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Resumo: O livro de Gongalo de Almeida Ribeiro The Decline of Private Law:
A Philosophical History of Liberal Legalism, apresenta a evolucdo do legalismo
liberal, entendido como a doutrina que, com base nas «afinidades eletivas» entre
liberalismo e legalismo, faz dos juristas os guardides da racionalidade liberal.
O declinio do direito privado resulta da crescente dissociacdo que o mesmo
apresenta em relag@o a teoria politica liberal de Kant, naquela que € porventura a
tentativa recente mais conseguida de uma filosofia da histdria do direito privado
moderno.

Palavras-chave: Liberalismo politico; Kant; Savigny; John Rawls; histéria do
direito privado.

Abstract: Gongalo de Almeida Ribeiro’s book The Decline of Private Law:
A Philosophical History of Liberal Legalism, presents the evolution of liberal
legalism, understood as the doctrine that, based on the «elective affinities»
between liberalism and legalism, presents lawyers as the guardians of liberal
rationality. The decline of private law is a product from its growing dissociation
from Kant’s liberal political theory, in what is perhaps the most successful recent
attempt at a philosophy of the history of modern private law.

Keywords: Political liberalism; Kant; Savigny; John Rawls; history of private
law.
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1. Introducao

O titulo do livro de Gongalo de Almeida Ribeiro The Decline of Private Law:
A Philosophical History of Liberal Legalism, baseado na sua dissertacdo de
doutoramento discutida na Universidade de Harvard em 2012, indica com
clareza o seu objeto e propdsito. Trata-se de apresentar a evolugdo do legalismo
liberal, entendido como a doutrina que, com base nas «afinidades eletivas» entre
liberalismo e legalismo, faz dos juristas os guardides da racionalidade liberal
(pp. 5-6). O liberalismo reporta-se aqui ao pensamento de Kant, em particular
a sua teoria da vontade, isto €, a teoria segundo a qual os «direitos e deveres
— todos os titulos juridicos — se baseiam no principio da vontade universal ou
legislativa; quer dizer a vontade comum ou a vontade das partes. Este principio
¢ o derradeiro padrdo de validacdo de todos os direitos, a base de todo o sistema
de Direito Privado, em relacdo ao qual as instituicdoes e normas do Direito
Piiblico desempenham um papel instrumental ou auxiliar» (p. 102). O legalismo,
por seu turno, consiste na «nogdo de que existe um tipo de decisdo técnica que é
orientada por razoes juridicas e ndo politicas» (p. 4).

Nio vou aqui resumir as principais ideias do livro, até porque o autor se
encarrega dessa tarefa com admirdvel poder de sintese e clareza expositiva no
prélogo da obra (cf. pp. 1-13), mas antes (i) procurar descrever o seu propdsito e
o sentido geral do argumento desenvolvido; (ii) apresentar uma leitura weberiana
desse mesmo argumento; (iii) problematizar aquela que me parece ser uma das
principais ideias do livro, isto €, a ideia de que a doutrina do direito de Kant
antecipa o liberalismo politico de Rawls e, em certa medida, cumpre a promessa
que esta ultima apenas articula.

2. Sentido geral do argumento desenvolvido em The Decline of Private Law

Neste contexto, importa, antes de mais, compreender o que significa o «declinio»
no «Declinio do direito privado»; perceber a metodologia que confere sentido
e unidade a histéria filoséfica apresentada no livro; por dltimo, problematizar
brevemente o conceito de liberalismo politico desenvolvido logo no primeiro
capitulo do livro.

A histdria apresentada no livro de Gongalo de Almeida Ribeiro € a do declinio do
direito privado. Mas o que significa este declinio?

A primeira ideia que pode surgir ao leitor incauto € a de que estaria em causa uma
narrativa do declinio do direito privado um pouco a luz do modelo classico de
Edward Gibbon na sua monumental obra The History of the Decline and Fall of
the Roman Empire, publicada em seis volumes entre 1776 ¢ 1788, depois vdrias
vezes retomado, como sucedeu ainda recentemente com Bruce Ackerman no seu
livro The Decline and Fall of the American Republic, de 2010.
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Mas néo € o caso. O livro do Gongalo de Almeida Ribeiro ndo apresenta uma
histdria de declinio no sentido tido em vista por Gibbon e Ackerman, isto €, uma
histdria sentida como uma perda, com uma dimensao nostélgica.

O declinio de que se trata no livro aponta antes para a dissolu¢@o, ou pelo
menos a erosdo, da alianca entre o liberalismo politico e a ciéncia juridica.
O direito privado moderno surge aqui como o contraponto de uma teoria
politica liberal, com a qual apresenta uma conexao necessdria, mas de que se
autonomiza claramente. A ideia geral que alimenta a narrativa do declinio do
direito privado é a de que, para cada época histérica desse declinio, existe uma
correspondéncia entre a teoria politica liberal da época considerada e um método
juridico determinado. Assim, a teoria da vontade do liberalismo classico (pp.
119-124) corresponde o formalismo juridico do século dezanove (pp. 161-170);
ao liberalismo social (pp. 187-190) do periodo entre as duas guerras mundiais
corresponde a jurisprudéncia teleoldgica desse mesmo periodo (pp. 205-215).

A partir daqui, no entanto, as coisas complicam-se, tornando-se muito mais dificil
efetuar uma distin¢do clara entre uma teoria politica liberal e o correspondente
método juridico. Essa dificuldade € natural, uma vez que estamos precisamente
perante o momento da politiciza¢do do direito privado (1920-1970) e o momento
subsequente da migracdo para o direito constitucional (de 1945 em diante). Este
dltimo momento €, alids, um desenvolvimento natural do anterior: como refere
Gongalo de Almeida Ribeiro, numa democracia constitucional «a politicizacdo
conduz a constitucionalizagdo» (p. 275).

Existe ainda uma outra razdo que dificulta a autonomizag@o entre uma teoria
politica liberal e um método juridico para as fases da politicizacdo e da
constitucionalizagio. E o surgimento do principio da proporcionalidade, cuja
caracterizagdo como parte de uma teoria politica especificamente liberal, pelo
menos no sentido kantiano, se apresenta muito mais problemadtica e desafiante.

Parece ser este, pois, o sentido do declinio do direito privado: o declinio do
direito privado como uma disciplina cuja autonomia e unidade se alimentam de
uma teoria politica liberal consistente, tal como se alimentou da redescoberta,
sensivelmente na mesma época, dos grandes textos do direito romano. Mas a
relacdo intima entre direito privado e teoria politica liberal pressupde, ao mesmo
tempo, uma clara separagao entre as duas dreas. Tudo se passa como se o direito
privado aceitasse os pressupostos de uma teoria politica liberal e individualista,
mas a partir dai se desinteressasse de quaisquer implica¢des politicas das suas
préprias categorias e se auto compreendesse como uma teoria pura, no sentido
de livre de quaisquer compromissos politicos e filoséficos.

Este sentido de autonomia foi questionado, em primeiro lugar, logo no decurso
do século dezanove, pelo advento da designada «questdo social» e, depois, pelo
fenémeno mais recente da crescente importancia que os direitos fundamentais
adquirem no direito constitucional. Em certa medida, em ordenamentos juridicos
sem reconhecimento judicial dos direitos fundamentais, como sucedeu em todo
o continente europeu desde a revolugdo francesa até ao final da Segunda Grande
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Guerra, o direito privado funcionava como um sucedaneo da tutela dos direitos
fundamentais. A partir dai, pode bem dizer-se, pelo contrdrio, que «a justica
constitucional coloniza todas as dreas do direito — incluindo, é claro, o direito
privado» (p. 281).

O direito privado tido em vista na narrativa de declinio apresentada por Almeida
Ribeiro é certamente o direito privado classico, fruto da elaboracdo tedrica de
Savigny e dos pandectistas, aquele que ainda hoje largamente se ensina nas
faculdades de direito. Mas histdria do seu declinio é certamente baseada em
pressupostos filoséficos muito distintos daqueles que sdo adotados por James
Gordley, por exemplo, que apresenta a histéria do declinio do direito privado
como a de um desaparecimento da relagdo simbidtica entre o direito promulgado
pelas autoridades e o direito tal como compreendido pelos juristas'. Do que se
trata é da verificacdo, de resto num nivel consideravelmente mais profundo, da
crescente incapacidade, nas condigdes histéricas existentes a partir da segunda
metade do século dezanove, para manter uma «dafinidade eletiva» (p. 5, nota
26) entre uma teoria politica liberal e o direito privado. Como o autor afirma,
«na teoria social, “afinidade eletiva” (Wahlverwandtschaft) é uma adaptacdo
weberiana de um conceito de quimica anteriormente aplicado por J. W. Goethe
a relacionamentos romdnticos». A este conceito regressarei adiante.

Se o sentido do declinio do direito privado € o exposto, surge de imediato a
questdo de saber como foi possivel uma reinvencdo do direito privado no século
dezanove como uma espécie de alter ego de uma teoria politica liberal?

Na visdo de Gongalo de Almeida Ribeiro o declinio do direito privado resulta
da crescente dissociacdo que o mesmo apresenta em relacdo a teoria politica
liberal de Kant. Kant é apresentado como o filésofo que conseguiu a proeza de
elaborar uma teoria politica liberal que estabelece uma «afinidade eletiva» com o
direito privado, sem pOr em causa a separacdo entre ambas as disciplinas. Como
refere o autor, «uma forte afinidade entre o trabalho de Kant e o de Savigny
sobre o direito corrobora a proposicdo de que a Doutrina do Direito [isto é,
a primeira parte de A Metafisica dos Costumes, obra publicada por Kant em
1797] tinha a qualidade proteica que lhe permitia ir além do pequeno quadro
de fiéis kantianos, de cujas fileiras Savigny certamente ndo fazia parte, e que
Kant, através de Savigny e seus discipulos mais proximos, causou impacto no
pensamento juridico do século dezanove» (p. 69).

Na justificagdo desta proposta inovadora, Gongalo de Almeida Ribeiro
desenvolve uma argumentagdo que abrange trés frentes:

(i) em primeiro lugar, retira de Rawls a sugestdo de que uma teoria politica
liberal tem de se sustentar sobre si prépria, sem se alimentar de uma
concecdo metafisica ou religiosa mais abrangente, para afirmar que essa
caracteristica €, afinal, jd antecipada por Kant;

1. Cf. J. GorpLEY, “The State’s Private Law and Legal Academia”, The American Journal
of Comparative Law, Vol. 56, n.° 3, Special Symposium Issue “Beyond the State: Rethinking
Private Law”, (Summer, 2008), pp. 639-653.
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(i) em segundo lugar, sustenta que todas as correntes politicas nas democracias
modernas «descendem do mesmo corpo de ideias politicas — liberalismo»
(p. 17), mas ao mesmo tempo resgata o liberalismo politico de uma leitura
genealdgica das ideias politicas para o considerar como um protdtipo que
alcanca a sua «forma final» no pensamento de Kant;

(iii) em terceiro e dltimo lugar, inspira-se na filosofia da histéria de Hegel para
atribuir ao liberalismo politico de Kant um lugar préprio na marcha do
espirito absoluto, a0 mesmo tempo que recusa a visdo do liberalismo como
fim da histéria.

A interpretag@o da teoria de Kant como uma forma de liberalismo politico vai
contra o veredicto do préprio Rawls?, bem como a opinido de muitos autores
especialistas no pensamento politico de Kant, que frequentemente argumentam
que os principios de direito de Kant derivam do principio ético do Imperativo
Categorico.

A defesa da tese contrdria, defendida por Gongalo de Almeida Ribeiro em termos
inovadores, depende principalmente de dois argumentos. Primeiro, o argumento
de que os principios de direito de Kant sdo pensados especificamente para o
problema essencialmente politico de permitir relacdes reciprocas de liberdade
externa, e ndo sdo derivados de ou baseados na sua teoria ética mais ampla.
Em segundo lugar, o argumento de que a alegacdo de Kant de que as leis s@o
justificadas apenas se todos os cidaddos puderem consentir nelas pode ser vista
como uma ideia de razdo publica semelhante a de Rawls.

Essas alega¢des apoiam a conclusdo de que a visdo de Kant € tanto liberal quanto
politica e de certa forma ainda mais liberal e politica do que a de Rawls. Na
verdade, enquanto Kant se propde justificar as instituicdes do Estado liberal,
Rawls considera-as como pontos de partida em certa medida assentes para a
justificacdo politica®. Nesta perspetiva, poderia até dizer-se, no limite, que
Rawls, em comparagido com Kant, deixa a questdo da autoridade sem resposta*.

O aspeto fundamental consiste aqui em tomar como ponto de partida que o direito
ndo se refere para Kant ao subconjunto de deveres morais que € suscetivel de
aplicacdo coerciva (p. 84). O direito confere a cada pessoa um dominio protegido
de escolha, mas desinteressa-se da qualidade moral que leva as pessoas a adotar
essas escolhas. Nas palavras de Gongalo de Almeida Ribeiro, o direito segundo

2. Cf. J. Rawts, Political Liberalism, Expanded Edition, New York, Columbia University
Press, 2005, pp. 99-100.

3. Como observado por BurtoN DREBEN, «Rawls starts in mediis rebus, in the middle of
things — in this setting, in the middle of a political tradition and culture» [cf. B. DREBEN, “On
Rawls and Political Liberalism”, in S. FREEMAN (org.), The Cambridge Companion to Rawls,
Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p. 322].

4. Cf., neste sentido, R. BigrkvVIK M&LAND, Kant's Political Liberalism: Right, Freedom,
and Public Reason, University of Oslo, 2015, esp. pp. 47, 80-81, disponivel em https:/www.
duo.uio.no/handle/10852/50007 ou ainda em http://urn.nb.no/URN:NBN:no-53707, ultimo
acesso em 14 de abril de 2020; cf., ainda, R. Bigrkvik M&LAND, “Justice and Authority: Rawls
and Kant on the Right to Rule”, Filosofisk supplement, 2016, pp. 4-12.
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Kant «indica a compatibilidade das escolhas individuais, ndo a adequagdo
moral dessas escolhas» (p. 90).

A relacdo entre o pensamento de Kant e o de Rawls € sem divida matéria para
ampla discussdo, mas o que importa aqui salientar é como leitura da teoria do
direito de Kant como uma forma de liberalismo politico — na realidade, como
vamos ver, o protdtipo do liberalismo politico — parece apta a revelar uma
dificuldade no pensamento de Rawls no sentido em que a autossutentabilidade
dos principios do liberalismo politico ndo €, ela propria, autossutentdvel.

Por outras palavras, a questdo verdadeiramente importante nao é tanto que Kant
antecipe (p. 72), ou realize, o ideal da concecdo politica da justica como um
conjunto de principios autossustentdveis («freestanding» € o termo utilizado
por Rawls’, alids dificilmente traduzivel) independentes do resto das nossas
crengas ou convicges eminentemente contestiveis®, mas que seja capaz de o
fazer precisamente num contexto em que essas crengas € convicgdes surgem
claramente identificadas. E a questdo que se coloca € a de saber se ndo serd
apenas num contexto semelhante que se torna possivel também formular um
liberalismo politico. Ou seja, se 0 caminho a seguir ndo serd necessariamente
0 que parte de uma conce¢do abrangente (segundo a definicdo de Rawls em
Political Liberalism) para elaborar uma teoria politica liberal auténoma, em vez
de procurar diretamente elaborar esta tltima.

Seja como for, a separagdo estrita entre a Doutrina do Direito e a Doutrina da
Virtude em A Metafisica dos Costumes surge como o modelo da relacdo entre
teoria politica liberal e ciéncia do direito privado no século dezanove.

No desenrolar do vasto panorama histérico do declinio do direito privado,
o conceito de liberalismo politico € apresentado pelo autor, logo no primeiro
capitulo, em termos ndo histéricos, como um conceito que se eleva sobre toda
a evolucdo histdrica tratada e a domina. Por outras palavras, temos um livro
de histdria filosdfica que comeca no fim (no sentido de felos), que € também o
principio. Uma reflexdo filoséfica que se destina a ilustrar a realizac@o histdrica
de um conceito — o de liberalismo politico ao longo de quase dois séculos.

Gongalo de Almeida Ribeiro mobiliza dois recursos metodolégicos para atingir
este objetivo. Por um lado, a distin¢do entre uma abordagem genealdgica e uma
abordagem do liberalismo como protétipo de «todas as correntes de opinido
politica nas democracias modernas» (p. 17); por outro lado, a visao hegeliana
da filosofia da histdria.

5. Cf. J. Rawts, Political Liberalism, cit., pp. 374 ss.
6. Cf. A. GALISANKA, John Rawls: The Path to a Theory of Justice, Cambridge, Massachu-
setts, Harvard University Press, 2019, p. 191.
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Hegel dd-nos o significado histérico da filosofia do direito de Kant, entendida
como protdtipo do liberalismo politico’, enquanto nos protege das investidas
descredibilizantes da abordagem genealégica dos conceitos. A influéncia
hegeliana esta presente na andlise de Gongalo de Almeida Ribeiro na medida em
que o liberalismo politico surge como «a “ideia” imanente na cultura politica
contempordnea» (p. 287).

Mas por outro lado, a metafisica e a epistemologia de Hegel néo estdo certamente
presentes na evolucdo do direito privado que nos € apresentada por Gongalo de
Almeida Ribeiro, e muito menos o seu equivalente “ideolégico”, chamemos-lhe
assim, presente na histéria ortodoxa sobre o liberalismo (p. 290), encarada como
uma teleologia progressiva do capitalismo triunfante.

Contra estas influéncias nefastas, a adocdo de uma abordagem genealdgica
da formagdo dos conceitos, com raizes no pensamento de Nietzsche e Michel
Foucault, faz, todavia, correr o risco oposto de deitar fora a crianga com a dgua
do banho. Nietzsche e Foucault, com efeito, viam na genealogia dos conceitos
uma forma de desconstruir a verdade, argumentando que aquilo que aceitamos
como verdade €, na maior parte das vezes, descoberto por acaso, com base na
atuacdo do poder em articulagdo com o conhecimento, ou pela consideracdo do
interesse. Para uma abordagem genealdgica, todas as verdades sdo questiondveis
e a uniformidade e regularidade da histdria s@o recusadas, sendo igualmente
recusada a ideia de que a histéria progride de forma linear.

Repare-se que a necessidade de levar a sério a abordagem genealdgica dos
conceitos, para além de evitar a visdo triunfalista de algum liberalismo reinante,
¢ também uma forma de Gongalo de Almeida Ribeiro lidar com o pensamento
de um dos seus mestres em Harvard, Duncan Kennedy, um dos fundadores dos
critical legal studies.

A pergunta, pois, é esta: como articular todos estes aspetos num todo coerente? E
claro que a resposta levaria mais tempo do que é possivel dedicar-lhe nesta breve
recensdo, mas hd uma frase em The Decline of Private Law que revela bem o
sentido dessa sintese: como ai se diz, a ideia do liberalismo € tomada «mais como
um prius do que um terminus da sua historia» (p. 291).

O liberalismo néo ¢ o fim da histéria, como concluiu apressadamente Fukuyama
(p. 291, nota 27), mas precisamente o comeco da histéria, um comeco que
justifica — e talvez s6 ele o possa justificar — o exercicio do poder constituinte.

Cabe, por ultimo, referir o conceito de liberalismo politico desenvolvido por
Gongalo de Almeida Ribeiro. Pode parecer estranho que um conceito tao
extensamente debatido — desde logo por Rawls — surja condensado logo no
primeiro capitulo do livro, ainda que em paginas densas. A razdo para isto seja
assim ¢ facil de explicar e explica-a o proprio autor.

7. O conceito de prototipo revela, por sua vez, a influéncia, explicitamente assumida, do
filosofo escocés Walter Bryce Gallie e do seu conceito de exemplar (p. 17 e nota 6): cf. W. B.
GaLLE, “Essentially Contested Concepts”, Proceedings of the Aristotelian Society, New Series
56, 1956, pp. 167-98.

e-Publica 341



e-Piiblica Vol. 7 No. 2, Setembro 2020 (334-345)

Enquanto o liberalismo classico incluia uma teoria da justi¢a, apresentada
como objeto de acordo racional (e podemos aqui pensar em teorias tdo distintas
como a teoria da propriedade desenvolvida por Kant ¢ a teoria da justica como
equidade de Rawls, para mencionar apenas o principio ¢ o fim), o liberalismo
contemporaneo confronta-se com o facto do pluralismo razoavel na politica (p.
291). Esta evolugdo, em certa medida apresentada em epitome na obra de Rawls,
mostra como o liberalismo contemporaneo se retirou das questdes de substancia,
ou questdes de primeira ordem — as questdes sobre quem tem direito a qué na
vida social — para se concentrar nas questdes procedimentais de segunda ordem —
as questdes sobre quem decide com autoridade as questdes da primeira ordem (p.
291). A fase atual do direito privado, de migracéo para o direito constitucional,
encontra, pois, o seu par adequado na teoria politica.

Nao admira, assim, que os direitos dos membros de uma comunidade politica
liberal sejam os direitos de igual consideracdo e de igual respeito na tomada de
decisdes vinculativas — em suma, o respeito da autonomia pessoal como valor
central de qualquer comunidade politica — e que a relacdo entre democracia e
jurisdigdo seja um dos temas centrais do liberalismo politico.

3. Uma narrativa weberiana do declinio do direito privado

Nas paginas que antecedem procurei expor o sentido da argumentagdo
desenvolvida no livro de Gongalo de Almeida Ribeiro, mas impde-se também
responder a interpelacdo que o mesmo nos langa. Tentarei fazé-lo em duas
direcdes, sem pretensdes, todavia, de esgotar as multiplas possibilidades de
leitura do livro.

Comeco, antes de mais, com a ideia de uma «afinidade eletiva» entre liberalismo
politico e direito privado. Como nota o autor, o que esta em causa ¢ uma adaptagao
weberiana de um conceito de quimica anteriormente aplicado por J. W. Goethe
a relacionamentos romanticos. Vale a pena explorar a ideia, de que Weber se
serve para estabelecer conexdes entre diferentes partes e elementos dos seus
argumentos. A expressdao, como ¢ sabido, corresponde ao titulo de um romance
de J. W. Goethe, publicado em 18098, que retrata a historia de um casal, Eduard e
Charlotte, e as mudangas que ocorrem quando duas novas pessoas sao recebidas
em sua casa. O primeiro a chegar ¢ o melhor amigo de Eduard, o capitdo, e
pouco depois Ottilie, sobrinha de Charlotte. Eduard logo se apaixona por Ottilie,
e Charlotte desenvolve uma atragdo intensa pelo capitdo. Goethe prenuncia
esses eventos com uma conversa prolongada entre Charlotte, Eduard e o capitdo
sobre «afinidades eletivas» (Wahlverwandtschaften)®. As substancias com uma
afinidade eletiva tém uma atragdo muito forte uma pela outra e na sua interag@o
«modificam-se mutuamente e formam (...) por completo uma nova». Através da
referida conversa entre as personagens do seu romance, Goethe «desenvolve uma

8. Cf. J. W. GOETHE, 4s Afinidades Eletivas, tradu¢do de Maria Assunc¢do Pinto Correia,
prefacio e notas de Jodo Barrento, Lisboa, Bertrand Editora, 2017.
9. Cf. J. W. GOETHE, 4s Afinidades Eletivas, pp. 54-66 (Cap. 1V).
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“quimica” das relagdes sociais que se aplica tanto as relagoes intimas quanto ds
interagoes entre grupos, incluindo diferentes “vocagoes” (Berufbestimmingen),
classes e grupos de status (Stinde)»'°.

Como ¢ sabido, Max Weber investigou, no famoso livro 4 Etica Protestante e
o Espirito do Capitalismo, de 1905, em que medida existiria uma «afinidade
eletivay (Wahlverwandtschaft) entre certas crengas religiosas da Reforma
protestante e o capitalismo. Se fosse possivel estabelecer uma «conexdo
significativay (sinnhaften Zusammenhang) entre os dois aspetos a mesma poderia
esclarecer a influéncia dos movimentos religiosos, em resultado dessa afinidade
eletiva, no desenvolvimento da cultura material''. O filésofo francés Merleau-
Ponty comentou nos seguintes termos a «afinidade eletivay estabelecida por
Weber: «assim como, antes do advento do empreendimento da burguesia, os
elementos que ele reune ndo pertenciam ao mesmo mundo, deve-se dizer que
cada um foi atraido pelos outros para se desenvolver de uma forma que é
comum a todos, mas que nenhum deles incorpora isoladamente. O ascetismo
mundano, cujos principios foram estabelecidos pelo calvinismo, é acabado pelo
capitalismo, nos dois sentidos da palavra: é realizado porque, como atividade
no mundo, o capitalismo o ultrapassa; é destruido como ascetismo porque o
capitalismo se esfor¢a por eliminar os seus motivos transcendentes»'?. A analise
de Merleau-Ponty torna claro que nogao de «afinidade eletiva», a0 mesmo tempo
que permite entender a histéria como algo diferente de uma mera concorréncia
fortuita de circunstancias, constitui também uma base para recusar encara-
la como uma necessidade iminente. A analise de Weber situa-se, deste modo,
nos antipodas de uma filosofia hegeliana da historia'>. Por outro lado, o sentido
triunfante desta ultima € substituido por uma visdo tragica do devir histérico,
com a erosao crescente dos elementos espirituais e do sentido da transcendéncia.

Neste contexto, torna-se mais facil responder & questdo relativa a saber em que
medida uma visdo weberiana do devir histdrico se torna relevante para o destino
do legalismo liberal. A resposta parece reconduzir-se ao progressivo afastamento,
bem salientado por Gongalo de Almeida Ribeiro, como acima procurei salientar,
em relagdo as questdes de substincia por parte da teoria politica liberal que
corresponde a cada fase da evolugdo do direito privado moderno, como acima
referido.

10. Cf. A. McKimnon, “The Sociology of Religion: The Foundations”, in B. S. TURNER
(org.), The New Blackwell Companion to The Sociology of Religion, Oxford, Wiley-Blackwell,
2010, p. 41; A. McKmnon, “Elective Affinities of the Protestant Ethic: Weber and the Chemis-
try of Capitalism”, Sociological Theory, Vol. 28, n.° 1, March 2010, pp. 112 ss.

11. Cf. M. WEBER, Die protestantische Ethik und der Geist des Kapitalismus, Herausge-
geben und eingeleitet von Dirk Kaesler, Miinchen, Verlag C. H. Beck, 2004, p. 106.

12. Cf. M. MERLEAU-PONTY, Adventures of the Dialectic, translated by Joseph Bien, Evan-
ston, Northwestern University Press, 1973, p. 18.

13. Cf. P. MINKKINEN, “The Legal Academic of Max Weber’s Tragic Modernity”, Social &
Legal Studies, 19(2), 2010, pp. 174-175.
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4. A dimensao emancipatoria do liberalismo politico de Kant

J4 anteriormente foi mencionada a interpretacdo inovadora, embora minoritéria,
ainda que ndo destituida de precedentes, que Gongalo de Almeida Ribeiro d4 ao
pensamento politico de Kant, ao considera-lo como um antecessor do liberalismo
politico desenvolvido por John Rawls (conta a prépria visdo deste tltimo) e, na
verdade, um expositor mais perfeito e consumado da ideia correspondente!*.

O que estd em causa, como jd referido, € a apresenta¢do da Doutrina do Direito
kantiana com independéncia de uma qualquer teoria moral, incluindo a prépria
teoria moral desenvolvida por Kant. Ora € este aspeto que, a meu ver, potencia
o efeito emancipatério do liberalismo politico de Kant e permite compreender
em que sentido o mesmo pode ser entendido «mais como um prius do que um
terminus» da histéria do liberalismo, segundo a expressao ja citada de Gongalo
de Almeida Ribeiro.

Este novo ponto de partida torna possivel, com efeito, superar o aparente
escandalo da negacdo kantiana do direito a revolucdo, bem como a critica de
inspiracdo marxista que vé& na sua teoria da politica e do direito uma justificagdo
ideoldgica das relagdes de propriedade da burguesia nascente nas condicdes de
um Estado autoritdrio. Em vez dessas visdes essencialmente negativas, o que
estd em causa € a consciencializacdo de que a relag@o entre teoria e pratica €
radicalmente diferente na esfera dos direitos garantidos pelo Estado e nos dominios
da moralidade e da doutrina tradicional dos direitos naturais. Considerando que
os dois dltimos dominios reivindicam imediatamente a validade das atividades
humanas assim que a teoria € estabelecida como consistente, Kant, pelo contrério,
torna-se consciente do abismo entre a justificacio tedrica e a realizacdo prética
no direito e na politica. O dever moral que nos obriga a agir instantaneamente de
uma certa maneira para que o principio seja realizado ndo tem o mesmo modo
de efetivagéo na politica pratica’®>. Ao mesmo tempo, abre-se um espago para
desenvolver, neste dltimo ambito, uma teoria da reforma que visa a utilizacdo
do poder do Estado e do direito, ndo para efetivar os interesses estabelecidos
dos proprietdrios, mas para «levar a cabo o processo tendencialmente infinito de
transformar o ordenamento segundo principios de liberdade»'S.

14. Entre os precedentes desta interpretagdo cabe destacar, para além dos trabalhos de R.
Bjerkvik Maland anteriormente citados, e de forma porventura até mais desenvolvida, W. Ker-
STING, Wohlgeordnete Freiheit — Immanuel Kants Rechts- und Staatsphilosophie, Paderborn,
Mentis Verlag, 2007 [1984], p. 102; C. LANGER, Reform nach Prinzipien. Untersuchungen zur
politischen Theorie Immanuel Kants, Stuttgart, Ernst Klett Verlag, pp. 14 ss.; I. Maus, Zur
Aufklirung der Demokratietheorie, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1994, p. 271; @. LUNDEs-
TAD, The Realm of Right: On the Development and Final Formulation of Kant’s Legal Philos-
ophy, Trondheim, Norwegian University of Science and Technology, 2013, pp. 56 ss., 95 ss.

15. Cf. LunpEsTAD, The Realm of Right, p. 73.

16. Cf. LANGER, Reform nach Prinzipien, p. 14. A luz destas ideias compreende-se que
seja possivel reivindicar Kant para uma teoria critica das revolugdes legais: cf. H. BRUNKHORST,
Critical Theory of Legal Revolutions: Evolutionary Perspectives, New York/London/New
Delhi/Sydney, Bloomsbury, 2014, p. 264 e passim. Procurei também acentuar a importancia
da dimensdo reformista no pensamento politico e juridico de Kant (cf. M. NoGUEIRA DE BRri-
1o, “Exeundum esse e statu naturali — considera¢des sobre o «estado de natureza de segundo
grau»”, in J. MIRANDA et al., Estudos em Homenagem a Miguel Galvdo Teles, Vol. 1, Coimbra,
Almedina, 2012, pp. 57 ss.), mas ainda sem o beneficio de o encarar a luz de uma concegao
politica do liberalismo.
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5. Reflexao final

Em conclusdo, cabe salientar que encontramos certamente no Declinio do Direito
Privado todas as marcas de um grande livro: capacidade de interpelacdo, o poder
de sintese das grandes correntes de pensamento relevantes para o tema da obra,
a apresentacdo de uma visdo original sobre esse tema e um estilo de escrita
apelativo e envolvente. Embora se apresenta como uma histéria da filosofia do
direito privado moderno, e ndo deixe de o ser também, alids de forma exemplar,
o livro de Gongalo de almeida Ribeiro constitui a tentativa mais conseguida
que conheco de uma filosofia da histéria daquele tronco central do direito. A
sua tradugdo para portugués, ainda que ndio constitua condi¢do da difusdo das
ideias af defendidas, é certamente uma exigéncia da apropriacdo das mesmas
pela nossa ciéncia juridica.
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