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RESUMO

O ensaio trata das contribuicdes da Ciéncia do Estado alemd (Staatswischenchaft), especificamente
aquela desenvolvida em Goéttingen, formada pelas pesquisas histdricas sobre o direito de propriedade,
para a formacdo de uma nova Ciéncia do direito. (R)estabelece-se a afinidade fundamental do direito
com a economia e de ambos com a politica, todos, por assim dizer, ressignificados em relacdo ao aspecto
racional/natural classico que os estabelecia. Forma-se, diante disso, o que se pode chamar de primeiro
movimento Law and Economics, uma mixagem das Escolas Histdricas alema e inglesa e, mais adiante,
do Institucionalismo americano.
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ABSTRACT

The essay deals with the contributions of German Science of the State (Staatswischenchaft), specifically
the one developed in Gottingen, formed by the historical research on the right of property for the formation
of a new Legal Science. The fundamental affinity of the law, economics and politics is (re)established,
and all are reinterpreted in relation to the rational/natural classic aspect that established them. Based on
this, what might be called the first Law and Economics movement was formed - a mixing of the English
and German Historical Schools - and later, American Institutionalism.
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RESUMEN

Este ensayo trata de las contribuciones de la Ciencia del Estado alemana (Staatswischenchaft),
especificamente aquella desarrollada en Goéttingen, formada por las investigaciones histéricas sobre el
derecho de propiedad, para la formacién de una nueva Ciencia del Derecho. Se (re)establece la afinidad
fundamental del derecho con la economia y de ambos con la politica, todos, por asi decir, resignificados
en relacion al aspecto racional/natural clasico que los establecia. Se forma, ante esta situacion, lo que se
puede denominar primer movimiento Law and Economics, una mezcla de las Escuelas Histdricas alemana
e inglesa y, mas tarde, del Institucionalismo americano.

PALABRAS CLAVE: Ciencia del Estado. Ciencia del Derecho. Law and Economics.

INTRODUCAO

O que sustentou, expressamente, a diferenca e ao mesmo tempo estimulou a relagdo entre
direito e economia politica, por um lado, tem que ver com as particulares mudancas vinculadas
ao paradigma filosdfico-cientifico em que se consolidaram as disciplinas; e, por outro, com as
especificidades histdrico-politicas, que estimularam o desenvolvimento daquele paradigma.

Com o advento da revolugdo racionalista® - da qual se valeu também a revolucdo burguesa, cujo
fundamento se estruturou no compasso da lei natural, supostamente garantidora de uma ordem
perfeita, harmonica e justa* -, o pensamento filosofico-politico se descolou de suas antigas amarras
teoldgicas, possibilitando, assim, a diferenciacdo entre filosofia e ciéncia e, ainda, particularmente,
elevando a economia politica e o direito ao status de disciplinas autbnomas.

Estimulada pelo aparecimento do capitalismo - cujo indicio desde logo compreendeu Adam Smith?®,
na medida em que colocou as relagdes de troca como determinadas e estimuladas pelas relagbes
de producdo -, a economia assumiu as rédeas da sociedade civil e, respaldada pela ordem fisica e
soberana do mundo, que também fora reconhecida naquele contexto como /ei moral, enalteceu seu
proprio funcionamento auténomo, orientado, de modo categorico, tanto contra o discurso teoldgico-
metafisico; como contra o discurso do poder politico regulador do estado®.

A autoridade deixou de ser empossada, de forma sacra, pela graca de Deus e passou a ser
instituida pela vontade dos membros do estado que, mediante a composicdo de uma assembleia
geral, estabeleceram os pressupostos necessarios para a expansdo dos interesses de uma nova
classe social: a burguesia’.

Nesses termos, a chamada economia classica se colocou como economia politica, identificando-
se como instrumento cientifico, mas também ideoldgico, que visava derrocar a hegemonia da classe
dominante feudal, proclamando a liberdade de todos os individuos?. Liberdade essa que concebeu
0 estado nos termos de uma pura razdao universal, combatente tanto do pecado original como
do legislador divino - fundadores da ordem hierarquica teoldégica -, para colocar o homem como

3 BACON, Francis. Ensaios. 3. ed. Lisboa: Guimardes editores, 1992. DESCARTES, René. Discurso
sobre o método. Bauru. Edipro, 1996.

4 NUNES, Anténio José Avelds. Uma Introducdao a Economia Politica. S3o Paulo: Quartier Latin,
2007, p. 16.

5 SMITH, Adam. La ricchezza delle nazioni. 2.ed. Roma: Newton Compton Editori, 2005. P. 78 e
segs.

6 NUNES, Antdnio José Avelds. op., cit., p. 14 e segs.

7 BLOCH, Ernest. Diritto naturale e dignita umana. Torino: Giappichelli Editore, 2005, p. 49.

& NUNES, Anténio José Avelds. op. cit., p. 14. MUSU, Ignazio. Pensiero economico e diritto. Pill teorie

economiche, ma terreni comuni. In: CIOCCA, Pierluigi; MUSU, Ignazio. (a cura di). Economia per il
diritto. Torino: Bollatti Boringhieri, 2006, p. 52.

Revista NEJ - Eletronica, Vol. 18 - n. 1 - p. 36-50 / jan-abr 2013 37



Estudos Juridicos
bt = Ut ISSN Eletrénico 2175-0491

homem livre, mas também como homem dos negdcios, o empreendedor que surgiu como simbolo
do progresso; o representante de uma nova era®.

Assim, o capitalismo dos classicos ingleses, defendido como plano econémico do liberalismo'®, ao
contrario do que se compreendeu pelo senso comum, foi um forte instrumento para o desmantelamento
do status quo mercantilista e representou, na sua esséncia, a critica e o impedimento dos privilégios
que eram concedidos pelo estado feudal aos grandes senhores da terra, representantes das praticas
monopolistas a épocatll.

Significa dizer, portanto, que se o papel da economia politica classica era aquele de encontrar
as leis naturais a serem aplicadas nas relagGes sociais econ6micas; o papel do direito, ndo longe
disso, resguardando e avocando bases jusnaturalistas, era somente o de preservar e possibilitar a
acdo harmonica das leis naturais que configuravam a economia’2.

O direito determinado pelo paradigma jusnaturalista se assentava nas aspiracdes de um
cognitivismo normativo - cuja pedra angular se expressava pela maxima: veritas, non auctoritas
facit legem?3, em que a validade juridica dependia taxativamente do bindmio racionalidade/justica
intrinseca de seus conteldos -, que reconhecia como naturais e inatos os direitos de propriedade,
de iniciativa econémica, de troca voluntariat4.

Tal pressuposto representou uma forte carga heterbnoma a fundamentacdo do direito, na
medida em que se reconhecia a validade juridica somente mediante critérios prévios estipulados
pela filosofia politica’®, por sua vez estabelecida como a forca de uma construcdo racional geral®,
cuja legitimidade se tragava pela ordem natural e determinava os limites da antitese revelada pela
dicotomia: liberdade - econémica — poder - do Estado'’.

Economia e direito caminhavam, portanto, estreitamente vinculados ao paradigma filosdfico-
politico subjacente a ambos. Porém tinham campos de atuacdo notadamente diversos: aquela, a
economia - vista como andlise cientifica da evolugdo econémica da sociedade’® —, possibilitaria o
progresso por meio das relagdes de producdo capitalista, na medida em que conciliava a ideologia
burguesa - reformadora - aos interesses das camadas populares; este, o direito - direito natural de
carater antropoldgico'® -, disposto num sistema de normas pré-compreendidas como verdadeiras
e/ou justas, estabelecidas mediante os critérios da ordem natural, servia a protegdo e a garantia
dos pressupostos necessarios ao desenvolvimento da economia capitalista.

Nitidamente existiu uma simbiose politico-filoséfica e socioinstitucional que protagonizou o
nascimento da relacdo entre as disciplinas direito e economia, isto €, o direito e o seu sistema de
regras foi compreendido como pressuposto essencial a economia; uma condigdo imprescindivel ao
funcionamento do sistema econémico que, embora adotasse como técnica idonea aquela de sangbes
negativas, tinha, ja no século XIX, fungdes assumidamente protetivas, além daquelas repressivas?.

Entretanto todo o otimismo empregado em diregdo a ordem natural do mercado, consubstanciada
na ideia de um mundo continuo, acelerado pelo progresso material e moral??, foi se tornando
questionavel na medida em que a burguesia foi assumindo o lugar de classe hegemonica.

9 BLOCH, Ernest. Op. cit., p.48 e segs.

10 LOCKE, John. The Works of John Locke in Nine Volumes. 12. Ed. London: Rivington, 1824. Em
especial vol. 4. Disponivel em: http://oll.libertyfund.org/title/763. Acesso em: 15/04/2009. BOBBIO,
Norberto. Liberalismo e Democrazia. Milano: Simonelli Editore, 2006.

11 NUNES, Antonio José Avelds. op. cit., p. 20.

12 MUSU, Ignazio. op. cit., p.52.

13 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione: Teoria del garantismo Penale. 8. ed. Roma-Bari, 2004, p. 17.

14 MUSU, Ignazio. Op. cit., p.52.

15 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia. 2. Teoria della democrazia.
Roma-Bari: Laterza, 2007, p. 32.

16 BLOCH, Ernest. Op. cit., p.49.

17 BOBBIO, Norberto. Prefazione. In: FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione, op. cit., p. VIII.

18 NUNES, Antdnio José Avelds. op. cit., p.22.

19 HOGFFE, Otfried. O que é justiga? Porto Alegre: Edipucrs, 2003, p.45.

20 BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto. Bari: Laterza,
2007. p. 22. CAPPIELLO, Stefano. L'interazione tra economia e diritto. In: CIOCCA, Pierluigi; MUSU,
Ignazio. op. cit., p. 71.

21 HOBSBAWM, Eric J. Il trionfo della borghesia. 1848-1875. 2. ed. Roma-Bari: Laterza, 2006, p.3.

38 Alfredo Copetti Neto e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira - Entre Direito, Economia e Politica ...



Estudos Juridicos
Disponivel em: www.univali.br/periodicos et U oV

A classe burguesa, na medida em que se reconhecia detentora do poder politico, paulatinamente fazia
mais nitida a sua proposta ideoldgica. A revolugdo politica, pela qual esperavam as massas populares,
foi colocada em segundo plano. O termo revolucdo foi compreendido, a partir de entdo, como revolugao
industrial??, cujos pressupostos ja estavam estabelecidos sob a base do capitalismo como sistema social
definitivo em que as leis econdmicas eram aquelas tracejadas pela suposta ordem natural?.

Embora a economia politica classica tivesse aglutinado em si a representagdo da estrutura
econbmica, do sistema cientifico, da teoria do desenvolvimento econdmico e da teoria da politica
econOmica, seu sistema de abstracbes teve sucesso somente a época em que o capitalismo apareceu
como a nova estruturagao da economia. Entretanto, com o passar do tempo, aquelas mesmas
abstragBes que se mostravam propicias politica e teoricamente comecgaram a se revelar inadequadas
diante das mudancas qualitativas pelas quais passou o proprio sistema econémico?4.

Dito de outro modo, como teoria do desenvolvimento econémico, cuja compreensdo era
essencialmente a-histodrica, estabelecida mediante uma validade eterna, a economia classica p6s em
prejuizo a construgdo de uma dinamica econémica; como teoria de politica econémica, o classicismo,
baseado na filosofia politica de Locke, buscou guarida no direito natural de propriedade aplicando as
especificidades da ordem natural aos fatos reais do mundo, e com isso causando um descompasso
a possibilidade de interpretacdo igualitéria da sociedade?®.

Nesse sentido, com o aparecimento da consciéncia proletaria, que marcou o inicio da /uta de
classes, acentuou-se radicalmente a cisdo da economia politica classica como a ciéncia que estudava
as relacdes econdmicas entre os homens: a producédo se destacou da proposta ideoldgica de progresso
politico; a economia politica se tornou um artefato a defesa dos interesses da classe dominante?®.

Reforma e revolucdo?” foram os termos encontrados a reestruturacao ou a ruptura do sistema
capitalista. O conflito, de qualquer forma, se mostrou inevitavel, sobretudo pelas interpretacdes
possibilitadas, dentro do proprio sistema, pelo aparecimento do utilitarismo, cuja cobranca se
acentuava em direcao da busca da igualdade entre o rico e o pobre, com base na proposta iniciada
por Bentham e desenvolvida por seus seguidores?® de uma lei matematica de indiferenca que visava
favorecer a igual distribuicdo de riqueza na sociedade, de um lado; e pela consciéncia trazida a
tona por Marx, que partindo da tradicdo classica, pds em evidéncia o carater social do homem e a
esséncia eminentemente exploradora do capitalismo, de outro®.

Formam-se, assim, por um vértice a critica revoluciondria estabelecida por Marx3°, que colocou
0 escopo da economia politica fora da analise da relacdo do homem com a natureza, mas como
determinante para estabelecer a relacdo dos homens no processo de producdo; por outro vértice,
as reacOes dentro do proprio sistema liberal-capitalista em que as teorias da economia vulgars
possibilitariam instrumentos para alcancar uma pretensa reforma da economia politica classica.

A discussdo tomou rumos diferentes e se estabeleceu em outro elemento, razdo da economia e do
direito: a fundamentacédo do direito de propriedade?2, preco pago pelo capitalismo a sua manutencao,
que passou a se destacar de suas raizes absolutas e a compactuar de discursos tanto politicos como
econdmicos. O direito estabelecia regras, a economia influia politico-juridicamente.

22 Idem. Ibidem, p. 4.

23 NUNES, Antoénio José Avelds. op. cit., p. 28.

24 ROLL, Eric. A History of Economic Thought. Oxford: Alden Press, 1973, p. 199.

25 ROLL, Eric. op. cit., p. 200-1.

26 NUNES, Antdnio José Avelas. op. cit., p.24-5. MARX, Carl. Il capitale. Critica dell’economia politica.
4. ed. Roma: Newton, 2008, em especial: Poscritto alla seconda edizione, p. 45.

27 ROLL, Eric. op. cit., p. 199.

28 MILL, John. The Principles of Political Economy with some of their applications to social
philosophy. Disponivel online em: http://www.ecn.bris.ac.uk/het/mill/prin.htm. Em especial: Book
2 - Distribution Chapter 1 - Of Property, p. 138 e segs. Ver, também, os criticos socialistas ingleses
na obra de ROLL, Eric. op. cit., p. 245-50.

29 MARX, Karl. Para uma critica da economia politica. Disponivel on-/ine em: LivrosGratis/paraumac-
ritica.htm.

30 MARX, Karl. Para uma critica da economia politica, op. cit.

31 Idem, Ibidem.

32 RODOTA, Stefano. Il diritto terribile. Studi sulla proprieta privata. 2. ed. Bologna: Mulino, 1990,
p. 16 e segs.
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Foi nesse patamar que se edificaram novos estudos para apontar que os lugares iniciais da marcha
que levou as aspiracdes e ao desencadeamento do movimento da chamada Analise Econémica do
Direito tém referéncias bem mais antigas, que ultrapassaram o Atlantico e que chegaram a parte
continental da Europa33.

O EXEMPLO PRIVILEGIADO DA CIENCIA DO ESTADO AA\LEMA
(STAATSWISSENSCHAFT) PARA UMA NOVA CIENCIA
DO DIREITO (NEW SCIENCE OF LAW)

Em meados do Século XIX, na Europa, existiam estudos que pretendiam criar uma melhor forma
de cognigdo para o direito, em que o sistema juridico seria capaz de compreender, na medida em
que utilizassem no seu interior conceitos e métodos econdmicos, os motivos pelos quais as provisoes
legais - voltadas a produgdo e ao consumo de bens e servigos, isto é, ao direito contratual, ao
trabalho humano e, especialmente, ao direito de propriedade - adquiriam formas especificas de
acordo com o tempo e o lugar nos quais estavam sendo tracejadas e, a partir disso, impunham a
organizacgdo politica e social determinadas posturas de conduta3*.

Esse era o ponto fundamental exposto pela New Science of Law, da qual faziam parte a Escola
Histdrica inglesa e a alemé e, ainda, posteriormente, a American Institutionalist School. Uma corrente
inicialmente desenvolvida entre os economistas alemaes e que também ganhou corpo nas escolas
juridicas, a partir da influéncia das obras de Karl Marx, datadas do final do século XIX3®.

De forma precisa, a reviravolta articulada pela New Science, que meticulosamente reestruturou
o modo de pensar as implicacdes existentes entre direito e economia, deu-se em virtude da peculiar
contribuicdo protagonizada pela German Staatswissenschaft Tradition®¢, cujo precursor, Herman
Conring?’, ja no século XV, defendia a necessidade de uma concepgdo histérica e do adequado
estudo dos sistemas politicos para a elaboragdo do raciocinio juridico®.

O pensamento evolucionista®®, desenvolvido nas universidades alemas, fortaleceu a percepgéo
da inevitavel mutabilidade das estruturas sociais e, nesse sentido, precipitou a necessidade da
aproximagcao das disciplinas - direito e economia - que, inicialmente, foram associadas ao curriculo
académico da Staatswissenschaft — Ciéncia do Estado?.

A Staatswissenschaft foi uma doutrina que cresceu exponencialmente na Universidade de Géttingen
- na qual também se difundiu a moderna concepcao de Staatsrecht, Staatenkunde e Statistik - e era
praticada sob uma visdo enciclopédica, comparativa e histdrica, que tinha na clareza cartesiana e na
meticulosidade da historiografia convencional os seus pontos chaves de efetivagao*!.

As orientacOes de Géttingen#? trouxeram o arcabouco da histdria social como suporte tedrico ao
desenvolvimento da economia politica, impregnando-a de um carater mais empirico e humanista.

Nesse sentido, a ciéncia do Estado, que originalmente era fundada na Filosofia do Espirito

33 PEARSON, Heath. Origins of Law and Economics: the economists’ New Science of Law, 1830-1930.
Cambridge: Cambridge University Press, 1997. MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics. In:
BOUCKAERT, Boudewijn and DE GEEST, Gerrit, Encyclopedia of Law and Economics, Volume I. The
History and Methodology of Law and Economics, Cheltenham, Edward Elgar, 2000.p. 69-71.

34 PEARSON, Heath. op. cit. p. 6.

35 MACKAAY, Ejan. op. cit. p.69.

36 PEARSON, Heath. op. cit, p.21.

37 WIEACKER, Franz. A history of private Law in europe with particular reference to Germany.
NY: Oxford University Press, 1995, p.160-1.

38 PEARSON, Heath. op. cit. p. vii e 21.

39 BURROW. J. W. Evolution and Society. Cambrigde: Cambridge University Press, 1966.

40 PEARSON, Heath. op. cit. p. VII. BARROW, Clyde. When Political Science Was Not a Discipline:
Staatswissenschaft and the Search for a Method of Economic Interpretation. Annual meeting of the
Western Political Science Association. Marriott Hotel, Portland, Oregon, Mar 11, 2004. Disponivel
em: http://www.allacademic.com/meta/p88082_index.html.

41 PEARSON, Heath. op. cit. p. 21.

42 IGGERS, George G. New Directions in European Historiography. Middletown: Wesleyan University
Press, 1975, p. 15.
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Objetivo de Hegel, sofreu uma mudanca intelectual e foi rearticulada de acordo com as explicagdes
provenientes da sua relagdo com as mudancgas econémicas*.

O Estado, sob esse ponto de vista, estava progressivamente tomando o lugar central da evolugao
social, sendo que a evolucao do Estado era compreendida de acordo com a evolucdo do direito; e
este, por sua vez, encontrava nas transformag8es econOmicas o seu ponto explicativo*.

A ciéncia politica, articulada como ciéncia do Estado e sublinhada pelos discursos histéricos que se
compunham na compreensdo do Estado como evolucdo politica, buscava estabelecer o seu fundamento
na relacdo entre politica, direito e economia para que fosse possivel, a partir dessa afinidade, a
estruturagdo de uma identidade substancial’®, consubstanciada em um método cientifico tnico*.

Entre aqueles que se lancaram nessa nova concepgdao académica, € necessario destacar o
papel desenvolvido por Justus Mdser?, responsavel pela fundacdo da German Historical School of
Economics, ainda no século XVIII“8, Nesse sentido, o discurso historicizado das ciéncias sociais,
que encontrou na economia politica o seu meio de propagacgdo e que se fortaleceu na disciplina da
Staatswissenschaft, foi ampliado pelas investigacdoes de Georg Hanssen, a respeito da necessaria
consideracdo de uma racionalidade limitada; Friedrich List, que difundiu a importancia das
instituicdes publicas ao desenvolvimento da forga de producdo individual; e Wilhelm Roscher, cuja
particularidade se deu na constatagdo de que cada especificidade histdrica se desenvolvia como um
ciclico fundamento, influenciando a organizacao e a riqueza das nagbes®.

Cabe frisar, de toda forma, o importante deslocamento ocorrido na primeira metade do século
XIX, haja vista que as questdes relativas a analise do direito até entdo, partindo-se do ponto de
vista da teoria econ6mica, eram deixadas em segundo plano.

Como anteriormente referido, a teoria econémica naquele tempo se limitava a compreender os
efeitos causados no sistema econémico pelo sistema juridico. A premissa considerada era: o direito
existe e deve ser respeitado®.

Trés conjunturas impuseram forte influéncia a manutencdo dessa premissa: a) a primeira,
determinada pelos economistas classicos, que desvinculavam os estudos do progresso e da riqueza
sociais das questdes relativas as origens ou a legitimidade do direito®!; b) a segunda, em conformidade
com a primeira, que reconhecia o direito como um dado natural, associado a normatividade de
critérios éticos; c) a terceira, ainda mantendo um critério de ciéncia ética de direitos, porém se
desvinculando de uma razdo metafisica natural e, assim, estabelecendo o direito como um artefato
social, porém um problema normativo pertencente apenas a ciéncia moral®2.

Entretanto, a partir daquelas novas investigagdes motivadas pelos economistas alemaes, que
deslocaram o discurso da economia politica para explicar historicamente o funcionamento das regras
sociais em geral, e do direito em particular, de um lado; e das imbricacdes produzidas pela revolucdo
politica de 18483, em que o0 movimento proletario confrontou a hegemonia do liberalismo moderno,
por outro, foi que a New Science of Law apareceu como possibilidade de desenvolver uma distinta
ciéncia de direitos, ou seja, uma concepcado diversa daquela até entdo vigente - e defendida ainda
pela ordem liberal -, deixando de invocar argumentos de direitos naturais do homem, cuja énfase
era colocada em compasso com uma concepcdo de justica intrinseca, para se prender a ideia de
progresso econémico como valor social, sem abrir m&o, contudo, de uma proposta conservadora
ao identificar tal valor social na manutengao do status quo**.

43 BARROW, Clyde. op. cit., p. 10.

44 BARROW, Clyde. op. cit., p. 10 e segs.

45 BARROW, Clyde. op. cit., p. 10 e segs.

46 BARROW, Clyde. op. cit., p. 10 e segs.

47 WIEACKER, Franz. op. cit., p. 283.

48 PEARSON, Heath. op. cit., p. 22.

49 PEARSON, Heath. op. cit., p. 25.

50 PEARSON, Heath. op. cit. p. 7.

51 SAY, Jean-Baptiste. A Treataise on Political Economy; or the Production, Distriution, and Con-
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A fundamental assertiva colocada pela New Science era aquela em que uma solugdo econdmica
adequada, cujo objetivo visasse analisar o problema da producao, do consumo, do contrato ou da
propriedade, deveria ter como pressuposto necessario o reconhecimento de regras, além de outras
variaveis econdmicas®®.

Segundo a tese defendida pelo movimento, o direto e, consequentemente, a propriedade
privada eram apontados historicamente e desempenhavam uma fungao diferente em cada tipo de
sociedade®?; isto €, o sistema juridico era contingente e o pressuposto de sua adequacao se vinculava
a uma determinada condicdo econémico-cultural®’.

Nesse sentido, qualquer alteracdo e/ou deslocamento referentes aos direitos de propriedade,
necessariamente, trariam consequéncias inevitaveis as condi¢ées econdmicas de um modo geral.

O progressivo ajuste metodoldgico pelo qual passou a economia politica, para que fosse possivel
trazer ao campo da analise econémica uma ampla exploracdo das relagdes sociais, que possibilitasse,
inclusive, o estudo das origens das forgas juridicas - na perspectiva de um fenémeno histérico,
dependente da composicdao entre tempo e lugar, instavel, determinada como artefato da cultura
-, ndo somente adequou as pesquisas em direito, economia e politica sob um Unico enfoque, mas
fortaleceu a ideia de que a propriedade surge como consequéncia da lei, ndo como sua causa®s.

A guinada tedrica estimulada pela Escola Histérica alema se difundiu por diferentes partes da
Europa, na medida em que serviu para reestruturar substancialmente a ordem liberal; ou seja,
rompeu com o fundamento de sacralidade da propriedade privada, pois em contradicdo com a
propria evolugao da histodria, e rearticulou os vinculos liberais em conformidade com os argumentos
de progresso econémico®.

Dito de outra forma, com o reconhecimento das estritas diversidades nacionais, sobretudo no
que diz respeito as questGes alusivas aos regimes de propriedade privada, mostrou-se insuficiente
aos sistemas legais unir o fundamento do direito de propriedade aos principios de justica intrinseca
dos direitos individuais.

Foi bem mais adequado, sob esse aspecto, reconhecer a total diversidade da origem do direito
de um modo geral e, assim, desvincula-lo de um fundamento metafisico Unico de justica natural,
para justifica-lo em conformidade com o fim comum de uma utilidade social®®.

Sob o argumento de ndao mais fundamentar as origens do direito de propriedade, mas sim de justificar
suas finalidades sociais, foi que a New Science of Law promoveu o desenvolvimento de uma historiografia
cientifica como meio de possibilitar a compreensdo do sistema social como um todo, cuja concepcdo se
alastrou pelo decorrer do século XIX, primeiramente na Alemanha, depois na Inglaterra, numa visdo
comparativa e antropoldgica® e, ainda, pelo enfoque institucionalista, nos Estados Unidos®2.

Assim, na medida em que as inovagles propostas pela Escola Histdrica alema foram sendo
cultivadas, alguns circulos intelectuais foram sendo influenciados, aderindo e, desse modo,
avolumando cada vez mais as perspectivas de um amplo intercambio entre o direito e a economia
politica a formacao de uma New Science of Law, na medida em que se iniciou a compreensao de
que o direito era contingente, vinculado sobretudo as condigdes sociais em que se desenvolvia.

Cabe salientar, com relagdo ao acima exposto, que o desenvolvimento da Escola Histérica
alema teve propensées no ambito da economia a influéncia do direito pelo suporte recebido pela
construcdo da Teoria do Estado desenvolvida na Alemanha® a partir da ideia de direito publico
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61 Sobretudo pela visdao de Maine, mais adiante elucidada.
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from Posner to Post-Modernism. New Jersey:Princeton University Press, 1999, p.101-8.

63 Sobre o Estado de Direito que se desenvolveu na Alemanha ver: COSTA, Pietro. Lo Stato di diritto:
un’introduzione storica. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo. Lo stato di diritto. Storia, teoria e critica.
3. ed. Milano: Feltrinelli, 2006, p. 89-160. GOZZI, Gustavo. Democrazia e diritti. Germania: dallo
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subjetivo®¥, em que a base da autoridade estatal fundava a — e nao era fundada pela - concepgdo

de liberdade.

Foram muito diferentes os amalgamas que se refletiram no poder publico pela Revolugdo alemé
de 1848 em comparacao aquela francesa de 1789, na medida em que esta, com base nos direitos
fundamentais elencados em sua declaracdo, fez por bem vincular o movimento do Estado a tutela
dos direitos do homem; enquanto aquela compreendeu que o estado servia para modificar a esfera
do exercicio dos direitos privados. Na verdade, a concepgdo do direito estava na lei do Estado, haja
vista que a liberdade se fundamentava pelo limite estabelecido na prépria lei. Era, em resumo, uma
liberdade posta sobre a base da autoridade do Estado®.

DIREITO, ECONOMIA E POLITICA DIANTE DE REFORMAS PARADIGMA'ATICA.S'
SOCIOINSTITUCIONAIS: AS RAIZES ECONOMICAS DA NOVA CIENCIA
DO DIREITO (NEW SCIENCE OF LAW)

A reviravolta que provocou a passagem de um Estado de Direito a um Direito do
Estado®® enalteceu e levou a era de ouro a proposta da New Science of Law. O extraordinario
desenvolvimento econdmico da época repercutiu na compreensdo de que o direito era o Direito
do Estado, conjugando Estado, direito, politica e economia. O aspecto paradoxal que se deve
destacar, entretanto, € que os membros da Escola Histérica da Economia, formados, sobretudo,
em Goéttingen, eram liberais e ndo tinham visGes politicas reacionarias; enquanto a Escola
Historica do Direito defendia fortemente a ideia de conservacdo do status quo®’.

Na verdade, existia um descompasso em relagdo a compreensdo do préprio método histdrico,
cujos fundamentos, obviamente, se direcionavam e levavam a fins diversos.

Especificamente, os estudos de Friedrich Carl von Savigny® provocaram um abrandamento
na concepcdo de economia politica de Géttingen, enquanto as ideias de Rudolf von Jhering®®
- este Ultimo ja& na segunda fase de seu pensamento — contribuiram em certo grau para a
expansao daquela ideia historicista.

De toda a forma, para ambos, a ordem juridica ndo era um fendmeno abstrato e fixo, mas
uma variavel que se relacionava e coexistia com o progresso de diferentes fatores sociais’;
ela era compreendida e desenvolvida em conformidade com a tradicdo de uma determinada
sociedade, o que ndo significava, portanto, que pudesse ser transferida e aplicada, de forma
indistinta e absoluta, a qualquer estagio em que se encontrasse a civilizagdo.

A tese organicista, pela qual a corrente histérica ganhou forma - que buscava no direito vivo,
organico e sempre em evolugdo uma nova base para a racionalidade juridica -, ndo foi rechacada
pela Escola Histdrica do Direito; muito ao contrario, essa passou a sustentar a ratio iuris histdrica
como o fundamento legitimador da ordem juridica.

Inclusive Savigny, que foi um dos grandes responsaveis por essa construcdo, ndo deixou de
vincular o direito a expressao da cultura que se desenvolvia em conformidade com o espirito de cada

Stato di diritto alla democrazia costituzionale. 2. ed. Roma-Bari: Laterza, 2003, p. 35 e segs. RITTER,
Gerhard A. Storia dello Stato sociale. 2. ed. Roma-Bari: Laterza, 2007, p. 61 e segs.

64 GERBER, Carl Friedrich Wilhelm Von. Sui diritti pubblici e Lineamenti di diritto pubblico tedesco. In: Diritto pub-
blico. Milano: Giuffre, 1971, p. 3-87 e 89-213. Ver, por todos, a critica de FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione...,
op. cit., p. 955. Também a elucidagdo de GOZZI, Gustavo. Democrazia e diritti..., op. cit., p. 46.

65 GOZZI, Gustavo. Democrazia e diritti..., op. cit.,, p. 34.

66 GOZZI, Gustavo. Democrazia e diritti..., op. cit., p. 46. FIORAVANTI, Maurizio. Costituzione.
Bologna: Il Mulino, 1999, p. 118 e segs. MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del Poder y Libertad:
Historia del Constitucionalismo Moderno. Madrid: Trotta, 1998, p. 253 e segs.
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68 SAVIGNY, Friedrich Carl von. La Vocazione del nostro Secolo per la Legislazione e la Giurispru-
denza. Bologna: Forni, 1968, p. 201 e segs.

69 IHERING, Rudolf Von. El espiritu del Derecho Romano. Oxford: Oxford University Press, 2001.
IHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. 5. ed. S3o Paulo: RT, 2008.
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povo - Volksgeist’' -e de adequa-lo, em certa parte’?, as vertentes roménticas que impregnavam
o0 ambiente germanico a época.

Sendo o direito criado espontaneamente pelo Volksgeist, o pensador alemao refutava a
possibilidade de uma imediata codificacdo do direito germanico. Segundo ele, existia uma interna
incompatibilidade entre o direito — produto espontaneo do espirito do povo — e a expressdo do
arbitrio a priori do poder soberano, naquele caso, o poder do legislador?3.

Pode-se afirmar, amplamente, que a Escola Histdrica do Direito se op0Os a ideia de codificagdo
vinculada ao positivismo exegético francés por entender que o racionalismo jusnaturalista iluminista
do século XVIII ndo se mostrava capaz de se sustentar como ciéncia. Era muito dificil, conforme os
doutrinadores historicos, vincular o carater cientifico do direito a uma autonomia racional universal
que pudesse ser modificada a cada simples expressao da vontade do legislador’+.

As discussdes a respeito da codificacdo do direito alemdo, que resultaram na célebre disputa
travada entre Thibaut - representante do jusracionalismo tardio - e Savigny — vinculado a ideia de
um jusracionalismo historicista —, foram uma espécie de debate quanto aos fundamentos racionais do
direito. Aquele defendendo a codificagdo que supostamente traria, a partir dos principios formulados
segundo a razdo e aplicaveis universalmente, unificacdo politica e juridica a Alemanha; este, em
contrapartida, se valia do argumento de que a codificacao imobilizaria o direito, cujo desenvolvimento
se daria somente pelo estimulo a cultura juridica do povo alemao’.

Mostrou-se evidente, de todo modo, a nova forga que se ergueu em conformidade com a
proposta de sistematizacdo histérica dos estudos juridicos promovida pelo movimento, haja vista
que, pelas maos de Savigny, se conseguiu retardar em cerca de cem anos a promulgacao do Cédigo
Civil Alem&o, comparando-o aquele francés’s.

Claramente, os historicistas juridicos convergiam na opinido de que a sociedade ainda ndo se
encontrava apta a codificacdo. Para a Escola Histérica, aperfeicoar o direito a sociedade que emergia
e reformar a ordem legal tinha de acontecer preliminarmente a qualquer hipdtese de codificagao.

Porém Savigny, particularmente, sustentava que essa adaptagdo e reforma do direito tinha de
levar em conta os estudos aprofundados feitos pela tradicdo romana para, somente depois, adapta-
la as especificidades alemas.

O costume, entdo, foi definido como a fonte do direito por exceléncia, cabendo a ciéncia juridica
apenas duas fungoes: a) compreender o contexto histdrico, cuja finalidade seria exclusivamente a
de determinar os sentidos normativos que deveriam gerir a convivéncia social - momento histdrico;
b) adequar a compreensdo do momento histdrico a conceitos juridicos - momento cientifico”.

Surgem, nessa medida, os seguintes questionamentos: a) quando se fala de costume, de qual
costume se fala? b) Esse momento cientifico ndo vai de encontro ao método histérico delineado e
concebido como a grande reviravolta dada pelo movimento a época?

Todavia foi essa fixacdo a responsavel pela ampliacdo de uma divergéncia interna que
paulatinamente se formou entre os adeptos do método histérico em geral, ou seja, amarrar o
momento histérico a conceitos juridicos que ja estariam previamente estabelecidos poria em risco
o desenvolvimento orgénico do sistema social.

Além disso, valer-se das ideias delineadas pelo sistema classico de direitos para projetar uma
espécie de humanismo supranacional, afastando a demagogia da legislagdo e, assim, por outros
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meios, garantindo a renovacdo cientifica do direito, como queriam alguns historicistas, levaria a
perda da compreensdo da realidade social e poria 0 movimento em forte contradigao”s.

Nesse sentido, torna-se imprescindivel reconhecer, em algum grau, uma espécie de
conformacdo do historicismo juridico encabegado por Savigny a algumas teses notadamente
atreladas a Escola Pandectista, haja vista que se valeu de determinadas concepgles fortemente
dispostas no direito romano para serem adequadas as especificidades da cultura alema; e também
a epistemologia kantiana, na medida em que considerou o conhecimento como rigorosamente
racional para que fosse possivel a justificacdo da segunda funcdo da ciéncia juridica, isto &, a
precisdo do momento cientifico”.

Cabe reconhecer que o pensamento juridico construido por Savigny trouxe uma forte carga de
cultura classica as estritas ideias pragmaticas desenvolvidas pela Géttingen Aufklérer, sobretudo
a respeito das especificidades empiristas que compunham o método histérico comparativo®.
Ou melhor, tendo em vista a influéncia ndo somente de Méser e Hugo, mas também de Herder
e Burke, Savigny promoveu o amoldamento da compreensdo de tradigdo a determinadas
concepgbes romanistas a respeito do direito®?.

O que notadamente ocorreu foi um amplo descompasso dentro da prépria Escola Histdrica
em relacdo ao entendimento da ideia de tradicdo histérica, pois, na medida em que, para
uns - Romanistas - a tradicdo se referia aquela cultivada pelos juristas alemdaes dos séculos
tardo-medievais e modernos, portanto, colhida da concepcgdo de direito comum; para outros -
Germanistas -, a tradigdo vinha compreendida pelo costume alemao e estava vinculada as leis
germanicas alto-medievais.8?

Assim, enquanto Savigny e seus seguidores Romanistas reconheceram cada sociedade como um
organismo em que o direito se desenvolvia a partir de uma operacédo interna e silenciosa de poderes,
cujo papel do jurista consistia em compreender a cultura juridica que provinha da tradicdo romana
para, posteriormente, regenera-la em compasso com as especificidades locais; a visdo Germanista,
promovida pelo pragmatismo desenvolvido em Géttingen??, acreditava que a sociedade era uma larga
inter-relagao de interesses e o direito se compunha, arbitrariamente, a partir desse processo.

N&o bastava articular juridicamente aquilo que era compreendido como tradicdo. Era necessario,
em primeiro lugar, perceber a tradicdo como projeto vinculado a histéria de um povo, para,
posteriormente, articular o direito como elemento fundamental da realizagdo humana, presente em
todo e qualquer aspecto das inter-relacdes pessoais®*.

A parte suas discussdes internas, o movimento histérico, cujo escopo metodoldgico
visava impulsionar a unido do racional ao objetivo, vinculou o direito a historia e a sociedade,
compreendendo-o, desse modo, como o meio apto para realizar a conexdo do envolvimento dos
cidaddos com o Estado e, além disso, para promover os valores culturais da nacdo.

Porém cabe considerar que a meticulosidade das pesquisas empirico-histdricas promovidas por dois
dos mais importantes Germanistas da época, Georg Beseler e Jakob Grimm, a respeito das peculiaridades
econOmicas e geograficas que influenciavam o direito privado alemao, possibilitou o desenvolvimento
de futuras analises politico-institucionais ligadas a ideia do direito como artefato da cultura®.

Com o reconhecimento da tese Germanista - e o seu consequente estimulo de identificar
e de conjeturar a ordem juridica a partir das derivagGes sociais que a determinavam -, mas
especialmente pelas novas contribuicdes de Rudolf Jhering, cuja reestruturacao do pensamento
se direcionou ao encontro de uma harmonia entre andlise juridica e justificacdo socioldgico-
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pragmatica, foi que o aspecto dado as analises de direito privado mudou gradativamente de rumo;
ou seja, as analises passaram a reconhecer, a absorver e a incorporar, notoriamente, o intrinseco
carater social assumido pela propriedade e, a partir disso, a se edificar em conformidade dessa
necessaria consideragado®®.

A relevancia da dimensdo ndo absoluta do direito de propriedade - determinada pela sua
imprescindivel justificagdo perante o contexto social em enfoque - atraiu cada vez mais o interesse
juridico pela analise econ6mica das instituigbes, bem como estimulou o0 modo de pensar econdmico
as especificidades dos circulos em que outrora eram considerados estritamente juridicos.

Na Inglaterra, Henry Sumner Maine - um dos responsaveis pela expansdo dos fundamentos da
Escola Histdérica Alem&, sem, contudo, acolher aquela fé romantica no Volksgeist, porém fortalecido
de uma aproximagdo comparativa e antropoldgica -, apontou em direcdo da importancia de se
considerarem as opinides e as necessidades de cada contexto social para a construgdo de um
adequado sistema juridico®’.

Segundo Maine®, as sociedades progressistas, suas necessidades e opinides, se assentavam
sempre avante ao direito, portanto discutir historicamente as instituicdes, segundo ele, mostrava-se
de fundamental importancia para que fosse possivel compreender juridicamente o estado em que
se encontrava cada situacao particular.

Como os demais estudiosos daquele tempo, o autor inglés ja ndo mais se filiava a possibilidade
de as categorias desenvolvidas pelo direito classico serem capazes de explicar, de forma satisfatoria,
a evolucao juridica a sociedade. Ou seja, ele acreditava no progresso civilizacional como meio apto
a colocar o direito civil como guardido das obrigagdes individuais e romper com o seu fundamento
classico de dependéncia familiar baseada no conceito de status.

Unir a possibilidade de dar um tratamento histdrico as ciéncias, sem deixar de resguardar e
fortalecer a sua capacidade explicativo-racional, fez com que o movimento historicista, em algum
grau, respondesse aos anseios politicos europeus datados da segunda metade do século XIX,
incorporando a ordem juridica as instancias sociais e favorecendo a compreensdo da realidade
dindmica do direito sem, contudo, deixar de defender a ordem liberal burguesa.

Era necessario, para tanto, estabelecer principios originais - ultrapassando as antigas férmulas da
filosofia critica que se encontravam vinculadas a concepcao de liberdade absoluta - que trouxessem
consigo, sobretudo, uma adequada proposta de (re)construgdo, garantindo, ainda e especialmente,
a manutencdo do sistema capitalista®.

Dito de outro modo, mostrava-se determinante repensar a ideia moderna de direito subjetivo —
que colocava a coisa a sombra do proprietario na sua plenitude abstrata e individuada - para poder
abarcar a diversidade fenomenoldgica que se criava®.

A pureza estatica da propriedade edificada sobre o individuo e para o individuo teve de ser
reestruturada, isto &, ndo mais pode partir do velho sujeito de direito civil - liberado de qualquer
impacto econémico ou social -, mas sim dela mesma, da coisa, reconhecendo toda a concretude
estrutural que lhe compunha e a sua propria realidade dinamica®'.

O Estado, resignando-se em face de seus novos corolarios cientificos, da natureza e do papel
do direito®?, buscou colocar o proprietario diante da necessidade de prestar contas a determinadas
exigéncias funcionais — especificidades econdmicas e sociais —, fazendo com que se complexificassem
as bases uma vez postas pela(s) teoria(s) do contrato social.

A ciéncia ali em voga tinha sua forca no triunfo do método comparativo, cuja realizagdo
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se evidenciava pelo interesse reciproco que se difundira, amplamente, entre as disciplinas de
direito e a economia®.

Nessa mesma perspectiva ganhou notoriedade a obra De la propriété et des sés formes
primitives, de 1874, escrita pelo autor franco-belga Emile de Laveleye, na qual pés em destaque
o evolucionismo social das instituicbes, enfatizando que as diferentes formas assumidas pela
propriedade ao logo dos tempos denunciara a consequente tendéncia do carater progressivo e
reformador do direito®.

A concepgao de Laveleye recebeu a admiracdo de Adolph Wagner, representante do que se pode
chamar de a segunda leva de pensadores da German Historical School of Economics, em cuja obra
Fundation of Economics, de 1876, levou ao fim e ao cabo a proposta de uma ciéncia econémica do
direito, na medida em que acreditava na possibilidade de uma séria andlise da vida econémica da
comunidade para a compreensdo e a determinacdo do ambito da liberdade econ6mica individual®s.

Ambos defendiam que o direito claramente ndo poderia ser considerado como um produto
arbitrario vinculado a meros desejos humanos, todavia acreditavam que a esfera juridica vinha
composta como consequéncia de um emaranhado de questdes que se revelavam acordadas:
por um lado, as imbricacGes econdmicas da sociedade; por outro, as diferentes concepgdes de
justica derivadas do sistema moral/religioso®®.

Claramente se nota a forte influéncia dos tedricos socialistas ja nessa segunda leva de
pensadores da Escola Histérica, como, por exemplo, Proudhon, Lassalle, Marx, Engels, etc.”’, haja
vista que foram eles os responsaveis por dar o primeiro impulso a ideia de que a posicao econ6mica
individual dependeria, necessariamente, da existéncia de um sistema (juridico) apto a organizar a
propriedade privada.

Apesar de toda a divergéncia ideoldgica existente entre os socialistas e a corrente historicista, na
medida em que os pensadores histdricos ndo acreditavam, como aqueles, na tese da onipoténcia do
Estado, cujo Unico fim seria promover a transformagdo radical e imediata da composicao econémica
da sociedade em beneficio da classe operaria, foi inegavel a convergéncia de ambos em alguns
pontos de vista, sobretudo quanto a intervencdo do dominio publico no moderno sistema industrial,
que colocava sob pressdo as camadas menos favorecidas da sociedade.

Inclusive, por volta do Gltimo quarto do século XIX, os pensadores alemaes, por defenderem
uma mudanca sistematica e gradual da concepcao do direito de propriedade que fosse ao encontro e
considerasse as novas questoes sociais em voga, foram rotulados pelos partidarios do free-trade como
defensores de uma nova forma de socialismo®, tdo perigosa quanto aquela vertente revolucionaria.

Entretanto o que na verdade ocorria, em vez disso, era o reconhecimento e a defesa de um
novo pensamento, de um novo método cientifico, tendo em vista a necessidade de reforma do
sistema, que influenciaria e aproximaria, por consequéncia, as concepgoes de direito e economia,
sem deixar obviamente de trazer consigo certa carga politico-ideoldgica, isto €, do que se pode
chamar de uma reforma proveniente do alto, cujo resultado foi a fortificagdo de um estado-intituicdo
racional-burocratico®.

Noutras palavras, as caracteristicas reformadoras da Escola Histdrica ndo romperam com as
bases do pensamento do primeiro liberalismo, isto é, reconhecer e implementar as questdes sociais
no regime liberal seria somente o corolario da efetividade do método historico, que reconhecia no
capitalismo o modelo econémico, mas compreendia inadequado o seu método cientifico.

Para manter o presente regime capitalista, era necessario adapta-lo a um carater social, com
um método cientifico condizente as suas necessidades. E mais: uma reforma social eficiente traria
uma legitimacéo socioldgica a democracia constitucional daquela épocal®.

93 PEARSON, Heath. op. cit., p. 30-1.

94 PEARSON, Heath. op. cit., p. 34.

95 INGRAM, John Kells. op. cit., p. 87.

96 INGRAM, John Kells. op. cit., p. 83 e segs.

97 INGRAM, John Kells. op. cit., p. 84.

98 INGRAM, John Kells. op. cit., p. 84.

99 RITTER, Gerhard. Storia dello Stato sociale, op. cit., p.79.
100 RITTER, Gerhard. Storia dello Stato sociale, op. cit., p.71.
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CONSIDERACOES FINAIS

Enquanto alguns seguiam os passos do socialismo por meio de uma revolugao imediata, como
queria Marx e seus seguidores, rompendo com o sistema capitalista; outros propunham uma simples
reforma das instituicGes, que, por meio de uma reviravolta lenta e gradual, revitalizaria o proprio
sistema politico liberal.

Reformar o sistema capitalista para manté-lo vivo e fortificado. Tal pressuposto somente
seria possivel se ndo ultrapassasse a legitimidade das instituicGes juridico-politicas. Ou melhor,
tal pressuposto somente seria possivel especialmente por meio da extensdo da legitimidade das
instituigdes juridico-politicas, o que, como resultado, traria a caracterizacdo da fungdo econdmica
das instituicdes e a compreensdo de que a economia politica seria a fundamentacdo de todas as
ciéncias sociais°!.

Assim, a proposta da Escola Histdrica se mantinha em um meio-termo: considerava os abusos
econdmicos do sistema liberal, reconhecia a necessidade de incorporar as questdes sociais aos
discursos juridicos, politicos e econémicos, contudo as mudancas deveriam ser pensadas dentro
do sistema, ndo por meio de uma ruptura revolucionaria.

O maximo que se poderia chegar era reformar, e para se alcangar tal maximo se mostrava
imprescindivel um novo método que conseguisse vincular as condigdes econémicas da sociedade
as consequéncias do direito de propriedade, ou seja, fazer convergirem as disciplinas de direito
e a economia para rearticular o papel do Estado e assim apontar em diregdao da possibilidade/
necessidade de uma completa ciéncia da sociedade. Nada teria podido expor de melhor forma essa
sintese do que a disciplina reconhecidamente intitulada Ciéncia do Estado (Staatswissenschaft).
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