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1 Alusao a contextos e
padroes

edindo permissao aos civilistas, apre-
P sento nestas breves paginas algumas

consideragdes sobre a possivel rela-
cado entre o problema do hoje chamado
“Direito Civil Constitucional” e o do
Classicismo (e do Romantismo) no Direi-
to.

E evidente que o pensamento juridi-
co, como o politico e o sociolégico, guarda
relagées com contextos culturais, com pa-
drdes e “estilos” que influem sobre as for-
mulacdes basicas, sobre a tematizagao e a
linguagem. A estruturagao dos textos me-
dievais, tanto a época dos glosadores como
ao tempo dos pds-glosadores, é algo intei-
ramente distinta da ordem interna apresen-
tada nas obras dos pandectistas; distintas,
ambas, dos livros produzidos no século XX.
O mesmo se diga da diferenga entre a
seriagdo dos capitulos em O Principe de

MAQUIAVEL e a dos da Teoria da Consti-
tuicdo de CARL SCHMITT.
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2 Classicismo e romantismo
na cultura ocidental
moderna

Classicismo e Romantismo consti-
tuem dois conceitos genéricos que sempre
ajudaram os historiadores da cultura a
entender determinadas obras e idéias.
WOELFFLIN mencionou o barroco como
um padrido — e ndo apenas como fase ou
escola —, um padrao que pode ser encontra-
do em épocas diferentes (assim teria havido
tragos barrocos na cultura bizantina, como
na arquitetura da belle époque, e assim por
diante). Cl4ssico e romantico permanecem,
enquanto conceitos, disponiveis para
designar nao somente padrdes artisticos,
mas também formas literarias e até tipos de
filosofia: DESCARTES foi inegavelmente
um classico, como NIETZSCHE um roman-
tico, além de outros casos menos ébvios.

Historicamente, o Classicismo cor-
respondeu ao processo de secularizagao,
com a autoconfianga que passou do
Renascimento ao Iluminismo: fé na razao
como faculdade conhecedora e instrumento
de organizacdo, a razdo com estrutura da
mente humana identificada a prépria ordem
universal (ordo et connexio rerum idem est ac
ordo et connexio idearum, escreveu
SPINOZA). O Romantismo, entretanto,
aparece como crise da cultura ocidental
secularizada: crise da razdo e do raciona-
lismo, emersao de valores emocionais,
retorno de componentes teoldgicos, revalo-
rizagdo da tradicao.

Com o Romantismo rompem-se as
“idéias claras e distintas” do cartesianismo.
Diluem-se as delimitacoes e separagoes que
o esprit classique havia estabelecido. Na li-
teratura inventa-se o drama, que nas maos
de VICTOR HUGO (e um pouco nas de
WAGNER) tenta desfazer a secular distin-
gao entre comédia e tragédia. Do mesmo
modo, a diferenga entre poesia e prosa, in-
clusive com o advento do “poema em pro-
sa”. GARRETT, em Portugal, afirmava que
o verdadeiramente nacional é o popular,
coonestando o aproveitamento de elemen-
tos “populares” nas obras “eruditas”, como
vinha sendo feito inclusive na musica (no
século XX continuaria o processo de pene-
tragdo do popular e do “folclérico” na arte
soi-disant erudita). A prépria distingao en-
tre o masculino e o feminino entraria em
crise depois de certo tempo, sobretudo no

século XX.
EDGARD BODENHEIMER, tra-

tando do tema no campo do Direito, atri-
bui & visdo classica o amor da ordem, da
harmonia, da sintese e do equilibrio; a ro-
mAntica a hostilidade ao regular e a valori-
zacdo da individualidade, inclusive como
algo presente na natureza.!

3 O classico na teoria do
direito
A ciéncia do Direito, delineada pe-
los antigos romanos (ndo sendo de despre-

zar-se as antecipagdes gregas) sobretudo nos
textos que ficaram como cldssicos, desenvol-

1 EDGARD BODENHEIMER, “Classicismo y romantismo en el derecho”, em Ciencia juridica — simposio, tomo IV, Univ. Nacional de
La Plata, 1973, p. 27 e ss. e 289. Nesta Ultima, se acha citada a célebre frase de GOETHE sobre o classico como saudavel e o

romantico como marbido.
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veu-se nos séculos do medievo dentro de
produgdes pouco “sisteméticas”, mas sem-
pre balizada por referéncias definidas: os
autores tidos como “autoridades”, os temas
recorrentes, as solugdes guardadas como
candnicas. Renascimento e [luminismo her-
dam algo daqueles séculos, dentro agora de
uma experiéncia nova, a do Estado_rede-
finido em &mbito nacional e necessitado de
uma ordem juridica coerente. Neste con-
texto, o “classico” se configura como orde-
nagao racional, tanto no método que com
DESCARTES se tomou referéncia neces-
séria, quanto na propria estruturagao do
pensamento politico (que em SIEYES apa-
rece como arquitetura) e ainda na idéia de
Direito escrito, que desde o inicio aponta a
nogao de Cédigo: o Cédigo como ordena-
cao racional, coerente e tanto quanto pos-
sivel definitiva do Direito.

Ao cléssico corresponde historica-
mente a valorizagdo das diferengas, insita
na mengao cartesiana as idéias “claras e dis-
tintas”: diferengas légicas e metodolégicas
que correspondem as distingdes presentes
na literatura (os “géneros”) e também na
vida social e nas concepgdes éticas: homem
e mulher, sagrado e profano, direita e es-
querda. Ao cléssico corresponde o chama-
do pensamento classificatério.
FOUCAULT mencionou a aparigao, ao
tempo da formacao das ciéncias basicamen-
te modernas, de uma tendéncia dominan-

temente analitica e formalizante.”? Com isto,
a estimagao da andlise: SARTRE escreveu
que o burgués é sempre analitico. Justamen-
te o burgués cuja presenga condicionou a
secularizagao e o racionalismo. E daf a ten-
déncia analitica do jurista na cultura bur-
guesa, cultura racionalista e cientificista;
tendéncia perceptivel sobretudo em certos
“momentos” do saber juridico moderno e
contemporineo. O que nao significa que
nao haja uma presenca do burgués nas eta-
pas romanticas, mas isto é outra coisa.

O Romantismo, ao menos em parte
e sob certo prisma, favorece a igualita-
rizagdo;’ e ameaca, inclusive no que
concerne ao amor pela histéria, o reinado
do racionalismo. Desde DESCARTES e
desde VICO, o pensamento ocidental vem
oscilando entre a inclinagdo racional-ana-
litica-metodizante e a historizante-axio-
l6gica, latentemente sintética.

O periodo cléssico, inclusive no es-
tagio iluminista, ao prestigiar a idéia do Di-
reito legislado, prestigiou, ao lado da
imagem do Cédigo (que é genérica), a figu-
ra da Constituicdo, tornada especifica em
face da acepcao que possufa ao tempo de
ROUSSEAU, por forga de condicionamen-
tos politicos. Criou-se o constitucionalismo
como corrente de idéias e como modelo
estatal real; e com ele, como demonstrou

MATEUCCI, abriu-se o caminho para o

juspositivismo.*

2 MICHEL FOUCAULT, Les mots et les choses, NRF, Gallimard, 1966, passim.

3 Assim AUGUST BEBEL, socialista aleméo do século XIX, previa que a vida social do futuro seria predominantemente pblica, e
que a posicdo da mulher se alteraria, inclusive com sua participagéo nos debates politicos: cf. Woman in the past, present and
future, trad. A. Walter, 3. ed., Londres s.d., p. 221. A propdsito, nosso O Jardim e a Praga. O Privado e o Publico na Vida Social e

Histérica. Séo Paulo: Edusp, 1993, p. 88.

4 NICOLA MATEUCCI, “Positivismo giuridico e costituzionalismo”, em Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile, ano XVIII, n®

3, set./1963.
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Talvez se possa dizer que no Direito
(e no pensamento juridico) o cléssico é o
juspositivismo: HOBBES, BODIN, o
legalismo da Escola de Exegese.’ Isto sem
embargo de ter havido um jusnaturalismo na
época cléssica, precisamente com o mais ce-
lebrado dos jusnaturalistas da época,

GROCIO. O que é, também, outra histéria.

Ora, um dos itens centrais do Direi-
to, com o advento das codificagdes e das
constituicdes, algo que ficou como um dado
fundamental — segundo a maioria dos au-
tores — para a compreensio do “mundo ju-
ridico”, foi a distingao entre Direito Puiblico
e Direito Privado. Os privatistas, ao trata-
rem de leis (como DOMAT), ou depois, ao
comentarem o Cédigo de 1804, nao toma-
vam em consideragao o “Direito Pdblico”.
BUGNET, ao centrar seu ensinamento so-
bre o Code e nao sobre o Direito Civil, nem
sequer pensava no Direito Constitucional;
e SAVIGNY chegou a considerar que sé o
Direito Privado seria passivel de tratamen-
to cientifico.® Durante muito tempo a dis-
tingdo entre Direito Piablico e Direito
Privado pareceu a muitos uma espécie de a
priori, inerente & prépria estrutura da ordem
juridica positiva; depois é que surgiriam es-
tudos tendentes a relaciona-la a determi-
nadas condigdes, primordialmente a
presenca do Estado (como no caso romano

ao tempo de ULPIANO, ou no caso da
Europa ao tempo de NAPOLEAO).

4 A crise do classico:
romantismo?

Advém, entretanto, a crise do
Classicismo, que ¢ a crise do racionalismo
e de outras coisas como a fé no progresso,
na lei e nos cAnones estéticos. Canones e
cédigos sdo correlatos. Nao se trata de um
momento; a crise ndo ocorre como uma fra-
tura stbita. Ocorrem crises, em diferentes
pontos e em diferentes momentos. H4, as
vezes, oscilagdes e retomadas;’ juntam-se
partes anteriormente separadas, ou sepa-
ram-se partes anteriormente ligadas.

Com freqiiéncia, como se sabe, uma
determinada formacao histérica (histérico-
cultural), ao chegar ao apogeu, entra na
verdade em crise: assim o racionalismo fi-
losético moderno com o pensamento de
KANT, assim o racionalismo juridico com

KELSEN.

A crise do Classicismo —agora aludi-
do ao Classicismo dos séculos XVII e XVIII
- desagua no Romantismo, com seus retor-
nos (retorno a Idade Média, a teologia, as
tradicdes), com sua reivindicacao da vida e
do concreto (ndao o concreto no sentido
hegeliano). O jurista é convocado para as-
sumir a histéria: ndo mais apenas o sistema
e os conceitos. Também a assumir o con-
torno social do Direito: a sociologia, sobre-
tudo apés EHRLICH, impde-se como ciéncia
conhecedora das realidades humanas em que

5  JULIEN BONNECASE, L'Ecole de I’Exegése en Droit Civil (Paris, ed. Boccard, 1924), passim.

6 BERNARD GROETHUYSEN, em pagina exemplar, mencionou a filiagao do direito publico pés-revolucionario ao jusnaturalismo,
e a do direito privado ao direito romano e a propriedade (Philosophie de la Révolution Frangaise, précédé de Montesquieu,

Gallimard, Paris, 1956, cap. VII).

7 Muito interessante, a respeito, o artigo de HERMAN KANTOROWICZ sobre as épocas d ciéncia do Direito, datado de 1914 e
reproduzido como § 24 na Introduccion a la Filosofia del derecho de GUSTAV RADBRUCH (Ed. FCE, Bogota, 1997).
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o Direito ocorre. Aparecem obras que tra-
tam da insuficiéncia da lei, ou mesmo do
“conflito” entre os cédigos e a “vida” do
Direito.’

5 O chamado direito civil
constitucional

A crise do Classicismo e do racio-
nalismo é correlata da crise dos cédigos, bem
como da tendéncia a rever delimitacdes e a
refazer o tragado dos conceitos fundamen-
tais da ciéncia. Aos poucos desconfia-se do
esprit de geométrie, das certezas ditas (im-
propriamente) “dogmaticas”, da onipotén-
cia do método, da autonomia do jurista e
do juridico dentro da vida social. Reexa-
minam-se conexdes. Procura-se o direito na
consciéncia, contra o severo objetivismo
anterior: perigosa procura, mas significati-
va. O normativismo veio, em parte, da
fenomenologia, que desconfiava do eu
empirico; agora volta-se ao eu empirico, e
tem-se junto com ele os valores e as incer-
tezas, dangantes incertezas que existem nas
estruturas da vida.’?

Daf repensarem-se os limites entre
Direito Civil e Direito Penal, entre Direito
Constitucional e Direito Civil. Retoma-se

o trato com os elementos que “sao” de um
ramo e explicitam-se em outro. Vai-se
reinterpretar aquilo que, “estando” na cons-
tituigao, representa contetido processual ou
privatistico. LUCHAIRE, que encontro ci-
tado em JOAQUIN ARCE, assinalou ha
vinte anos a ocorréncia de uma “maior
interpenetragao atual entre todas as disci-
plinas juridicas, e de modo particular entre
o Direito Constitucional e o Direito Civil”.*°

Presta-se a isso a mudanga de perfil
do Direito Constitucional, que se amplia;
ao mesmo tempo a crise da codificagao —
NATALINO IRTI referiu-se a “deco-
dificacao” — favorece a revisao da vérios
conceitos, como os de principio, fonte,
ordenamento e outros. Nao sei se 0 nome
certo seria “Direito Civil Constitucional”,
mas o problema existe e o processo estd em
curso.

6 Observacoes

Nzo quero dizer que o ocidente es-
teja, desde cinqiienta ou cem anos, viven-
do um novo “Romantismo”, mas que o
Classicismo juridico se acha em crise, atin-
gido em suas caracteristicas centrais. Sob

8  Cf. Nossa Sociologia do Direito (4. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1999), §§ 11 e 12. Em seulivro Science du Droit et Romantisme,
JULIEN BONNECASE mencionou a tendéncia do romantismo juridico no sentido de negar a separagéo entre moral e direito, e de
ligar o fundamento do direito aos dados sentimentais e as consciéncias individuais (Ed. Sirey, Paris, 1928, passim).

9 “Acrise do sistema classico do Direito Civil suscita, antes de mais nada, questdes concernentes a sua historicidade, a andlise da
inter-relagéo entre direito e sociedade, e ao principio do dinamismo que impinge ao direito seu eterno dialogo como o0 meio social,
seu tempo e seu espago” (FACCHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 22). — V.
também NETTO LOBO, Paulo Luiz. “Constitucionalizagéo do Direito Civil’, in Revista de Informagdo Legislativa, ano 36, n® 141,

mar./1999.

10 JOAQUIN ARCE y FOREZ-VALDES, El derecho civil constitucional, Madrid, Ed. Civitas, 1991, p. 16. Cf. também AMARAL,
Francisco. Direito Civil. Introdug&o. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 76 — Eu mesmo, no capitulo IX de Formagdo da Teoria
Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1983, examinei as relagdes entre a teoria constitucional e o direito privado durante o

século XIX.
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certo aspecto, o contexto que se veio insta-
lando desde o fim da Segunda Guerra
corresponde a um declinio, o declinio da
cultura ocidental de que falaram tantos
autores desde o inicio do século XX. Seme-
lhante contexto, sobretudo a partir dos anos
sessenta, equivale ao que outros vém cha-
mando (com termo pouco feliz) de “pds-
moderno”.!! Um problema algo mais que
verbal seria o de saber se 0 “pés-moderno”,
sendo pés-cléssico, é também pds-burgués:
parece-me que nao, até porque o Roman-
tismo de que se vem tratando é também
produto do ocidente burgués.

Movimentos como “decodificagao” e
conceitos como o de “pluralismo”, bem
como o repudio 2 idéia racionalista de nor-
ma, parecem relacionar-se com o
“raciovitalismo” de ORTEGA, ou com o seu
perspectivismo, apesar do sentido distinto
que estas coisas possufam no pensamento
do mestre espanhol. Relacionam-se segu-
ramente com a perda da estimacao funda-
mental da unidade, que foi prépria do
espirito grego e também dos classicos mo-
dernos. De qualquer sorte, parece-nos cer-
to que o contexto é de crise. Crises, porém,
existem em todas as épocas e sempre sao
atravessadas — embora ressurjam.

11 Segundo ERIK JAYME, a cultura juridica pds-moderna se caracterizaria por “quatro fendmenos: o pluralismo, a comunicagéo, a
narrativa e o retorno aos sentimentos” (cf. GUSTAVO TEPEDINO, em TEPEDINO, Gustavo, org. Problemas de Direito Constitu-

cional. Rio de Janeiro: Renovar 2000, p. 6).

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 36, 2001



