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resumo Em uma série de importantes livros e artigos, Michel Villey defendeu que a origem
do direito subjetivo ndo deveria ser encontrada no Direito Romano ou na filosofia de Tomas
de Aquino, mas no nominalismo criado por Guilherme de Ockham. O objetivo desse artigo
consiste em sugerir que a interpretacdo de Villey é forte demais. Para tanto, o artigo esta
dividido em trés partes. Na primeira, alguns textos importantes do Direito Romano sdo ana-
lisados. A segunda trata da concepcdo de Tomas acerca da propriedade e do direito. Para
concluir, algumas rapidas observacdes acerca da tese geral de Villey sdo acrescentadas.
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Michel Villey e o surgimento do direito subjetivo

Em uma longa série de estudos escritos durante mais de 40 anos, o historia-
dor francés e filésofo do direito, Michel Villey, defendeu uma tese, bastante
difundida e razoavelmente bem aceita, acerca da origem do direito subjeti-
vo. Segundo Villey, o direito romano desconheceria essa no¢io, pois consi-
deraria o direito, o ius, como um atributo legal inerente as coisas externas.
O ius seria uma propriedade juridica das coisas que, ao revesti-las, lhes
conferiria certas propriedades. O ius fruendi seria assim uma propriedade
incorpérea da coisal,ja que era a coisa que era descrita e ndo o poder sobre
a coisa. A idéia de um poder subjetivo para reivindicar, de um direito subje-
tivo portanto, seria uma inven¢ao tardia. Nada mais distante do mundo
antigo que a ideia moderna de pensar o direito em func¢io dos individuos:
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quais sdo seus direitos?, como os fazer valer? Isso nio significa que os juris-
tas romanos nio reconhecessem, por exemplo, o poder do credor de exigir
do devedor uma obrigacio. Mas esses poderes para agir, essas liberdades,
eram tidas por “nocdes da linguagem vulgar, sobre as quais operam os juris-
tas (...) [,] sio um dado anterior a elabora¢io do direito e permanecem
extrajuridicas” (VILLEY, 1962, p. 158).“O direito nio é um ‘atributo’ do
individuo, isoladamente considerado, mas uma coisa, uma coisa objetiva”
(VILLEY, 1962, p. 160). Apresentada a tese, a tarefa do historiador &, em
Villey, acompanhada da do filésofo que busca denunciar a imprecisio
promovida pelo vocabulario subjetivista moderno e retornar a “linguagem
classica romana, bem mais precisa” evitando assim empregar “expressdes
que encobrem uma mentira interna, confundindo o direito e a pretensio
subjetiva pré-juridica”. (VILLEY, 1962, p. 164).

A obra de Tomas de Aquino ¢ lida porVilley como estando em perfei-
ta sintonia com o ensinamento dos juristas romanos. Mas isso, desde que
se procure a teoria do direito no Tiatado da Justica e ndo no Tratado da Lei,
como o fizeram alguns neotomistas. Seguindo a tradicio romana e a
filosofia aristotélica, Tomas teria definido o ius como aquilo que € justo
(quod iustum est) ou como a propria coisa justa (ipsa res iusta). O direito e
o justo seriam objetivamente reconhecidos, pois que dependeriam de
uma certa ordem do universo e nio de conveng¢des arbitrarias e subjeti-
vas. Quanto as leis, elas “s3o as ‘regras das acdes humanas’, governam a
conduta humana, o conjunto da moralidade”. Pertencem, portanto, a outro
dominio que nio o da justica, ja que o “jus ‘objeto da justica’ € uma
‘coisa’, uma realidade, a realidade justa (‘res justa’), esta realidade inerente
ao corpo politico que é nele a justa relagio dos bens e das coisas repar-
tidas entre os cidadios” (VILLEY, 2001).

Ainda segundo o autor francés, o surgimento de um poder (potestas)
para reivindicar algo em nome proprio seria o resultado de um subjetivis-
mo tornado apenas possivel pela filosofia nominalista de Guilherme de
Ockham (VILLEY, 1953-54)2, mas que teria encontrado seu grande conti-
nuador em Thomas Hobbes (VILLEY, 1961 ¢ 1968). O pensador francis-
cano teria sido o primeiro a entender o ius como potestas, como um poder
licito, pois dada a incapacidade, derivada do nominalismo, de atribuir
propriedades as proprias coisas, nio haveria ordem juridica que nio fosse
precedida por uma vontade particular e nio por uma ordem social suprain-
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dividual. Nesse quadro conceitual, “todo direito, no sentido técnico da
palavra, é, portanto, um poder: Ele difere da mera ‘licen¢a’, ou da convencio
revogavel de que gozam os pobres convidados a festa de um senhor,
conforme a pardbola do Banquete, e que o senhor pode revogar. Ninguém
pode ser privado de seu direito sem causa ou sem seu consentimento”
(VILLEY, 1975, p. 248). “Este poder é-nos atribuido pela concessio feita
pela let positiva” (VILLEY, 1975, p. 249). Em uma palavra, o direito subjeti-
vo surgiria da conjugacio das noc¢des de direito e poder. No modelo nomi-
nalista, o poder absoluto de Deus seria o dpice. Em segundo momento, Deus
teria conferido ao homem o poder para apropriar-se das coisas e para insti-
tuir regras. Ora, o instituidor de regras tem o poder para legiferar, ou seja,
para instituir leis que deveriam garantir a propriedade, o usufruto e o direi-
to de uso, todos direitos subjetivos resguardados pela autoridade. Esses se-
riam absolutos e poderiam ser exercidos ou renunciados segundo a vontade
humana. Na base dessa interpretacio, residiria a tese segundo a qual o nomi-
nalismo teria produzido uma concep¢io nio apenas subjetiva, mas egoisti-
ca, identificada na inclinagio de cada pessoa para pensar tudo em termos do
seu interesse proprio e pessoal. Haveria assim uma intima conexdo entre
direito subjetivo e uma forma de subjetividade egoista. Retornar ao mode-
lo romano e tomista seria 0 caminho para evitar a ambos os males.

Nosso objetivo no presente artigo consistira em fazer algumas obser-
vagOes sobre o tomismo praticado por Villey buscando determinar as
razdes que o teriam conduzido a identificar em Tomas o campedo da
versio objetivista do direito. Para tanto, o artigo dividir-se-a em trés
partes. Na primeira, passaremos em revista a alguns textos do direito
romano classico buscando determinar a pertinéncia da tese de Villey. Na
segunda, resumiremos alguns elementos bem conhecidos acerca do pro-
blema da propriedade na Idade Média e analisaremos a posicao de Tomas
acerca desse tema. Para finalizar, teceremos algumas observagdes mais
gerais sobre a teoria subjetivista do direito.

Realismo juridico romano?

Michel Villey tem razio ao afirmar que ndo encontramos no direito

romano classico um quadro conceitual fundado em uma concep¢io
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subjetivista de direitos. Nio ha nada que se assemelhe aos direitos
humanos apresentados, para tomarmos um exemplo absolutamente
inconteste, na Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo e
que sirva de fundamento tltimo para os demais institutos juridicos. A
concep¢io de pessoa como sujeito ultimo de direitos inalienaveis e
consubstanciais a propria dignidade humana parece, de fato, nio somente
estranha a0 mundo romano, mas ainda algo que teria surgido devido a
mudancas historicas bastante fortes e amplamente estudadas pelos espe-
cialistas3. Criticar Villey tentando encontrar no mundo antigo um
sucedaneo dos direitos humanos modernos seria uma tarefa desde o
inicio fadada ao fracasso, como, alids, admite claramente o critico mais
sistematico de Villey, Brian Tierney*. Por outro lado, admitir a inexistén-
cia de uma teoria sobre direitos humanos em Roma nio significa endos-
sar plenamente a tese segundo a qual toda e qualquer reivindica¢io de
direitos seria relegada ao estrato pré-juridico e permaneceria incapaz de
ser formulada em termos do vocabulario do direito romano classico.

De acordo com a tese de Villey, o sentido técnico de direito para os
juristas romanos seria distante de uma atribuicido de poderes a um indi-
viduo. Se atualmente lemos os institutos romanos em termos de direitos
subjetivos, isso se deve a proje¢io, realizada pelos romanistas modernos,
de uma nog¢io estranha ao mundo antigo (VILLEY, 1964, p. 104-106).
Um tratado juridico romano como as Institutas de Gaio (circa 110-179
d.C.) teria por objeto a simples descricio do mundo de um ponto de
vista juridico. Haveria pessoas que desempenham diversos papéis
(cidadaos, latinos, peregrinos, escravos, etc), coisas “‘que servem de deco-
ra¢io ao cenario” e acOes humanas, mesmo que apenas as processuais
interessariam aos juristas (VILLEY, 1962, p. 173). As coisas seriam dividi-
das em corporeas, as que podem ser tocadas, e incorpdreas, que nao o
podem, como a sucessdo, o usufruto e as obriga¢des advindas de contratos
(GAIUS, 1991, 11, 12). Os direitos de sucessio (ius sucessionis), de usufru-
to (ius utendi et fruendi) e de obrigacio (ius obligationis) seriam classificados
por Gaio como coisas incorpdreas e nio como poderes para fazer algo, o
que leva Villey a concluir pela impropriedade de leituras modernas e
subjetivistas. Nao ha direito de sucessio entendido como direito subjeti-
vo ou poder para suceder. Existe apenas a coisa incorpdrea designada
‘sucessdo’. Gaio alids usaria indistintamente as expressoes ‘ius sucessionis’ e
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‘hereditas’ (VILLEY, 1962, p. 180). Os direitos (iura) seriam coisas que

poderiam subsistir mesmo sem beneficiarios, como no caso das servidoes
prediais. O mesmo sentido objetivo seria encontrado na defini¢do classi-
ca da justi¢ca como a virtude cujo traco caracteristico seria o de atribuir a
cada um o seu ius. O termo ius deve ser aqui interpretado como equiva-
lente a mérito, ou seja, a justica dd a cada um o que ele merece ou o que
¢ seu. “A cada um seu status, a condi¢io que lhe convém” (VILLEY,
1953-1954, p. 172).

O ponto central de Villey consiste em mostrar que as relagdes juridi-
cas eram compreendidas em sentido objetivo. A anilise da relagio “Cicero
possui a propriedade de uma casa” era feita como envolvendo uma
pessoa, uma coisa corpérea e uma incorporea, a propria relagio, a proprie-
tas. Ora, basta lembrar a for¢ca do pensamento estdico em Roma para nio
sermos surpreendidos com esse tipo de anailise.> O problema esta,
todavia, na afirmagio de que o direito romano desconheceria qualquer
interpretacdo em termos de atribuicido de poderes a individuos. Alguns
textos tirados também das Institutas de Gaio permitir-nos-ao nuangar a
tese de Villey.

Gaio inicia suas Institutas afirmando que todo povo que se rege por
leis e costumes segue, em parte, um direito que lhe é proprio e, em parte,
um direito que compartilha com todos os seres humanos. O primeiro ¢é
chamado direito civil enquanto o segundo ¢ aquele “que a razio natural
estabelece entre todos os homens, é observado de maneira semelhante
por todos os povos e se chama direito dos povos”. A expressao ius aplica-
se assim tanto a legislacio produzida pelos homens, quanto as regras de
direito natural. Importa agora perguntar se esses dispositivos apenas esta-
belecem caracteriza¢des de situacdes juridicas em termos de uma
defini¢io de papéis, distribuicdo de méritos e obrigacdes ou se os
romanos concebiam algum tipo de atribuicio de poderes ou capacidades
por essas regras.

Comecemos analisando as regras do direito natural. Apds apresentar os
diversos tipos de leis, Gaio cita uma tripla divisio do direito empregado em
Roma: “os direitos de que fazemos uso se relacionam todos as pessoas, as
coisas ou as a¢des”. Ora, segundo Villey, a classificagio nio estaria baseada
em direitos subjetivos, ou seja, em poderes garantidos pela lei que pode-
riam ser usados conforme sua vontade, pois “‘sdo descritas primeiramente as
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pessoas e nio a capacidade de exercer direitos subjetivos” (VILLEY, 1962,
p- 174). De fato, Gaio usa a expressio ius personarum para qualificar, em um
primeiro momento, a classificagdo das pessoas em livres ou servos e, em um
segundo, entre aqueles que sio autonomos (sui iuris) ou aqueles que sio
dependentes por estarem submetidos ao direito de outrem (alieno iuri subiec-
tae sunf). Todavia, € digno de nota que, ao retomar essa passagem, o Digesto®
cite, imediatamente apos, a seguinte definicio de liberdade, tirada de
Florentino:“A liberdade é a faculdade natural que cada um possui de fazer
o que quiser, salvo se impedido por uma forca ou pelo direito”. Se a tese de
Villey vale, entdo isso deveria significar que o direito (ius) estabeleceria
apenas limita¢cdes a liberdade e nio conferiria poderes para alguém livre-
mente agir ou ndo. Nio haveria propriamente um sujeito dotado de direi-
tos, mas limita¢des juridicas a liberdade.

No entanto, a passagem pode ser lida em sentido diverso daquele
defendido porVilley. O ius concede efetivamente o poder para fazer algo,
poder que seria usado livremente desde que nio houvesse limitacdo para
tanto. A maneira como os glosadores medievais leram esse texto é esclare-
cedora. Actrsio (1182-1263) relata haver duas interpreta¢des em disputa.
Irnério (circa 1050-1130) sustentava que a liberdade era definida pelo
direito natural (ius naturale) de tal sorte que a liberdade do servo estaria
igualmente abarcada na caracterizagio inicial. Também o servo poderia
fazer o que quisesse, desde que nenhum impedimento (ou seja, algum
fator de natureza nio juridica) ou algum direito de outra ordem (logo,
diferente do direito natural) o proibisse. Outros autores afirmavam tratar-
se apenas da liberdade do homem livre e nio da do servo, ja que sio dois
tipos distintos de liberdades. Actrsio, no entanto, discorda de seus ante-
cessores ¢ explica a faculdade em termos de uma possibilidade concedi-
da pelo direito natural e interpreta o duplo impedimento (for¢a ou outro
direito) como se referindo respectivamente ao direito dos povos (pelo
qual é servo aquele que foi conquistado pela for¢a) ou ao direito civil. O
debate gira, portanto, em torno de como compreender, de um ponto de
vista juridico, a facultas, a libertas e os seus limites por meio de um voca-
bulario que deveria ser a marca de uma concep¢io subjetivista de direi-
tos. Ora, segundo Villey, a liberdade romana seria apenas uma nogio
filosofica de origem estoica caracterizada em termos de poderes, sem que
esses fossem direitos. Todavia, se a noc¢do de liberdade fosse pré-juridica,
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entdo nao teria sentido caracteriza-la como de direito natural ou mesmo
diferenciar tipos de liberdades em fun¢des dos tipos de direitos. Se os
juristas definem a faculdade natural como ligada ao direito natural, isso
deve significar que o exercicio dessa faculdade é o exercicio do direito
natural. Tem-se assim que a palavra ius ¢ usada tanto para significar uma
obrigacdo ou restricdo do campo de a¢do, como também no sentido de
poder ou ter capacidade para algo. lus serve para qualificar tanto o uso de
poderes quanto obrigacdes.

Tomemos agora exemplos ligados a lei civil. Ao tratar do modo de
aquisi¢ao da cidadania romana, Gaio elenca diversos modos de um direi-
to para sua obtencido (ius adispiscendae). Por exemplo, com base na lei Aelia
Sentia, se um Latino casar com uma cidadd romana, tiver com ela um
filho e atestar o fato por sete testemunhas romanas, entio um poder lhe é
dado por aquela lei (detur eis potestas per eam legem) de se apresentar frente
a um pretor e demandar a cidadania (GAIUS, 1991, I, 28-31). Note-se
que o individuo ainda nio ¢ cidadio. Ele possui apenas a capacidade para
demandar o reconhecimento de sua condi¢io e terd efetivamente a
cidadania apds o seu reconhecimento pela autoridade competente. Satis-
feitas as condig¢des iniciais, ele possui apenas um poder para demandar e
nio a propria condi¢io. Adquirir direitos equivale a adquirir poderes para
tazer algo, como fica também claro no caso da idade para realizar um
testamento. Quando uma mulher completa 12 anos, ela obtém o direito
(ius nanciscitur) de fazer um testamento (testamentum facere) (GAIUS, 1991,
I, 113). Alids, um dos primeiros requisitos para a validade de um testa-
mento ¢é possuir o poder para fazé-lo. E ainda que essa capacidade seja
descrita em termos gerais, mesmo assim ¢ em virtude dela que a mulher
pode realizar o testamento (femina vero potest). Essas breves indicacdes sio
suficientes para mostrar que, contrariamente a tese de Villey, o direito
romano nao ignorava ou relegava para o nivel pré-juridico os poderes
conferidos ao individuo. De fato, encontramos nas Institutas diversas
outras passagens nas quais a lei é dita atribuir direitos’, onde as pessoas sio
ditas possuirem® e usarem direitos’.

Podemos concluir que a atribui¢do de poderes a individuos nio é
totalmente estranha a0 mundo romano, sem precisarmos admitir que os
juristas do periodo conhecessem e adotassem a concepg¢io subjetivista de
direitos. Villey teria desconsiderado totalmente esse aspecto do pensa-
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mento juridico antigo para poder dar maior relevo a origem ockamiana
da nocio de direito subjetivo e o seu contraste com a no¢io tomista.
Devemos agora perguntar se realmente Tomas de Aquino desconhecia
completamente essa nogio.

Direito e propriedade: as defini¢oes tomistas

Michel Villey encontra em Tomas de Aquino o seguidor da nocdo classi-
ca de direito. Obviamente, nio se trata de uma mera retomada das
concepgdes antigas, sobretudo a de Aristoteles, por oposi¢io ao cristia-
nismo. Bem ao contrario,Villey dedicou mais de um estudo para mostrar
a for¢a cristd das ideias de Tomas e o impacto social de seu cristianismo
por oposicio a certos partidarios da doutrina social da Igreja (VILLEY,
1962, p. 203-219 e 1975, p. 149-176).

Para Villey, Tomas procura “fundar a ciéncia juridica nio sobre ‘a
natureza do homem’ individualmente considerado, como sera a estranha
pretensdo dos modernos e de onde os modernos inferirdo esse atributo
do homem isolado, seu poder, seu ‘direito subjetivo’; mas sobre a base de
um dado natural mais fecundo, a partir da observa¢io da ordem presente
no corpo social, sobre a ‘natureza cdésmica’” (VILLEY, 1964, p. 103). O
direito para Tomas seria, portanto, “isso que ¢ justo, o resultado do traba-
lho do jurista, a justa relacio objetiva, a justa propor¢io objetiva”. Aplica-
do ao individuo, o ius seria a parte que lhe cabe na justa reparticio, uma
vez que seria fun¢do da justi¢a atribuir a cada um o seu direito: suum ius
cuique tribuere. Tomas, assim como a escola dos glosadores, simplesmente
ignoraria o direito subjetivo.

Mais uma vez, julgamos ser a tese exagerada e procuraremos nuanc¢i-la.
Villey associa o aparecimento do direito subjetivo com um nominalismo
que teria tornado possivel a figura de um individuo egoista preocupado
apenas com o uso de seus poderes. Ora, a determina¢io do momento de
surgimento da individualidade parece-nos um problema totalmente
distinto e os debates acerca desse tema desenvolveram-se de forma inde-
pendente do seu apregoado vinculo com os direitos!?. Sendo assim,
deixaremos de lado esse aspecto da questdo para concentrar-nos na no¢io
de direito. No que segue, faremos um riapido resumo das discussdes
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medievais sobre a propriedade nos séculos XII e XIII e, posteriormente,
lembraremos a posi¢io de Tomas de Aquino. Por fim, apresentaremos
alguns elementos subjetivistas que decorrem dessa apresentaco.

Propriedade e justica na Idade Média!!

Por volta de 1200, o jurista italiano Azo distinguiu a propriedade que era
natural daquela que diz respeito ao direito civil. Outros eram contrarios
a tese, dizendo que nio ha propriedade que nio esteja fundada no ius
gentium. Ora, a diferenca parece advir de uma ambigtiidade das fontes.
Nas Institutas de Gaio ha referéncia a modos naturais de adquirir a
propriedade, como, por exemplo, a ocupagio, a captura da propriedade de
um inimigo ou a tradi¢io. No Digesto, no entanto, a tradi¢io e a ocupagio
parecem ser classificadas como pertencentes ao ius gentium. Ou seja, por
um lado, as Institutas parecem apontar para o direito de propriedade
como um direito natural, pois a aquisicio desta pode ser feita indepen-
dentemente da existéncia da autoridade politica. Basta admitir a existén-
cia de uma coisa de ninguém, de uma res nullius, a qual é adquirida por
um modo originario. Por outro, o Digesto parece fazer depender a
propriedade da autoridade politica, pois ainda que o ius gentivm nio seja
proprio de nenhum povo, ele é dependente da esfera politica.

Lembremos, rapidamente que os romanos, a partir de um certo perio-
do, passaram a distinguir o ius gentium, ou seja, o direito comum a todos os
povos, do direito natural, organizado segundo a razio natural e igual para
todos os seres humanos. Assim, o ius gentium configurava um conjunto de
normas aplicaveis a todos os que vivem sob a tutela juridica de Roma, seja
cidadio ou estrangeiro. Mas sua aplicacio era dependente da relacio dos
estrangeiros com a autoridade de Roma. J4 o direito natural parecia vigo-
rar independentemente dessa relacio com a autoridade politica.

A ambiguidade acerca da classificagio de um dispositivo como de
direito natural ou de ius gentium (por exemplo, se o direito que se
adquire por ocupacio ¢é ou nio independente de seu reconhecimento
por uma autoridade politica) ganha certamente relevancia se for lida no
contexto das mudancas nas estruturas sociais ocorridas a partir do sécu-
lo XII e das disputas entre senhores e vassalos. De um lado, o senhor
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reivindica o dominium sobre a propriedade e o direito a que ela nio fosse
alienada sem o seu consentimento e sem a garantia de que o adquirente
passasse a lhe servir como vassalo (o que na verdade significava cada vez
mais apenas pagar tributos). De outro, o vassalo passava a categoria de
possuidor e reivindicava a possessio, a capacidade de utilizar e dispor da
propriedade e de se ver excluido da rela¢io de vassalagem apos a aliena-
¢do da propriedade.

E importante também rememorar que, no mesmo periodo, ocorre o
enfraquecimento politico dos senhores e o aumento do poder central do
rei. Portanto, no era mais perante o senhor que as questdes eram debati-
das, mas perante o poder real. Observando-se o surgimento historico de
uma nova figura do poder, parece mais facil entender o peso da questdo.
Os homens possuem direito sobre as coisas antes que a autoridade politi-
ca centralizada lhes confira esse direito (ou seja, ha um direito natural a
propriedade que se manifesta nos modos originarios de aquisi¢io?) ou
toda a propriedade somente pode ser justificada pela atribuicao do poder
politico (ou seja, todo direito de propriedade é um direito fundado na
autoridade politica instituida?).

Ha assim, no século XIII, uma grande incerteza acerca da distingio
entre dominium e possessio. Alguns nio viam diferenca alguma, enquanto
outros entendiam o dominium como uma capacidade passiva sobre o bem
e a possessio como o direito ativo a utiliza-lo. Na pratica, comeca a surgir
um esfor¢o para proteger aqueles que detinham a posse. Tanto que Actr-
cio propde distinguir entre o dominium utile, aplicado aquilo que se tinha
na qualidade de usufrutuario e dominium indireto, que descrevia um direi-
to abstrato detido normalmente pelo senhor feudal. Ou seja, e € somente
isso que nos interessa nessas notas historicas, durante os séculos XIII e
XIV, o debate entre os juristas buscava precisar se os direitos dos usuarios
eram criacdes de origem convencional e relativos a vida social, do
governo civil e das leis, ou se a fusio do dominium e da possesio era uma
caracteristica dos homens anteriores aos governos. Possuem os homens
direitos sobre as coisas antes que o governo lhes confira esse direito ao
reconhecé-los como possuidores de direito? Ou, posto em termos
teoldgicos, a propriedade é natural ao homem ou é natural ao homem
somente apos a queda?!?
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Propriedade e direito em Tomas de Aquino

Identificada a relevancia historica do problema, passemos agora ao modo
como Tomas de Aquino pronuncia-se acerca da necessidade e origem da
propriedade privada. Obviamente, no contexto teérico adotado por
Tomas, a resposta a pergunta tem como ponto de partida a tese segundo
a qual o ser humano ¢ um animal racional. Por um lado, dizer que o ser
humano é um animal, implica, aos olhos de Tomas, salientar que ele é um
dentre os seres naturais e que, em virtude dessa condicio, esta teleologi-
camente orientado para um fim. Melhor dizendo, o fim do ser humano é
duplo: na vida futura, a beatitude. Na vida presente, e esse ¢ o ponto rele-
vante aqui, a felicidade. Por outro lado, dizer que o ser humano ¢ racional
significa afirmar que a busca desse fim ¢ intencional, vale dizer: as a¢Oes
humanas orientadas para a busca da felicidade dependem, como o expde
a Summa Contra Gentiles, de quatro principios:

O primeiro principio ativo das a¢cdes morais reside no objeto

apreendido, o segundo, na faculdade apreensiva, o terceiro é a vontade e

o quarto ¢ a forca motriz que executa as ordens da razio (CG, IlI, 70).

O fim, portanto, é algo apresentado pela razio, aceito pela vontade e rea-
lizado. A agdo responsavel é aquela na qual o agente age de forma volun-
taria na busca de um bem. O fim da a¢do ¢ apresentado a vontade como
um bem. A felicidade, fim Gltimo das a¢des humanas, somente pode
consistir no bem supremo, cuja natureza ¢ analisada por Tomas tanto na
Suma de Teologia e nos Comentarios a Etica a Nicdmaco onde se mostra que
a felicidade imperfeita que se pode alcangar nessa vida somente pode
consistir na realizagio de uma vida completa orientada pela virtude.
Como o Comentdrio a Etica a Nicdmaco afirma textualmente:
A felicidade é uma atividade propria do homem orientada pela virtude

em uma vida completa (SE, I, 10).

Essa tese e suas consequéncias sio o suporte para trés outras relativas a
propriedade. Em primeiro lugar, saliente-se que a felicidade é apresenta-
da como o fim Gltimo para cada ser humano particular. Portanto, se, por
sua condi¢io natural, o ser humano necessariamente esta orientado para
a busca da felicidade e se essa ndo se identifica com a posse de bens, o
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maximo que se pode admitir é a importancia de bens externos como
condi¢io para realizagdo das acdes virtuosas nas quais consiste a felici-
dade. Como mostra a Suma de Teologia, os bens externos sio necessarios
nio como pertencendo a esséncia da felicidade, mas como instrumentos
para alcanca-la (ST, 111, 4,7). Essa tese tera repercussdes evidentes para o
nosso problema. Se, por sua natureza, o ser humano possui um fim ualti-
mo, se a natureza lhe conferiu as condi¢des para alcanca-lo e se esse fim
nio se identifica com bens externos, necessitando-se deles apenas como
meios, entdo a natureza, ao fornecer as condi¢des materiais para a felici-
dade, forneceu bens externos como meios. Forneceu assim o direito de
usar, mas nio forneceu o direito a propriedade, pois que, em primeiro
lugar, basta a posse para usar dos bens como meios e, em segundo, nio
pode ter a natureza fornecido bens de forma exclusiva, sob risco de privar
alguns seres humanos das condi¢des materiais para o seu fim.

Saliente-se, além disso, a passagem do fim tltimo do individuo parti-
cular para o bem comum. Comentando a Politica de Aristoteles, Tomas
afirma que o homem ¢, por natureza, um animal social, ja que ele neces-
sita de muitas coisas que nio pode obter apenas por seu esforco proprio
e solitario. Assim, ele faz necessariamente parte de um grupo no qual a
assisténcia lhe é conferida para viver. Ele necessita desse auxilio tanto para
viver quanto para viver bem (ST I II, 66, 2). Em primeiro lugar para
viver, ou seja, para ter aquelas coisas necessarias e sem as quais a vida na
terra nio poderia ser vivida. Nesse sentido, o auxilio é conferido ao
homem pelo grupo chamado doméstico, pois todo homem depende de
seus pais para nascer, alimentar-se e ter educagio. Por isso, os membros
das familias ajudam-se uns aos outros com respeito as necessidades da
vida. Auxilio de outro tipo é dado por outro grupo do qual o ser humano
faz necessariamente parte, pois ele tem por objetivo a realizacdo da vida
completa. Ou seja, trata-se do auxilio nio apenas para viver, mas para
viver bem. E isso é dado pela comunidade politica. Essa ajuda diz respeito
ndo apenas aos bens corpéreos na medida em que a cidade possui muitos
produtos que a economia doméstica nio pode fornecer, mas também as
necessidades morais. A vida em comunidade ocupa fun¢io especial na
educagdo e formagio do ser humano enquanto cidadio. O poder publi-
co (publica potestas), por exemplo, ao se fazer temer, refreia os jovens inso-
lentes que nio podem ser corrigidos pelas admoestacdes paternas.
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Em suma, do mesmo modo que o ser humano possui um fim parti-
cular que lhe é natural, assim também a organizac¢io politica esta teleo-
logicamente ordenada para um fim: o bem comum da coletividade (cf.
KEMPSHALL, 1999). Da mesma forma que a realizagdo de um projeto
de vida necessita seguir certos padrdes para alcangar o fim, cabe a organi-
zacdo politica determinar o modo de divisio dos encargos e beneficios
sociais. Essa distribui¢do da-se de forma complementar a natureza, pois
apenas a posse de bens, e nio a sua propriedade exclusiva, é decorréncia
do direito natural. Assim, faz-se necessaria a interven¢io politica para
regrar a distribuicao de bens. Tomas analisa a questio na Suma de Teologia
e pergunta, em primeiro lugar, se a posse de bens é natural ao ser humano
e, ap0s, se a propriedade dos bens o é. Eis a primeira resposta:

Os bens externos podem ser considerados de um duplo modo.

Primeiramente, quanto a sua natureza, que nio esta submetida ao

poder do homem, mas ao poder de Deus, a cuja vontade tudo

obedece. Em segundo lugar, quanto ao seu uso. Sob esse aspecto, o

homem tem um poder natural (naturale dominium) sobre os bens

exteriores, pois pela razio e vontade pode servir-se deles para sua

utilidade, como tendo sido feitos para ele. Ora, os seres imperteitos

existem para os seres mais perfeitos. Esse principio permite a Aristoteles

(Politica I) provar que a posse (possessio) de bens exteriores é natural ao

homem. E esse poder natural sobre as demais criaturas, que o homem

possui por sua razio, ¢ o que faz dele imagem e semelhanca de Deus

(ST, 11 11, 66, 1).

Note-se que, nos Comentdrios d Etica a Nicdmaco, era a condi¢io natural do
homem que era chamada para justificar a posse de bens externos. Na
Suma de Teologia, ¢ Deus que desempenha esse papel. Mas o argumento ¢
basicamente o mesmo. Se a natureza ou Deus criou o ser humano com
um fim, entio deve té-lo provido com os meios para alcan¢a-lo. Logo, a
natureza, ou Deus, conforme o caso, forneceu os meios para o ser
humano alcancar a felicidade. E é por isso que o ser humano tem a posse
natural dessas coisas e pode fazer delas uso.

Na sequéncia, Tomas de Aquino refor¢a a ideia segundo a qual € a posse
e nio a propriedade que é natural. Mas por qual razio teria sido introduzi-
da a propriedade privada? Trés sio os motivos apresentados (ST, II II, 66, 2).
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1. Cada um confere a gestio do que lhe é proprio cuidados maiores
do que daria a0 bem comum pertencente a todos ou a muitos, pois nesse
caso os individuos evitam o esfor¢o e deixam aos demais o cuidado com
as coisas comuns;

2. Ha mais ordem na administra¢io dos bens quando o cuidado com
as coisas ¢ confiado a uma pessoa particular, a0 passo que se instalaria a
confusio se todos se ocupassem indistintamente de tudo;

3.A paz entre os homens é melhor garantida se cada um esta satisfeito
com o que lhe pertence.

Apbs apresentar os motivos para a divisio do que é comum, Tomas
reitera que, de forma natural, os bens sio disponiveis a todos e cada qual
pode fazer deles o uso necessario. Note-se, todavia, que o regime da
comunidade de bens é natural nio porque o direito natural obriga que
tudo deva ser possuido de forma comum e nada seja proprio, mas porque
a divisdo de bens é estranha a condi¢do natural humana. A divisio tem
origem na conveng¢io, por nao ser, em primeiro lugar, contraria ao direito
natural e, em segundo, por ser mais atil. Em resumo, a defini¢io de felici-
dade humana como a atividade prépria do homem orientada pela virtude
em uma vida completa permitiu, até o momento, as seguintes conclusoes:

a) A posse comum de todas as coisas é a condi¢do natural do homem;

b) A divisio do comum nio ¢ contraria ao direito natural, tem origem
no direito positivo (ius positivum) e é decorréncia da condigio politica como
organizadora e otimizadora da distribuicio de bens (ST,II 11, 66, 1, ad 2).

Tomas resume sua posicdo do seguinte modo:

A posse comum de todas as coisas e a igual liberdade para todos sio ditas

pertencerem a lei natural (ius naturale), pois a distingdo das posses e a

escraviddo ndo sio produzidas pela natureza, mas pela razio humana para

a utilidade da vida humana. E assim a lei da natureza (lex naturae) nio foi

alterada a esse respeito a nio ser por um acréscimo (ST, 111, 94, 5, ad 3).

Ora, se a propriedade privada nio pertence ao direito natural, entio,
pergunta Tomas, em caso de extrema necessidade, seria permitido servir-
se do que pertence a outrem? A resposta ¢ afirmativa, pois como as regras
do direito humano nio podem derrogar as do natural ou divino, entio,
em caso de extrema necessidade, a situacio volta a ser regida pelo direito
natural. Todavia, pode-se interpretar essa autoriza¢io de dois modos: a)
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como uma obriga¢io de assisténcia aos necessitados; b) como um direito
ao que é comum. No primeiro caso, nio haveria um direito do necessi-
tado, mas uma obriga¢io de auxilio daquele que possui em abundancia.!3
Nesse caso, o ius naturale estabeleceria um dever natural de assisténcia, de
tal sorte que dispositivos do direito natural nio confeririam direitos, mas
unicamente expressariam deveres. No segundo, poder-se-ia pensar que,
como todas as coisas sio comuns em estado de extrema necessidade (ST,
IT 11, 32, ad 3), entdo o necessitado estaria exercendo o seu direito natu-
ral. A contrapartida do dever de assisténcia seria o direito subjetivo aos
bens necessarios a sobrevivéncia.

No entanto, ndo ¢é claro que os textos apontem para essa segunda
possibilidade. Tomas aborda a questio perguntando se, em caso de
extrema necessidade, haveria furto quando se toma do outro o necessario
para viver. Sua tese é a de que a acio é permitida (licet, ST, 11 11,32,7 ad
3) ou que seria mesmo licito furtar para dar esmolas a necessitados (lici-
tum est, ST, I1 11, 32, 7 ad 1). Todavia, do modo como Tomas trata do
problema, nio ocorre aqui propriamente o uso de um direito, mas a rea-
lizacdo de uma acio que, normalmente, deveria ser penalizada e que,
devido as circunstancias, é desculpada (SE,V, 13). A extrema necessidade
¢ tida por ele mais como um excludente de culpa que propriamente
como um exercicio de um direito natural.

Ha um duplo aspecto desse debate que deve ser salientado. Por um
lado, foi exatamente esse o contexto historico identificado por Tierney
como estando na origem do direito subjetivo. Com efeito, a tradi¢cio
canonista, notadamente Alanus, Laurentius e Hostensis, teria atribuido aos
individuos, em caso de extrema necessidade, um direito ao uso dos bens
(TIERNEY, 1989). Mesmo tedlogos, como Godofredo de Fontaines,
teriam seguido esse caminho em um periodo anterior a Ockham
(MAKINEN, 2005b, p. 45-50). Sendo assim, a tese de Villey segundo a
qual o nominalismo de Ockham seria o ambiente favoravel que estaria na
origem da nocdo de direito subjetivo ndo pode ser mais aceita e, de fato,
tem sido rechacada pela literatura especializada.

Por outro lado, no entanto, em virtude da analise acima acerca da
nocdo de propriedade, sua origem e seus limites, pareceria que
deveriamos dar razio aVilley quanto a inexisténcia de direitos subjetivos
em Tomas de Aquino. Alias, TIERNEY (1997) e COLEMAN (2006)
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chegam a afirmar que Tomas simplesmente nio reconhece situacdes em
que um sujeito estd na posse de direitos e pode reivindici-los. Em outras
palavras, a palavra ius ndo seria jamais empregada por Tomas a nio ser para
significar a propria coisa justa.!#

No que segue, gostariamos de sugerir que € possivel, mais uma vez,
nuancar a tese de Villey mesmo no que se refere a Tomas de Aquino,
desde que se procure a no¢io em outros contextos dos até agora explo-
rados pela literatura. Com efeito, ao tratar do dizimo, Tomas escreve:

Duas coisas devem ser observadas sobre o dizimo: o direito de recebé-

lo (ius accipiendi) e os bens concedidos sob esse nome. O direito de

recebé-lo ¢ espiritual e resulta da obrigacio (debitum) que devemos aos

ministros do altar por seu ministério, a de dar os bens temporais aos que
semeiam as coisas espirituais e isso pertence somente a eles que possuem

o cuidado das almas. Portanto, somente a eles compete ter esse direito

(competit hoc ius habere). Quanto aos proprios bens que lhes damos, sio

materiais e podem servir ao uso de todos. Podem, portanto, ser usados

pelos laicos (ST, II 11, 87, 3).

A situacio descrita é distinta do caso da obriga¢ao de assisténcia, para a
qual nio corresponde o direito de ser assistido. Aqui o direito pertence ao
ministro que se ocupa das almas. Mesmo que a Igreja tenha autoridade
para redistribuir os bens recebidos, é preciso distinguir, insiste Tomas
ainda na mesma questdo, entre, de um lado, quem os recebera e de que
forma e, de outro, quem possui o direito. Na questio seguinte da Suima,
ele retoma mais uma vez a assimetria entre obrigacdes e direitos mostran-
do que se os ministros recebem o dizimo, eles devem usa-lo para ajudar
aos pobres, mesmo que esses nio tenham motivo para receber aquilo que
foi ganho como dizimo. Portanto, é necessario diferenciar sempre o direi-
to ao dizimo e as obrigacdes de di-lo ou de como o usar.

Poder-se-ia objetar ao que foi dito afirmando serem raras as vezes que
Tomas emprega ius em sentido subjetivo e que o uso acima é bastante
anddino. De fato, muitas vezes deve-se evitar atribuir a Tomas o uso
subjetivo. Em outras, no entanto, esse uso deve ser preferido. Um contra-
exemplo mais apropriado a tese de Villey deveria provir de textos nos
quais Tomas vincula ius e potestas, reconhece a importancia desse vinculo
em contextos juridicos e utiliza-o para qualificar uma distribui¢io justa.
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Talvez possamos encontrd-lo em um local um tanto inesperado: o
matrimoénio. Ora, a institui¢io medieval do casamento parece ser total-
mente estranha aos padrdes modernos de subjetividade, uma vez que o
aspecto mais subjetivo da relacio, o vinculo amoroso que serviria de seu
fundamento e determinaria sua dura¢io, nio desempenha papel impor-
tante para os medievais. Mesmo assim, ndo ha davidas de que se trata de
um instituto juridico essencial para a Igreja, pois esta nio reconhece
como legitimas as ligacdes fora dele. Ademais, Tomas é explicito ao afir-
mar que a unido entre marido e mulher estabelece uma forma de justica
doméstica distinta tanto daquela entre senhor e escravo quanto da justica
politica existente na associacdo politica (ST, II II, 57, 4).

O casamento medieval é uma relacio hierarquica na qual o marido
tem poder de mando sobre a esposa.Todavia, no interior dessa instituicao,
as relagdes sexuais ocupam uma posicio diferenciada, pois a hierarquia
entre marido e mulher desaparece no que diz respeito a elas. Tomas segue
a Biblial> para dizer que, ao ingressarem no casamento, tanto o marido
quanto a mulher perdem o poder (potestas) sobre seus corpos em favor do
conjuge. Ter poder sobre o corpo de outrem equivale a ter um direito de
exigir a conjunc¢io carnal (ius petindi debitum). Ambos nio podem mais
dispor de seus corpos (por exemplo, ingressar em uma ordem religiosa
que exija castidade) sem a anuéncia do outro. Todavia, esse poder nio é
absoluto e esta subordinado a finalidade da uniio, ou seja, a constituicdo
da familia. Essa pofestas possui limites para seu exercicio e manutencio. Se
o marido comete adultério, ele perde o direito ao que é devido (vir amit-
tit ius petendi debitum), sem que isso interfira no direito da esposa, a qual
nio pode ser punida pelo pecado do marido (SS, IV, 34, 1, 5). Tomas
reconhece no casamento, portanto, duas relagdes distintas. Na primeira, a
mulher esta sob o poder do marido (uxor est in potestate viri), pois ha entre
eles uma relacio natural de hierarquia e o marido ¢ dito ser o chefe da
casa. Na segunda, o casamento comeca com a institui¢io de uma igual-
dade que surge da rentncia reciproca de poderes com o objetivo de
formar os lagos de fidelidade. Quem recebe o poder (potestas) passa a ser
dotado de um direito especifico (ius petendi debitum). Mas a reciprocidade
inicial pode ser perdida na constancia da unido, de tal sorte que o marido
pode continuar a ser o chefe da casa, mesmo tendo perdido o direito a
conjungio. Para os nossos propositos, importa assinalar que, aos olhos de
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Tomas de Aquino, a constitui¢io dessa relacio juridica envolve explicita-
mente o vinculo entre ius e potestas de tal modo que ter um poder sobre
o corpo de alguém equivale a ter um direito sobre ele.

Se chamamos a atencido para esses textos, é porque eles mostram que
Tomas esta explicitamente tratando de temas bastante discutidos a época
pelo direito candnico. Seu vocabulario e sua énfase sio, na maior parte
das vezes, ligados a filosofia aristotélica. Isso ndo o impede, todavia, de
apropriar-se do modo como os juristas medievais tratavam os direitos ou
mesmo de opor-se a eles. A recente obra de Charles Reid (2004) atesta o
que acabamos de dizer. Reid analisou detidamente os direitos que
constituem as relacdes domésticas medievais e os principais problemas
debatidos pelos canonistas. Mostrou que, em sua Suma, Hugdcio defen-
deu que o direito 4 conjungio carnal surgiria apenas apds a primeira
unido. Até entio, tratar-se-ia de uma promessa futura e, como tal, deveria
ser analisada. Enquanto nio satisfeitas as condi¢des temporais futuras, o
direito nio poderia ser exigido (REID, p. 111). Ora, Tomas de Aquino
aborda a mesma questido, mas de um outro ponto de vista, perguntando
se o marido poderia raptar a esposa da casa dos pais e consumar o casa-
mento pela for¢a. Tomas define o rapto como o sequestro de uma virgem
com objetivos sexuais. Assim, o marido nio € totalmente inocente, pois
pecou ao realizar um ato de violéncia. Mas ele também nio é culpado de
rapto, uma vez que possui um certo direito sobre a esposa (aliquod ius in
sponsa sua, ST, 11 11, 144, 7, ad 4). Para Hugocio, haveria o rapto. Para
Tomas, ocorreria sua desqualificacdo.

Um outro contexto onde ius revela sua forca esta no direito de
resisténcia dos saditos. Ao tratar da relacio de subordinacio, o De
virtutibus diferencia dois tipos: a despética, na qual a alma governa o corpo
assim como o senhor governa o escravo que estd sob seu poder, sem que
este tenha o poder de resistir (facultas resistendi) e a politica, na qual os reis
ou principes governam sobre homens livres que possuem o direito e o
poder de resistir (habent ius et facultatem resistendi). As expressoes ius e facul-
tas sio empregadas aqui como sinonimas. Nio se trata apenas da capaci-
dade ou for¢a para opor resisténcia as ordens emanadas da autoridade. Por
serem livres, os homens possuem um direito que justifica a resisténcia e
que seria supostamente a condi¢io dos livres que nio se submetem
imediatamente a autoridade. A Suma de Teologia retoma o problema e
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emprega basicamente o mesmo vocabulario, deixando todavia mais
evidente a sinonimia, pois o escravo € dito ndo possuir o direito de resis-
tir (ius contradicendi non habef) e os homens livres sio aqueles que o
possuem (habent ius in aliquo contradicendi, ST, 1 11, 58, 2). E bem verdade
que o contexto dessas citacdes ndo é o de uma teoria politica e que
Tomas nio chega a desenvolver uma teoria da resisténcia baseada nesse
vocabulario. No De Regno, ele sustenta que o povo tem o direito (ius) de
instituir um rei, mas se esse se revelar um tirano, nio ¢ injusto que ele seja
destituido pela coletividade, pois somente ela, ¢ nio um homem particu-
lar, tem esse poder. Observe-se que a cria¢io do reinado é a transferéncia
perpétua de poder ao rei. O direito de governar provém dessa transferén-
cia que nio pode ser revogada pelo povo a ndo ser se o proprio rei des-
respeitar as obrigacdes para as quais ele foi instituido.

Nada do que afirmamos até agora pretende ser uma defesa de Tomas
de Aquino como o inventor da nogio de direito subjetivo. Ao contrario, a
sua teoria do direito funda-se nos textos classicos do direito romano lidos
a luz da teoria aristotélica da justica, como julgamos ter mostrado a
respeito da noc¢io de propriedade. Mesmo assim, e foi esse 0 nosso
proposito até o momento, Tomas nio desconhece os debates juridicos de
seu tempo que exploravam o aspecto subjetivo do direito, como quando
ele atribui ao acusador o direito (ius) de ver o culpado punido (ST, II II
67, 4). Os textos que trouxemos a colacio atestam a existéncia desses
elementos na obra de Tomas, sem que ele os tenha sistematicamente
empregado no momento de definir o direito. Buscamos assim fundamen-
talmente evitar o dicotomismo purista com que trabalha Villey entre uma
nocio exclusivamente objetiva e outra totalmente subjetiva de direitos.

Conclusao

No inicio do século XX, a noc¢io de direito subjetivo ganha terreno
entre os civilistas franceses interessados nas bases da ciéncia juridica e sob
influéncia da escola alemi. Com efeito, atacando aqueles que recons-
truiam o sistema juridico na base da nocdo de direito subjetivo, Duguit
escreve: “o problema do direito subjetivo é sempre esse: ha certas
vontades que possuem, de maneira permanente ou temporaria, uma
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qualidade propria que lhes fornece o poder de se impor enquanto tais a
outras vontades? Se esse poder existe, ele é um direito subjetivo que é
assim uma qualidade propria a certas vontades e que assim revestidas
impoem-se a outras vontades; as quais sao reciprocamente investidas de
um direito subjetivo em relacdo as primeiras” (DUGUIT, 1924). Coloca-
do o problema nesses termos, nao ¢ dificil perceber como a Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, documento central na historia
francesa, permanece sempre presente no horizonte dos debates. Ora, basta
lembrar que a Declaragio esta repleta de citagdes tiradas da filosofia dos
séculos XVII e XVIII em defesa de “direitos naturais, inalienaveis e sagra-
dos do homem” para dar-se conta de que a critica de Villey aos direitos
subjetivos nio passa de um ataque explicito a teoria do direito natural
desenvolvida a partir do século XVII (VILLEY, 1983). Ou seja, os ataques
a Hobbes e ao seu alegado “antecessor” que teria sido Ockham sio um
instrumento para atacar a propria Declaragio e os direitos por ela veicula-
dos e que estdo na base do Estado moderno de direito.Voltar a concepg¢io
romana e tomista ndo ¢ outra coisa para Villey do que abandonar os
modernos direitos do homem e do cidadio e acusar qualquer teoria
moderna que defenda a dignidade humana de estar fundada em uma
visio egoista e subjetivista. Mesmo em sua disputa com Kelsen e no
ataque ao positivismo juridico, é sempre 0 mesmo ponto que é colocado
em evidéncia por Villey: a superioridade de Tomas de Aquino e de sua
interpretacdo de Aristoteles. Tanto que a apregoada refutacio de Kelsen
nio passa de uma mera contraposicio ao direito natural de Tomais, do
qual “nio podemos nos passar” (VILLEY, 1987, p. 152).

Esse parti pris compromete em grande medida as tarefas do filésofo e
historiador do direito, pois a supremacia de Tomas somente poderia ser
alcangada mostrando-se que o Ocidente errou profundamente ao desviar
da filosofia tomista, leia-se, do catolicismo anterior ao do Concilio Vati-
cano II. Eis outro alvo que se esconde na querela sobre o surgimento do
direito subjetivo. Além de um debate sobre qual teoria do direito natural
adotar, trata-se de uma defesa da filosofia tomista como a doutrina oficial
da Igreja Catdlica.

Para alcangar seus objetivos, Villey precisou construir uma oposi¢ao
historica que jamais foi tdo clara ou pura como ele desejaria. Annabel
Brett (1997) e, sobretudo, Brian Tierney (1989) mostraram as fraquezas
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de argumentos que selecionam apenas os textos que melhor convém a
seus propositos e deixam de lado autores e passagens em sentido oposto
ou que trariam dificuldades para a teoria. De modo mais contundente e
talvez um pouco exagerado, Sylvain Pirron (2008) reconstruiu a trajetoria
de Villey enderecando-lhe criticas bastante severas, tanto do ponto de
vista dos interesses que moviam o personagem politico, quanto acerca do
modo como articula e seleciona textos a fim de demonstrar suas teses.
Para Pirron, Villey ¢ “um catdlico conservador!®, encarnando a velha
tradicio de hostilidade da Igreja Romana face ao individualismo moder-
no”. Observe-se, contudo, que a critica ao individualismo moderno nio
¢ rara entre pensadores catélicos no inicio do século passado. Ela pode ser
encontrada mesmo em Gilson (2007). Todavia, esse afasta-se de Villey ao
eleger como o grande responsiavel por todos os males modernos
Descartes e nio Ockham. Villey permanece, no entanto, o mais
reacionario, como se depreende de suas criticas aos direitos humanos
como uma “linguagem indistinta, perigosamente imprecisa, geradora de
ilusdes e de falsas reivindicacdes impossiveis de serem satisfeitas”, bem
como de sua depreciacio da doutrina social da Igreja (VILLEY, 1983 e,
sobretudo, 1987). Mesmo assim, a tese de Villey continua ainda hoje a ser
difundidal” e seguidal8. Esperamos que o presente artigo sirva para
sugerir que ela deve ser tomada com cuidado.

1 Em sentido contririo, veja-se uma das primeiras reacdes contra Villey em PUGLIESE, 1954.

2 Mas consultese as criticas de COLEMAN (1989) e sua interpretacio do De Potestate regia
et papali de Jodo de Quidort.

3 Sobre o contexto historico de surgimento da expressio “direitos humanos”, veja-se, em
particular, HUNT (2007).

4 Note-se que as criticas de Tierney nio versam tanto sobre o direito subjetivo, mas sobre a
tentativa de encontrar os primérdios dos direitos humanos entre os canonistas do século XII.
Por concentrar-se nos direitos humanos, Tierney da pouca importancia ao problema dos direi-

tos subjetivos no direito romano.

5 Para uma apresentacio geral da nocio estica de incorpdreo: BRUNSCHWIG, 2003.

6 Compilagio do direito romano realizada na metade do século VI d. C., sob as ordens do
Imperador Romano do Oriente, César Flavio Justiniano e que juntamente com os Institutas,
as Novelas e o Cédigo formam aquilo que se convencionou chamar, a partir do século XVI, de
Corpus Iuris Civilis.

doispontos, Curitiba, Sio Carlos, vol. 7, n. 2, p.47-72, outubro, 2010



68

7 GAIUS (1991, 11, 208): “Quantum ad hoc ius quod lege Papia coniunctis constituitur...” e
III, 75: “nam incredibile uidebatur pessimae condicionis hominibus uoluisse legis latorem
testamenti faciundi ius concedere.”

8 Como o direito de legislar que possuem os magistrados. GAIUS (1991, 1, 6): “Ius edicendi
habent magistratus populi Romani”.

9 GAIUS (1991, I1I): “ab imperatore ius Quiritium consecuti essent, si o iure postea usi essent”.

10°A literatura sobre o ponto é imensa. Consulte-se: GOUREVITCH (1997), MORRIS
(1972), TAYLOR (1989), mais recentemente DE LIBERA (2007) e o interessante livro de
SHERWOOD (2007).

11 Nessa secio, sigo inteiramente COLEMAN (1998). Veja-se ainda: LAMBERT (1961),
KRIECHBAUM (1996), mas sobretudo MAKINEN (2001) e MAKINEN e KORKMAN
(2005).

12'O problema adquire contornos mais graves no contexto do debate sobre a pobreza. Com
efeito, a Regra da Ordem Franciscana (Regula VI) previa a proibi¢io da propriedade, mas
permitia o uso de bens. Em seu comentario, escrito por volta de 1255, Hugo de Digne
escreve: “appropriare est rem suam facere sive in suum dominium convertere. Sua autem res
est quae transit in arbitrii facultatem ut de ea per se facit habens quod vult, vendendo
commutando donando impignorando. Proprietas est ius dominii quo quis dicitur dominus
esse rei, quo etiam iure res ipsa dicitur esse sua, id est, domini propria.” Editado por FLOOD
(1979, p. 147).

13 ST, 11 11, 66, 7:“Et ideo res quas aliqui superabundante habent, ex naturali fure debentur
pauperum sustentationi.”

14 A ST lista, com efeito, os seguintes sentidos de ius: a) ipsa res iusta; b) a arte pela qual se
conhece o que ¢ justo; ¢) o local onde é dito o direito (in quo ius redditur) e d) aquele diz o
que ¢é o direito, mesmo quando ele diz algo injusto. Nenhum dos casos, contudo, correspon-
deria ao sentido subjetivo. ST II II, 57, 1, ad 1.

15 Biblia, 1 Cor 7 3:“Uxori vir debitum reddat: similiter autem et uxor viro. Mulier sui
corporis potestatem non habet, sed vir. Similiter autem et vir sui corporis potestatem non
habet, sed mulier.”

16 Aligs, o proprio Villey reivindica essa condicio.
17 Ela continua a ser regularmente publicada e traduzida em diversas linguas, inclusive no

Brasil. Ela é usada, nio sem alguns reparos, por TUCK (1979).

18 Cf. TIERNEY (1989), reimpresso em TIERNEY (1997), que cita entre os que aceitam ser
a invengdo de direitos, no sentido subjetivo, uma inven¢io moderna L. Strauss, J. Habermas e
J. Finnis.
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