele, passa a representar e justificar a origem de todo
poder em si mesmo e por si mesmo, prescindindo da autoridade religiosa ou de
uma forg¢a qualquer exterior a ele préprio. Autbnomo, soberano, racional, senhor

de si, livre e igual perante todos os demais; essa € a concep¢ao de homem que
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passa a nortear toda a producado de conhecimento e de poder a partir do século
XVII. O poder politico agora é fruto da vontade livre dos individuos, que juntos
e em igualdade de condigbes decidem abandonar o irracionalismo e as
ameacas do estado de natureza para aceder ao estado civil, através de um
contrato que comprometeria todos.

N&o obstante a declaragdo dos enunciados libertarios e igualitarios, o
retrato da época revelava a realidade de uma sociedade estratificada,
miseravel, desigual e opressora, sem o menor sinal visivel da emancipacéo dos
seres humanos prometida pelos ideais revolucionarios franceses. Para justificar
0 caos da sociedade que, paradoxalmente, inscrevia-se na realidade a margem
das propostas referenciadas a igualdade e a liberdade de todos os homens,
entraram em cena os doutrinadores do darwinismo social.

Assim, no século XIX passa a tomar forma uma "concepgéo -
darwinista — do homem, que acaba por desconsiderar os signos libertarios que
redimensionaram a compreensédo do homem na modernidade. Nesse viés, a
doutrina defendida pelos darwinistas sociais — desenvolvida a partir da obra de
Charles Darwin, poréem subvertendo-a —, pregava a naturalidadé’do fendmeno
da concorréncia entre os seres humanos, bem como a desigualdade qualitativa
que existe entre eles. Assim, alguns homens, ou uma classe de homens (mais
fortes, mais capazes, mais inteligentes etc.) estariam naturalmente
determinados a eliminar outros seres humanos (0os mais fracos, doentes e
decrépitos) para estabelecer a selecdo da espécie até o ponto culminante de
sua perfei¢do, em que a sociedade estaria repleta de seres perfeitos.

Desta feita, o sujeito, descrito na Declaracdo de 1789, concebido
como um ser autdnomo, livre e igual a todos os demais seres da sua espécie é
ressignificado, passando a ser compreendido como aquele que precisa adaptar-
se as contingéncias naturais a que esta determinado e lutar pela sua insercéo
no sistema através das suas aptiddes fisicas e intelectuais, tentando retirar do
mercado tudo que lhe for passivel de apropriacéo. ’

E essa nova concepgdo do sujeito que passa a ser abordada no

positivismo juridico. A categoria sujeito do direito nasce, portanto, no século XIX
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respaldada por uma ciéncia que se julga neutra e que, assim, exclui da sua
esfera de analise o contexto ao qual se dirige com pretensdes universalistas,
ocupando-se apenas em manter o todo coerente que afirma ser seu conjunto de
normas postas. Apoiado no discurso retérico da prote¢do e da garantia da
liberdade e da igualdade e da defesa do bem comum, o direito positivo, em
ultima instancia, destina-se ao controle das condutas de todos os cidadaos
submetidos ao poder estatal que o legitima, convertendo-os, nessa via, em
sujeitos do direito padronizados a partir dos valores norteadores da sociedade
que pretende controlar, com vistas a garantir o bom andamento dos interesses
particulares que estéo por tras da sua pretensa neutralidade e cientificidade.

Nesse sentido, o sujeito passa a configurar-se num centro confluente
de normas juridicas que lhe confere um sentido e um lugar predeterminado na
sociedade na qual esta inserido, que reproduz o paradoxo da desigualdade
social, da exclusdo e da miseria, a despeito da “garantia’ oferecida pelo direito
positivo  de seguranga, da liberdade e da igualdade de todos os seus
destinatarios.

Tanto na esfera publica, cj‘uanto privada (embora os homens vivam ja
ha trés séculos sob os encantos dos ideais libertarios) ainda se questiona, o
que é e o que implica ser livre, ser igual, em uma realidade social que se
apresenta cada dia mais contraditdria, desigual e excludente. Basta que se
constate a banalizagdo absurda da violéncia encenada diariamente tal qual um
espetaculo perverso. Uma realidade na qual as pessoas se transformam em
estatisticas todos os meses, oscilando entre as vicissitudes de um mercado
tirdnico que se enfurece com os seus suditos, diariamente. Uma sociedade que
busca retirar tudo de que precisa no estabelecimento comercial mais
conveniente, sim! Felicidade, amor, paz, bem-estar, todas as necessidades
humanas passam a ser normatizadas pelo mercado — responsavel pela selecdo
natural da espécie — que sempre sabe melhor do que 0 sujeito daquilo que ele
precisa para sentir-se bem. '

Preso, em regime de dependéncia, ao discurso do Outro, que |he

confere sempre um sentido a priori, que Ihe diz qual o caminho que deve seguir
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e que |he oferece o todo que Ihe falta, o sujeito goza com a possibilidade de
completude, desresponsabiliza-se pelos préprios atos e pelo desejo que o
determina, fazendo-se objeto de gozo de um Deus qualquer, que o abandona,
sempre, afogando-o no préprio desamparo.

Posta por autoridade competente no ambito do Estado ao converter
todos os individuos em sujeitos do direito, a lei em ultima instancia, visa a um
tipo determinado de homem, ou seja, um ser consciente de si e dos seus atos e
racionalmente capaz pelo bom caminho estabelecido pela lei. O direito,
portanto, trabalha a categoria sujeito do direifo a partir exclusivamente de sua
consciéncia, que seria assim o lugar de toda sua verdade enquanto
subjetividade.

Como fonte produtora de verdades que acabam por normatizar a
conduia dos individuos e sua significacdo singular, a lei, desse modo
compreendida, oferece o paraiso na terra aos obedientes, mostrando-se
completa, sem fissuras, tal como a encarnagdo do sumo bem e exigindo adeséo
total aos seus preceitos. Nesse viés, a humanidade continua a caminhar
construindo uma civilizagdo heterbnoma, habitada por seres dominados,
desiguais, miseraveis, embora idealizados pelos signos libertarios e igualitarios,
que, afinal, n&o cumpriram suas promessas de restituicdo do paraiso divino na
terra. .

Para além desses artificios retéricos, a psicanalise denuncia o sujeito
que ndo reconhece em si mesmo 0 mal-estar que o invade, o desamparo, a
constante auséncia que o impele a procurar cada vez mais objetos que
aplaguem esse sentimento de vazio. O sujeito para a psicanalise ndo € um
produto exclusivo da sua consciéncia, mas, ao contrario, o sujeito da
psicanglise é cindido, castrado, determinado por um desejo e por um saber
acerca do qual nada sabe. A descoberta do inconsciente por Freud vem
contribuir para denunciar a verdade de um sujeito que ndo sabe o que quer, que
ndo sabe o que acha que sabe, que diz muito mais do que acredita dizer
quando fala, que ndo tem significado nenhum a priori, mas que esta

inexoravelmente determinado a uma miriade de possibilidades de sentidos.




Restam claros, portanto, os limites do discurso juridico que, ao
trabalhar com um sujeito identificado a sua consciéncia e dotado da
possibilidade inequivoca de escolher o bom caminho delineado no ordenamento
juridico estatal, desconsidera outras possibilidades da condigdo humana, ou
seja, outras modalidades do sentido que distinguem novas formas de lidar com
as expectativas de direitos e a possibilidade de responder por obriga¢des. O
mal-estar é flagrante, denuncia o generalizado abuso de drogas, a banalizacdo
da violéncia, a tirania do mercado que poucos inclui em seus prazeres e a
muitos exclui na sua infinita bondade. Aquilo que falta..., aquilo que é nada....,
revela a psicanalise, precisa ser restituido por uma Iegalidade que ndo aniquile
a subjetividade mas faca as vezes de uma borda, um limite para que o sujeito
nao se perca nas derivas imaginarias que o levam a buscar desesperadamente
gozar sem entraves... O sujeito do desejo é para sempre um ser de falta; a
completude s6 é possivel imaginariamente, ndo existem garantias. O que existe
é a verdade do sujeito de um ser de falta, para sempre incompleto. A ética da
psicanalise, portanto, adverte o sujeito para que aceite a falta que o constitui,
procurando a partir dessa falta significar sua existéncia, criando sempre algo
novo a partir do vazio... Essa possibilidade de criagdo redefine, também, a
responsabilidade do sujeito diante das normas que organizam a sua existéncia,
pois indica, sobretudo, que, fora do paraiso, os homens terdo de responder
também pelo gozo que os implica como seres obedientes dos mandatos de um

Outro qualquer.
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