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O Estado Como Ordem Normativa

s
PP

Adrian-Sgarbi* = -

Introdugdo

Em fevereiro de 1911 KEeLSEN publica, sob os cuidados de J.C.B.
Mohr, a obra «Problemas Fundamentais do Direito Pidblico». Nela,
KELSEN trata, em momentos diversos, da compreensio do Estado e sua
adequada configuragio normativa. Tal é perceptivel j4 na primeira parte
do livro segundo quando, no capftulo sexto, mantém sua atengio
centrada no tema da ‘vontade do Estado’, argumento que relaciona
com as idéias de ‘obrigagdo jurfdica estatal’ e o ‘papel de seus érgaos’
no sucessivo livro terceiro, capftulos quatorze, quinze e dezesseis.

Com respeito a isso, importa destacar que as décadas de 20 e 30 sdo
particularmente importantes paraa teoria do Estado de KeLsEN. Depois
de ter marcado forte oposigdo s incursdes sociolégicas no campo juridico,
parece ser sua tarefa a consolidagio de seus resultados mais expressivos.
Daf que a compreensio de_que a pessoa jurfdica é uma projegio
antropomérfica resultante.de uma duplicagdo do objeto, a identidade
entre direito e Estado, e a acusagio de pseudoproblemas, os que ndo

* Doutor em Direito pela USP. Professor do programa de graduagio ¢ pés-graduagio em
direito da PUC-Rio.

Agradego ao Dr. Nikolai PZ. FAHRMANN pelas observagaes feitas a antecedente versio deste
artigo e a0 Dr. Fernando QUINTANA pelos didlogos firmados ao londe de sua elaboragso.
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mantém como referéncia de contenggo A normatividade, sio os pontos
atrativos de seus escritos principais, tais como «O Conceito Sociolégico
e o Conceito Juridico do Estado», ano de 1922, «Teoria Geral do Estadon,
1925, e a primeira edigio da «Teoria Pura do Direito», ano de 1934. A
relevincia desta fase parece ser nogdria em seu pensamento quando se
realiza a.comparagio desses esforgas com seu escrito estadunidense, de
1945; «Teoria Geral do Direito e do Estadon, cujo lugar em seu universa.--
tedrico pode ser tido como sua obra acabada sobre os lineamentos do
Estado,-em que pese as consideragdes posteriores feitas na «Teoria Pura...», -
de 1960.

Tudo considerado, nosso objetivo neste ensaio é duplo: apresentar
pontos especfficos do pensamento de KELSEN no que diz respeito ao
enquadramento normativo do Estado; e agrupar seus empreendimentos
de tal modo que seja possfvel ao nosso leitor perceber as solugses
fornecidas por KELSEN como substitutas ao que ele costumava chamar
de ’as teorias de potente influxo’'. Para isso, no item (1), iniciaremos
nossas consideragdes com a andlise de um dos pontos imprescindfveis
paraainteligibilidade do Estado na teoria kelseniana: a idéia de que h4
um impulso humano de personificar as coisas. Na seqiiéncia, item (2), a
fei¢do normativista do conceito de pessoa é exposta e delimitada.
Contudo, de nada adianta apresentar esses matizes se escapar ao leitor o
real problema de KELSEN: reduzir 4 base normativa as teorias prede-
cessoras. Assim € que, nos itens (3) e (4), procuramos apresentar o
manancial informativo necessério para que, no item (5), os aportes
crfticos de KELSEN fizessem o devido sentido. Feito isto, no item (6),
nossa tarefa se completa com a delimitagio kelseniana dos “elementos
constitutivos do Estado’.

1. Pessoa, homem e hipéstase

-

Para KELSEN, as teorias tradicionais distinguem «pessoa fisica» de~-

- «pessoa jurfdica» mediante um critério banal: pessoa fisica é o ser

humano; pessoa jurfdica nio o €. Alids, pontua ser essa a distingdo

' H. KELseN (1911), p. 14,
2 H. KEetsen (1945), p. 175.




utilizada por AUSTIN. John AUSTIN, de fato, entende ser pessoa fisica
«..um ser humano investido de direitos ou considerado como sujeito
de deveres»’ . Mas, parece perceber KELSEN que essa atribuiciio de deveres
-e direitos a uma pessoa «identificada» como «homem», encontra
- explieagio na necessidade humano-psiquica dg, personificar as coiss,
~ uma necessidade do ser humano de ver imagens,itfna «projegio do Eu»?.
A propésito; emBsetito datado de 1919, KEL§EN, voltado para os
trabalhos de VAIHINGER, precisamente a teoria do «Als-Obn, aceita a
idéia das «ficgdes personificativas», pontuando assim que: «O conceito
de sujeito jurfdico... nasce do impulso antropomérfico de personificar
que tem dominado o nosso aparato representativo, sendo, isto, uma
“tendéncia do género humano’ de hipostasiar e de firmar de modo
tangfvel em forma de pessoa, de sujeito, tudo aquilo que é puramente
ideal»’. Tal compreensio,KELSEN manterd sempre presente em seus
trabalhos, o que se pode constatar em sua «Teoria Geral do Direito e do
Estado», que seria editada quase trés décadas mais tarde. Esses os seus
termos: «O pensamento jurfdico ndo se satisfaz com o conhecimento de
que certa agdo ou omissio humana forma o contetido de um dever ou
direito. Deve existir algo que ‘tem’ o dever ou o direito»®.

E nesse sentido que, como toda personificagio, também a personi-
ficagdo do Estado esconde, com o ilusionismo da simplificagio ilustrativa,
uma série de complexas relagses que se véem unidas por imagens,
subsumidas em «hominizag6es» como veremos em breve. E isso &
particularmente significativo: o préprio impulso de se ver uma essencial
vontade ou um querer subjetivo atribufdo a alguém ¢ que remete ao
esforgo de se radicar no Estado certo «espfrito humano», o mesmo
valendo para a conyersdo dessa idéia em «instrumento auxiliar» do
pensamento vertendo-a em ente real, como se o Estado fosse um ser
empfrico’ . Ou seja, € com o mesmo foco: «Trata-se somente de um caso
particular da ‘tendéneia- universal do pensamento’ de se transformar
aquilo que n3o passa<le- mero instrumento do conhecimento em ‘outro

3 ]. AusTIN (1929), pp. 350-351.
4 H. KELSEN (1922a), p-7.

3 H. KeLsEN (1922a), p.

¢ H. KeLSEN (1945), p. 135.

7 H. KeLsEN (1922a), pp. 7-8.
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objeto do conhecimento’»®. Mas, de fato, essa duplicagdo nada mais ¢
que uma tautologia oculta. E isso ¢ freqiiente e cortes devem ser feitos
para se evitar equfvocos. A partir dessa constatagio, KELSEN nio deixa
escapar questdes como as da «alman, que para o psicélogo nada mais é

~que a «psique», e da «forgan, que, para a fisica, ndo passa de uma

construgio. Esse particularaspecto, por sua vez, KELSEN cuidou com

«Zatengio em escrito que data de 1927, este intitulado «O Conggite de

-

‘Estado e a Psicandlise» cujo fundo tedrico continuou sendo o de que h4
-uma tendéncia humana de ceder a projegdes mitificadas que promovem,
no pensamento humano, duplicagdes do objeto que intenta conhecer’ .
A nosso aviso, com esses fundamentos, o aspecto técnico de sua
teoria ganha em clareza distintiva: uma coisa é o <Homemn, conceito da
biologia e da fisiologia, i.e., das ciéncias naturais; outra é «pessoa»,
conceito~do direito, da andlise das normas jurfdicas, com o que essa
«antropometria jurfdica» esconde na palavra «pessoa» apenas o referente
normativo. Mas se por pessoa nio se deve assimilar a idéia de homem,
entio como deve ser concebido o sujeito das situagdes jurfdicas?

2. Pessoa juridica fisica, pessoa juridica coletiva, e Estado

Sabe KELSEN que existem dois critérios distintos que emergem de
dois tipos de pessoa: a pessoa fisica (ou natural) e a pessoa juridica (ou
ficticia). Para a compreensio de ambos é imprescindivel a idéia de deveres
e direitos.

Quando alguém tem uma determinada conduta estatufda pelo
conjunto normativo, diz-se possuir um «dever jurfdicon. «Dever juridicon
quer dizer, portanto, que uma conduta oposta é tornada pressuposto de
urha sangio ou conseqiiéncia jurfdica'. «Direito», na acepgio referencial
normativa (e nio como disciplina ou campo do conhecimento), significa
que-h4 a atribuigio de agir atribufda por normas a alguém"' . E se esse
alguém age vinculando outros sujeitos de direito, diz-se que possuium.
«poder jurfdicon; ou seja, que, nos termos de um ordenamento jurfdico,

® H. KEeLseN (1922a), pp. 7-8.

® H. KeLseN (1927a), pp. 171-172.
19 H. KeLseN (1960), p. 188.

" H. KeLseN (1979), pp. 158-160.



sdo produzidas normas jurfdicas através de determinados atos seus. Com
efeito, a pessoa, que chamamos habitualmente de pessoa fisica, corres-
ponde, segundo KELSEN, ao conjunto de normas jurfdicas enquanto
contenha alguma referéncia 4 conduta de um individuo, i.c.: «pessoa
fisita» € um conjunto de direits e obrigagdes que sejam imputados a
- um s6 individuo. Esta a sua férmula canénica: «Se deveres e direitos

‘q*sio imputados apenas a um ‘individuo "X’, este individuo .o I

uma pessoa fisica "Pf’».

Portanto: Pf= {q:q seja um ato juridico imputado X}

Assim, para KELSEN, o termo «pessoa» apenas possui um valor ‘no-
minal” j4 que a idéia de «pessoa» apenas remete a um conjunto ou sistema
= de normas, invertendo, desse modo, a posigio tio comum ao jisnatu-
ralismo de se partir de uma idéia de «Homemy para, dele, extrair direitos
que j4 lhe sdo préprios por nascimento. Diz KELSEN: «A pessoa existe
apenas na medida em que ‘tem’ [¢] deveres e direitos; separada deles, a
pessoa ndo tem qualquer existéncia»'>. E ademais: «A pessoa A’ ¢ a
abrangéncia de todas as normas jurfdicas, qualificando os atos de A
como deveres e direitos. Atingimos a ‘personalidade de A’ quando
concebemos essas normas como formando uma tinica unidade, a qual
personificamos»" . Entéo, a nogio de pessoa envolve apenas imputag6es
(atribuigbes calcadas em normas) que so personificadas, Daf que «perso-
nificar € 0 ato de se considerara pessoa fisica como um homem quando,
na realidade, ndo passa de uma estampa, uma nomenclatura para as
normas jurfdicas. Dessa forma KELSEN, com a definigio de pessoa fisica,
faz do termo tdo-somente um conceito auxiliar na andlise das normas™.

O conjunto das regras que se aplicam 2 conduta de um s6 individuo,

constitui uma ordem parcial, cuja personificagio d4 aquilo a que se chama- -- -
a’pessoa fisica’ (H. KeLsen. TGE, p. 25). SR

O conceito de pessoa fisica (natural) nada mais significa que a perso-

'2 H. KeLsEN (1945), p. 137.
13 H. KeLsen (1945), p. 138.
" H. KeLSEN (1945), pp. 145-147.
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nificagdo de um complexo de normas jurfdicas. O homem, um homem
individualmente determinado, é apenas o elemento que constitui a unidade
na pluralidade dessas normas (H. KeLseN. TGDE, p. 138).

Deve-se perceber o quanto isso ¢ importanterem seu plano teérico
mais abrangefite: dentre outros tantos conceitos, a nogio de pessoa é o
suporte para acempreensio de responsabilidade: Par isso que «respon-
sével», em sua teoria, corresponde ao «sujeito jurfdico» que desatendeu
a um preceito normativo e que, exatamente em virtude da norma, deve-
se lhe aplicar uma sanggo" .

Para além da configuragio das pessoas fisicas, a teoria jurfdica apre-
senta, como outro ator das felagdes normativas, as «pessoas jurfdicas.
O problema € que, conforme a contextualizagio teérica analisada, a
expressdo ~’pessoa jurfdica’ redunda, n3o tdo inesperadamente, em
expressio desconfortdvel. Desconfortivel porque, se o conceito de “pessoa
fisica’ ndo se confunde com o conceito de “homem’, pois ¢ fenémeno
essencialmente normativo, uma unidade de deveres e direitos, a pessoa
fisica também pode ser chamada de pessoa ‘jurfdica’ (até porque é pessoa
jurfdica, uma ‘pessoa jurfdica fisica’), o que deixa patente o problema
terminolégico. Sendo assim, constitui um erro atribuir exclusividade de
dita designago aos entes coletivos que, com freqiiéncia, sio os tnicos a
serem chamados de ‘pessoas jurfdicas’.

Sendo assim, deve-se proceder 3 mesma assimilagio normativa,
atentando-se, apenas para a distingao de abrangéncia, j4 que pessoa
coletiva (ou pessoa jurfdica stricto sensu) nada mais é que a unificagio de
todos os atos que sejam referidos aos agentes que formam a pessoa
coletiva. Da mesma forma que a pessoa fisica é um conjunto de atos
imputados (atribufdos normativamente) a um sé individuo, a pessoa
coletiva corresponde ao conjunto de todos os atos de uma série de agentes
que sdo imputados ao conjunto desses virios agentes. Ou, conforme
pontuou KELSEN fortemente na edigio de 1934 da «Teoria Pura do
Direito», deve-se atentar para o fato de que «...assim como a pessoa
fisica ndo ¢ um homem, tampouco a pessoa jurfdica é um super-homemn.

' H. KeLsEN (1945), pp. 93 e ss.
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Esta a sua férmula canénica: «Se deveres e direitos q sio imputados a
virios agentes (X, X , X, X ), esses virios agentes considerados em
sua unidade formam uma pessoa coletiva ‘Pc’».

= Portanto; Pc={q:q seja.um ato juridico imputado a X , X , X , X }
Figh b m o 2,3 N
Z=: .. Porisso que quando s¢ diz que a pessoa jurfdica celebra contratos,

"~ * move agdes judiciais, tranisaciona, etc., essas acGes da pessoa jurfdica,

~w~ todas elas, sdo expressdes de linguagem porque n3o h4 um ente separado

dos atores humanos que agem, por atribuigdo normativa, pela pessoa

jurfdica. Daf a afirmaggio de KELSEN segundo a qual «Quando se fala de

agOes e abstengbes de uma pessoag'urfdica, devem estar implfcitas agBes

e abstengbes de seres humanos»'®. Portanto, agdes e abstengdes estas

que sdo interpretadas como agGes e abstengdes da pessoa juridica em
virtude de uma norma ou conjunto de normas.

O caso tfpico de pessoa “jurfdica’ (no sentido técnico, mais restrito)
¢ o de corporagio. A definigio usual de corporagio é um grupo de
individuos tratados pelo Direito como uma unidade, ou seja, como uma
pessoa que tém direitos e deveres distintos daqueles dos individuos que
a comp&em. Uma corporagio ¢ considerada como uma pessoa porque
nela a ordem juridica estipula certos direitos e deveres jurfdicos que dizem
respeito aos interesses dos membros da corporagio, mas que no parecem
ser direitos e deveres dos membros e sdo, portanto, interpretados como
direitos e deveres da prépria corporaggo (H. KELseN. TGDE, p. 140).

Um individuo atua como érgdo de uma corporagio se a sua conduta
corresponde, de certo modo, 4 ordem especial que constitui a corporagio.
Virios individuos formam um grupo, uma associagdo, apenas quando
estdo organizados; se cada individuo possui uma fungio especffica em
relagio aos outros. Eles estdo organizados quando a sua conduta mitua
¢ regulada por uma ordem, por um sistema de normas. E esta ordem —
ou, o que redunda no mesmo, esta organizagio — que constitui a
associagdo, que faz com que os virios individuos formem uma associaggo.
Dizer que esta associagdo possui 6rgios é exatamente dizer que os
individuos que formam a associagio estio organizados por uma ordem

16 H. KeLseN (1945) , p- 141,
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normativa. A ordem ou organizagdo que constitui a corporagio € o seu
estatuto, os chamados regulamentos da corporago, um complexo de
normas que regulamenta a conduta dos seus membros (H. KELSEN.
TGDE, p. 142).

sy e S k.
A pessoa jurfdica, no sentido mais restrito do termo, nada mais é que a *-
personificagio de uma ordem que regula a'gonduta de vérios individuos;
porassim dizer, o ponto comum de imputagio para todos os atos humanos

que sdo determinados pela ordem (H. KeLsen. TGDE, p. 144).

Tendo em conta esses argumentos, coloca-se nio apenas que a idéia
de ’sujeito de direito’ corresponde a um ser que nio é distinto e diverso
da ordem juridica, mas sim sua personificaggo, total ou parcial. E se a
compreensio de personificagio parcial é assimilada a das pessoas jurfdicas
‘fisicas” e “coletivas’, a compreensio de personificagdo total remete 4
questdo do Estado e sua detida andlise.

Por outras palavras porventura mais expressivas: estd evidente que
tanto Pf quanto Pc correspondem a unidades de atos jurfdicos. Desse
modo, Pf e Pc sdo pessoas jurfdicas. Com respeito a isso, quando Pf
tem o dever jurfdico de pagar certa soma de dinheiro, Pf é considerada
devedora de certo valor, de tal modo que deve cumprir a obrigagio de
pagar o que deve. Igualmente quando Pc tem o dever jurfdico de pagar
certa soma de dinheiro, Pc —i.e., Municfpio, sociedade andnima, etc. —
¢ considerada devedora de certo valor, com o que deve cumprir o dever
jurfdico de pagar o que deve. A tinica diferenga é que Pc, nos termos das
especificagGes de seu referencial de formaggo (Constituigio, Lei Organica,
estatutos, etc.), atuard, provavelmente, conforme as especificagdes de
tarefas que sdo atribufdas a certo agente que ‘presenta’ Pc (como diria,
entre nés, consagrado autor'’). Importa destacar que, na linguagem
jurfdica, diz-se ser ‘capaz’ Pf quando esté apto juridicamente para atuar;
e, quanto ao agente que atua como Pe, este é reconhecido como tal com
a designagio de ‘competente’. Por isso que tanto as capacidades como
as competéncias sio faculdades, sdo possibilidades de agir humanos
estabelecidos normativamente.

17 EC. PoNTES DE MIRANDA (1954), § 91, 3.

13




Nesses termos, conforme est4 no pensamento de KELSEN, Pf e Pc
sdo tio-somente unidades parciais relativamente auténomas que mantém
relagGes juridicas, pois tais unidades parciais agem dentro de uma ordem
global, que as admite e convalida. Portanto, nem Pf nem Pc correspon-
dem 2 totalidade dos atos jurfdicos ent uma comunidade. Esta comu-
nidade, apenas péde ser unificada normativamente em outra instincia,
o Estado como ordem jurfdica. E interessante observat<te é comum se
pensar na ordem estatal como ordem politica. Nesse sentido, o Estado
brasileiro ¢ concebido como um ente personificado politicamente frente
a entidades similares, os demais Estados soberanos. O que KELSEN faz ¢
explorar as possibilidades teéricas de se perceber o Estado como uma
unidade normativa, uma unidade normativa que possui especffico espago
territorial que constitui seu campo de validade normativa. Como serg
visto nos pardgrafos sticessivos, KELSEN atribui, por conseguinte, ao
Estado, este, identificado com a prépria ordem jurfdica (o assim chamado
direito ‘objetivo’), os atos jurfdicos que sio referidos & comunidade, ou
que se referem ao conjunto de todos os atos ‘q’ dos individuos que
formam a comunidade. Porque, segundo entende, «...o tecido social
nio passa de uma obrigagiio -, a obrigagio recfproca dos individuos,
estabelecida pela ordem normativa, a uma determinada conduta»'®.

Do mesmo modo que a pessoa ‘fisica’, também a chamada pessoa
‘juridica’ é somente a expressio unitéria para um complexo de normas, ¢
dizer, para um ordenamento jurfdico, e justamente para aquele que regula
a conduta de uma pluralidade de homens. Ora ¢ a personificagio de uma
ordem parcial, qual seria o estatuto de uma associagio, o qual constitui
uma comunidade parcial, a pessoa jurfdica da associagio; ora ¢ a
personificagio de uma ordem jurfdica total que constitui uma comunidade
jurfdica compreensiva de todas as comunidades parciais, e que de ordin4rio
estd representado na pessoa do Estado (H. KeLsen. TP1, p. 86).

Mas antes de nos referirmos aos aspectos especificos dessa equalizago,
vejamos algumas teorias que KELSEN teve de vencer e que desfrutavam
de certo prestigio j4 em sua época.

'* H. KeLsEN (1925), p. 21.
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3. A teoria dos dois lados

Georg JELLINEK imagina para o Estado um conceito dual: de um
lado. h4 o plano sociolégico que concerne 2 «criagdo fética do Estadon;

.de outro, hé o plane jurfdico, que se resume na atribuigdo de regras a
.- «gsse Estado. Assim € que o Estado deve ser encarado como possuidor de

clemento objetivo-empfrico e psiquico; «objetivo-empfrico», porque os
hemens se relacionam, entram em contato pessoa a pessoa; «psfquicon,
porque hé subjetividades em jogo nessgs relagbes. De fato, para JELLINEK,
essa compreensio é fundamental. Fundamental porque «...os fatos sociais
podem ser compreendidos tdo-somente sob a condigdo de se conhecer
os atos psfquicos que os determinam e os acompanham»'?. Por isso a
realidade estatal nio é determinada apenas por sua realidade fisica, sendo
como predominantemente psfquica. E nesse psiquismo ou viés subjetivo-
estatal, contraposta aquele objetivo-fisico-relacional de seus 6rgdos, que
«descansa as relagdes internas humanas do Estado»®. Com isso, da
relagio entre governantes e governados, encontra-se a origem de seu
surgimento. Contudo, h4 um condicionamento: as relages de comando
e obediéncia nio podem ser ocasionais; devem, sim, ser regulares, a
ponto de possibilitarem a integragdo desses grupamentos numa unidade
corporativa, com o que assenta os elementos objetivos da unidade estatal.
O primeiro desses elementos objetivos é o povo, do qual advém a «uni-
dade histérica» do Estado. Todavia, ainda que seja este o primeiro
elemento, nio é o tinico, muito menos suficiente quando isolado. Segun-
do entende, h4 que se considerar, ademais, os «elementos complemen-
tares»: o territ6rio, as formas institucionais e os princ{pios teleolégicos.
Assim sendo, com o fim de compor todo o tragado, JELLINEK afirma que
a prépria circunstincia de haver obrigagdes e direitos decorrentes dessa
relagio regular de governantes e governados, imporé a necessidade de se
reconhecer os «sujeitos de direiton, ou, o que é igual, o conceito de pes-
soa fisica com direitos e obrigagdes. E se os individuos como sujeitos
tém direitos e obrigagGes, o Estado também os tem. Com isso, depois
que o Estado surge, soberano, ele préprio se submete ao direito, numa
«autolimitagio jurfdica», assim se convertendo em sujeito de direitos e

1 G. JeLLINek (1959), p. 130.
¥ @G, JELLINEK (1959), p. 130.
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deveres® . «Tio licito nos ¢ cientificamente conceber o Estado comg
sujeito de direito...» — diz JELLINEK— «...como atribuir a0 homem este
mesmo cardter. Somente mediante esta doutrina nos é possfve|
compreender juridicamente a unidade do Estado, a de sua organizacio
e a vontade que emana»** . Desse modo, cosicti que o Estado é «a cor-
poragio-farmada por um povo, dotada de um poder de mando origindrio

e assentada num determinado territérion, ouminda: «é a corporagio’

territorial dotada de um poder de mando origin4rion?.
Mas da «tegria dos dois lados» (teoria que-concebe o Estado como
um Minotauro ', um ser composto por um lado «social» e outro «ju-

rfdif:o>>, um ser mistificado) a palavra de JELLINEK niio ¢ a palavra final
muito menos a tinica. ,

[ e

4. Direito e sociologia compreensiva

Er.nile. DURKHEIM concebe um método radicalmente positivista e
quantitativo: nos termos de sua teoria sociolégica tradicional «...a regra
primeira e fundamental ¢ considerar os fatos sociais como coisas»®
«Coisas» sio tudo o que é dado, tudo o que se oferece ou que se impéc;
3 observagdo® . Max WEBER procura uma camada ainda mais profunda
e abrangente: o centro cognoscitivo da realidade social ndo se encontra
naﬂfactualidade tal qual se apresenta aos olhos, mas ¢ fornecida pelas
agbes dos agentes sociais, com o que inclui o sentido subjetivo que, ao
atuarem, 0s agentes mantém impressos em seus comportamentos® . Por
outras palavras: nos termos de sua «sociologia compreensiva, as agoes
sociais e as significagGes subjetivas nela inclufdas possuem lugar des-
tacado. Nio é que WEBER negue o valor teérico da «sociologia est4tica»
daquela maneira tradicional descritivo-durkheiniana. Mas defende que,
se deve captar o homem em sua concregio realizadora, em sua atividade

' G, JELLINEK (1959), p. 175.

2 G. JELLINEK (1959), p. 164.

2 G. JeLLNek (1959), p. 175.

* H. KELSEN (1922a), p. 29.

3 E. DURKHEIM (1895), p- 135.

* E. DurRKHEIM (1895), pp- 135-136.
7 R. BENDIX (1960), p. 73.
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multiforme, observando como ele se comporta na comunidade e na
sociedade; como forma e transforma suas relagdes sociais. Ou seja: para
além do cariter «nomolégicon tradicional, WEBER procura pelas intenges
postas pelos seres humanos em suas agSes, entendendo que nelas se
encontra um sentido diferente-daquilo que se pode extrair do mero
curso objetivo do tempo e das relagbes sociais que se possam perceber,
nele, empenhadas: seu-método.socioldgico &, dessa feita, de cardter

- qualitativo e histérico. «Qualitativo» porque investiga o sentido subjetivo

das agBes. «Histéricon porque as acdes sio temporalmente localizadas,
evitando-se intuicionismos e psicologismos desprendidos do concreto.
Diz WEBER: «A sociologia é uma ciéncia que pretende entender a agdo
social, interpretando-a para, dessa maneira, explicé-la causalmente em
seu desenvolvimento e efeitos»®® . Mas nio apenas isso. H4 uma peculiar
instrumentagio que vem ao seu auxilio nesse conhecimento dos fen6me-
nos histérico-sociais: os «tipos-ideais». «Tipos ideais» correspondem ao
instrumento metodolégico weberiano de conhecimento e de interpre-
tagdo da realidade social, que se efetiva mediante o destaque do que h4
de original em cada fenémeno sécio-histérico, individualizando-o em
suas particulares conexdes causais, constituindo um quadro de relag6es
com o objetivo de (mediante sua leitura) promover a comparagio e anilise
da realidade empfrica que se oferece ao observador-intérprete. E eis o
que é fundamental: como nio sdo elaborados @ priori, mas, sim, construf-
dos a partir do que se observa, firmando «tipos abstratos» do real, longe
desses tipos resultarem em generalidades, acabam possuindo funggo heu-
ristica. «Heurfstica» porque esses tipos ideais permitem a medigio do
empiricamente dado através de limites (igualmente ideais) que ordenam

‘os fenémenos observados.

Quanto ao estrito do que est a nos importar nesta sede, pontue-se
que a relagfio referencial entre KELSEN e WEBER € clara: basta observar o
texto weberiano «A Objetividade do Conhecimento nas Ciéncias e na
Politica Sociais», de 1904, para se perceber isso. Neste estudo, encontra-
se a delimitacdo da ciéncia social como «ciéncia da realidade»” que, em
1922, encontrari em «Economia e Sociedade» a «definigdo de espagos»

28 M. WEBER (1922), p. 172.
» M. WEBerR (1967), p. 29.
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das investigagdes sociolégicas e jurfdicas. Nesta obra, afirma WEBER ser
a sociologia uma ciéncia empirica e o direito uma ciéncia normativa
pattindo, como KELSEN, igualmente das fundagdes neokantianas® . Diz
WEBER: «Quando se fala em “direito’, ‘ordem jurfdica’ e ‘preceitos juri-
dicos’, deve-se ter em:-conta, de um-modo particularmente rigoraso, a

distingdo entre a consideragio juridica e a sociolégica. A primeita se

pergunta o que vale idealmente-comg direito. Isto &: que significicio
ou, o que é 0 mesmo, que sentido normativo logicamente correto deve
corresponder a uma formagio verbal que se apresenta como norma juri-
dica. Por outro lado, a iiltima se pergunta o que de fato ocorre em uma
comunidade, em razio da probabilidade de que os homens que partici-
pam na atividade comunitria, sobretudo aqueles que podem influir
consideravelmente nessa atividade, considerem subjetivamente como
vélida uma determinada-erdem e se orientem por sua conduta prética»®'.
Até aqui KELSEN e WEBER convergem: h4 a separacio entre a empiria ou
o ser (mundo da sociologia) e 0 campo formal ou do dever-ser (mundo
das normas jurfdicas); uma validade ideal que é a validade normativa de
KELSEN, e uma validade empfrica que corresponde a sua eficicia. Mas,
se existem esses pontos de contato, tal no importa em uma conclusio
de homologia. Em termos necessariamente sumirios, podemos dizer
que as assimetrias, a0 menos no que especificamente nos ¢é relevante,
comegam com as investigagdes sobre o Estado.

Comecemos desse modo: conceitualmente, a idéia de «dominagion
em WEBER ndo toma por base apenas «fatos brutos», antes remete paraa
compreensio de «obediéncia», dada a remissio a elementos subjetivos
que t.al conceito comporta. Por isso que é conveniente distinguir entre
«motivos factuais», que explicam a docilidade dos agentes diante dos
detentores do poder, € a «relagio formal de obediéncia» que vincula os
primeiros (os dominados) e os tltimos. (os dominantes):‘g por motivos
que sao préprios a cada individuo-agente. Assim sendo, «dominago...»,
segundo WEBER, «...¢ um estado de coisas através do qual uma vontade

3 A. CARRINO (1995), p. 190. Neste texto CARRINO estebelece rel i o
¢ » p- 190. evant d
respeito a especificas distingSes entre a influéncia neokantiana de zsc:g:;l : ISEO\C’SV::EH;
promovendo consideragbes de (ndole de raiz.
>' M. WEBEr (1922), p. 251.
32 M. Coutu (1995), pp. 184-185.
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manifestada pelo dominador ou pelos dominadores influi sobre os atos
dos outros (do dominado ou dos dominados), de tal sorte que, em um
grau socialmente relevante, esses atos tém lugar como se os dominados
tivessem adotado por sj mesmos e como méxima dos seus trabalhos o
contido. no determinade»® . -Com respeito 4 docilidade, os motivos
podem ser muito variados: razdes oportunistas, interesse pessoal, cos-
tume, etc. Mas.comg.Q préprio WEBER -afirma,, se fosse assim, a
dominaggo seria relativamente instdvel* . Daf que, em termos de estabi-
lizagio do «tipo puro» de dominagio legal, aparecem as normas que
proporcionam sentido 4 ag3o dos seus agentes. Contudo, h4 outras «ti-
pologias puras» que fornecem um mapa da estabilidade das relagdes de
interacgo social e de dom(nio, para além da dominaggo legal: a dominacio
tradicional; e a dominagio carismitica. Resumidamente: a dominagio
legal existe-«quando h4 um sistema de regras, aplicadas judicial e admi-
nistrativamente segundo princfpios verificdveis e com validade para todos
os membros da comunidade»® ; a dominagio tradicional «se funda na
crenga do cardter legitimo de uma autoridade que “tem existido sem-
pre’»36 ; e a dominagio carismitica ocorre «quando um profeta, um heréi,
um demagogo € obedecido e tido como lider exatamente em virtude de
seu status, de seu carjsma préprio, isto ¢, por fatores de natureza emi-
nentemente pessoal»

Tudo isso remonta a andlise do Estado contemporineo em WEBER,
caso se atente bem: para WEBER a dominaggo dos Estados contempo-
rineos encontra-se configurada com, por um lado, um aparato buro-
critico (quadros administrativos), €, por outro, com uma base normativa
que proporciona estabilidade. Para WEBER, h4 uma natureza dual das
associagbes de dominagdo: uma material (6rgdos); e outra normativa
(preceitos jurfdico-formais normativos). KELSEN ndo pode aceitar isso,
porque, como entende que toda definigio sociolégica do Estado pressu-
poe uma definigio jurfdica do Estado, o espectro material do Estado
decorre, tout court, do jurfdico. De fato: para KELSEN, os 6rgdos do Estado

33 M. WEBER (1922), p. 699.
34 M. WesEr (1922), p. 706.
35 R. BENDIX (1960), p. 281.
% R. BenpIx (1960), p. 281.
3 R, BenpIx (1960), p. 282.
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(e com ele os agentes estatais) sio dissolvidos em cumpridores. da nor-
matividade jurfdica, sendo, pois, predicados diante da ordem jurfdica,
e, portanto, ao fazer-se referéncia a esse matenalssapepas. deswfl-se a
atengio do que é principal, a ordem juridica mesma™. Slgmﬁc:} dizer: a
sociologia apenas analisa a repercussio fitica do ordenamento jurfdico.

esses agentes firmam sio de extrema relevéncia para a anélise. Pontua
WEBER: «Por relagio social deve-se entender uma conduta plura.l —de
virios — que, pelo sentido que encerra, se apresenta COmo reciproca-
mente referida, orientando-se por essa reciprocidade»*? . Mais: «A relagio
- yoial consiste 'sorhente e exclusivamente ~— ainda que se trate de

A partir desse raciocfnio que atinge tanto as anflises do diteito e do ‘formagdes sociais’ como ‘Estado’, 'igreja's_ 'cBrPoragé.o', 'matrix_nénio',
Estado levadas.a efeito por WEBER, como por toda a sociologia, KELSEN " etc. — na’probabilidade de que uma forma‘determinada de conduta
inicia suas consideragGes peculiares 3 matéria. Para o que aqui se vem » social, de cardter reciproca pelo seu sentido, tenha existido, exista ou
considerando, particularmente_ um trabalho de KELSEN surge com possa existin® . ‘E ainda: «Um ‘Estado’ deixa, pois, de existir
singular relevincia: «O Conceito de Estado da “Sociologia Compreen- sociologicamente quando desaparece a probabilidade de que ocorram
siva’», de 1921. J determinadas agbes sociais com sentido»* . Dessas passagens, KELSEN
Basicamente, no referido estudo, KeLsEN reitera o argumento da i deduz que WEBER apenas, com seu «tipo ideal do Estado», encontra a
precedéncia de uma idéia de direito nas definicSes sociolégicas de Estado, mera facticidade ou conseqiiéncia do ordenamento juridico. Porque se
-Assim ataca WEBER considerando-o sucessor da heranga tradicional que WEBER chiama a existéncia sociolégica do Estado Aquilo que nada mais ¢
duplica impropriamente o Estado elaborando consideragdes de cunho que agdes decorrentes do conjunto normativo constitutivo do Estado (o
normativo-formal e substancial ou empfrico, o que, ali4s, j4 vinha sendo ordenamento jurfdico), em tiltima anilise tao-somente pressupde, ainda
feito por JELLINEK desde 1900, nos termos anteriormente referidos da que n3o saiba disso, a idéia juridica de Estado, e, assim, sua identificagio
«teoria dos dois lados». WEBER— entende KELSEN—-se limita, portanto, com o direito® . Entende KELSEN que essa conclusio pode ser demons-
a transportar para a lingua.gem socioldgica a tradicional confusio das trada a partir da exposigdo do préprio WEBER. Esses os seus termos:
teorias jurfdicas do Estado®. Afirma KELSEN, por conseguinte, queos
«tipos ideais» de WEBER desempenham fungio essencial na «sociologia WEBER define «direito» como um ordenamento qualificado em um
compreensivan: estabelecem um referencial de leitura para o sentido das determinado modo. Ordenamento é, com efeito, um determinado «con-

agbes subjetivadas nas realizacSes dos agentes sociais possibilitando o teddo de sentido» de relagdes sociais. E este contetido de sentido — se se
entendimento dos comportamentos humanos em termos da racionali- toma em consideragio tudo o que diz WeBER — dificilmente poders ser
dade que os préprios «tipos ideais» entremostram®. Cada compor- mais bem caracterizado que através do conceito de dever, da regra de dever
tamento contrdrio iquela medida tipificada idealmente passa a ser ou norma. A «validade» de um ordenamento — sublinha WEBER — deve
considerado um comportamento desviante do grupo. Desse modo, «significar mais que uma simples uniformidade do agir social, condicionada
entende KELSEN, em WEBER a idéia de Estado ¢ um tipo ideal: consiste pelo costume ou por uma situagdo de interessen. E natural. De fato, a

niuma construcdo conceitual do agir rigorosamente racional com respeito «sociologia compreensiva» se ocupa do «sentido» do agir, daquele sentido
iaum objetivo. Ou seja: pode-se entender o Estado nos termos correspon- que o agente vincula ou deve vincular a sua agio, se esta € racionalmente
dentes o sistema construfdo a partir dos comportamentos reais e das interpretével. Esta «validade do ordenamento» somente enquanto em curso
subjetivagses dos personagens do ente estatal . Dag que as relagdes que da agFo (o curso do agir orientado com vistas a0 ordenamento) & garantida

3 H. Ketsen (1912), p. 72.

M. 1922), p. 21.
» H. KeLsEN (1921a), p. 115, o M o (1922) p. 22,
o M. WEeBker (1922), p
H. KeLsEN (1921a), p. 104, “ M. WEBER (1922), p. 22.
“ H. KeLsen (1921a), p. 105, i

4 H. KeLseN (1921a), pp. 108-109.
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«pela validade do ordenamento que reveste o cariter de imperativo», cuja
infragio ndo somente lhe importard em danos, mas também, especifica-
mente, importard em repidio por motivos racionais com respeito a valores
diante de seu «sentimfnto de.dever» [H. KeLsen. CESC, p. 108].

% = b
Quanto a isso, deve-se-atentar para o fato de que téiito WEBER quanto

KELSEN caracterizain o Estado como o detentor do monopélio da coerciio’

fisica, explicando desse modo a centralizagio do podere a conformagio
do Estado contemporineo. Pontua WEBER: «o Estado & aquela
comunidade humana, que no interior de determinado territério, reclama
parasi (com éxito) o monopélio da forga fisica legitimar*® . Mas, mesmo
aqui, h4 uma diferenga essencial: enquanto WEBER mantém a forga como
garantia externa ao direito?’ , KELSEN, por sua vez, situa a forga como a
caracterfstica intrfnseca de toda norma jurfdica, i.e., a ordem juridica ¢
uma ordem coativa. Com isso, por todos os lados, o ordenamento finda
identificando-se com a norma, por essa razio que KELSEN conclui quea
validade desse ordenamento weberiano nada mais é que o préprio dever
normativo cumprido, isto é, o direito mesmo. Nos termos da represen-
tacdo do individuo-agente, a sua agio social encontra-se vinculada com
o dever do ordenamento, dever este que se diferencia do seu préprio
comportamento, tanto € que, através do ordenamento, pode ser avaliado
0 seu agir como desviante ou nio. O agir conforme ou desconforme do
agente € uma questio de conseqiiéncia diante da orientagiio do ordena-
mento, nada mais sendo que a sua eficicia. Portanto e conclusivamente:
«Quando WEeBER indica aquela possibilidade de eficicia [obediéncia ou
ndo do individuo-agente] como ‘validade’ do ordenamento, pois carac-
teriza o ordenamento como contetido de sentido e este contetido de
sentido como norma de dever, ele opera, ainda uma vez, com um
inadmissivel obscurecimento do conceito. Ele apenas mostra o cariter
absolutamente ‘normativo’do conceito de ordenamento pela sociologia
‘compreensiva’»*® . Maisye de modo conseqiiente: «afirmando o car4ter
monopolista como algo que pertence essencialmente a0 Estado
[perceba-se bem: ainda que nio afirme que pertenga ao direito], WEBER

46 M. WEBER (1922), p- 1056.
47 M. WEBER (1922), p. 1056.
48 H. KeLsEN (1921a), p. 110,
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entende o Estado, essencialmente [por tudo que foi dito], como um
ordenamento jurfdico normativo»*’ . Sendo assim, na leitura kelseniana
de WEBER o que este faz é ver o direito em sua repercussio fitica, com
o que apenas enxerga o direito, sempre o direito, ainda que um passo
depois do que deveria. .

= P
5. A teoria-da identidade entre direito.e Estado
contra 0 Macro-Anthropos '

«Amicus Plato amicus Aristoteles magis amica veritas» foi o que
NEWTON escreveu em algum momento de 1663 ou 1664 como méxima
em seu caderno de estudante®. Séculos mais tarde nio parece ter sido
outra a postura de KELSEN: sua hostilidade diante do que nio encontra
a autoridade objetiva da ciéncia fé-lo enxergar, no nio-objetivo, tao-
somente méscaras que transfiguram ou distorcem a realidade. Toda
categoria extrajurfdica deveria ceder s assertivas seguras de seu projeto
epistemoldgico. Seus professores JELLINEK e WEBER se tornaram exemplos
diante dessa sua convicggo.

Contrariando as teorias correntes do inicio de 1900, KELSEN declara
a sinonfmia entre direito e Estado como resultante de uma crftica de
ordem égica»: ndo é possivel conceber o aparato estatal como uma
rea-lidade anterior ao plexo normativo que o estrutura. Se o Estado
fosse algo distinto do préprio direito, ele seria uma entidade meta-juri-
dica, um poderoso macro-dnthropos" . Mas essa idéia nio € cientffica: o
Estado n3o ¢ um ente da natureza, é um objeto da ciéncia juridica. Daf
que essgs conceitos duais de Estado nio sdo propriamente conceitos de
Estado  porque todo conceito sociolégico ou personificante do Estado
subliminarmente pressupde o conceito jurfdico. E se «o Estado segue
concebido como ordenamento jurfdico...», diz KELSEN, «...entdo todos
os problemas.da doutrina do Estado deve poder ser exposta e resolvida
a partir deste ponto de vista»”®. E dado o fato do Estado apenas possuir

L.

4 H. Keisen (1921a), p. 120,

50 «PLATAO ¢é meu amigo, ARISTOTELES é meu amigo, mas meu melhor amigo € a verdades. R.
BRENNAM (1997), p. 33.

5 H. KeLseN, (1960), p. 345-346. -

52 H. KeseN (1945), p. 272.

%3 H. KeLseN (1926), pp. 58-59.
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cariter fundamentalmente normativo, o Estado, como «pessoa jurfdica,
n3o mantém lagos com as malversagdes antropolégico-animistas, mas
sim com o «método jurfdico», de tal modo que ainda outra vez se encon-
tra acentuado o cardter do monismo jurfdico da teoria de KELSEN, «Mo-
- nismo jurfdicorporque apenas o método juridico explica os fenémenos
jurfdicos. De fato, o referido monismo congubstancia — como que
- sintetizande o quanto j4 foi dito—a densificagdo das préprias relagses
que KELSEN encerrou entre a «ciéncia do direito» e seu «objeton porque,
Caso se atente para.a perspectiva neokantiana da autoconstitutividade
do objeto, apenas o direito, a normatividade jurfdica enfim, aparece
como centro das preocupagdes teoréticas (portanto nio apenas teéricas),
0 que, por conseguinte, resulta na impossibilidade de se considerar o
ponto de vista sociolégico como apropriado, bem como a factualidade
social como centro de-ecupacio a ser assumido pelo cientista. Com
efeito, ainda que haja, de certo modo, contato com os fatos, mas fatos
previamente determinados e tornados relevantes pela interpretagio do
direito, isso ndo quer dizer que esse contato seja teoricamente relevante
paraa leitura que processa, porque €é a determinagio interpretativa do
direito que os objetivam que € relevante, portanto: a «arborecéncia» de
seu pensamento nio possibilita o brotar sociolégico em «rizoman*. Isso
porque a drvore ou a raiz de seu pensamento — ao menos para sua
pretensdo teorética — colhe fruto tinico, nega o hibridismo, refuta a
duphc.ldade explicativa, afasta enxertos. Daf ver apenas pressuposigoes
conceituais jurfdicas mal atentadas em outros desenvolvimentos que
nio os estritamente referenciados pelas normas.

Ness?, sentiflo, o contfnuo argumentativo: Estado e direito nio sio
duas realidades jurfdicas— por todas as consideragBes atrds mencionadas
— mas uma tnica e sé realidade: a normativa. Ou seja, o Estado nio ¢
sendo um complexo de normas juridicas; sua existéncia nio & natural
mas aftif.icial, um invento humano elaborado com vistas 3 consecuqa’k;
de objetivos. Com isso, o salto: enxergando «o problema do Estado
como um problema de imputagio»”, KeLsiN leva adiante e completa
sua teoria afirmando que o Estado apenas tem existéncia normativa,

* Para 0 avangar da terminologia especifi i i
E. Guatmass (1o0). o egsxs . pecitica, aqui apenas diagonalmente observada: G. Dersuze/

% H. KeLsEN (1945), p. 275.
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uma instincia de dever-ser que atribui fatos condicionados a conseqiién-
cias. Sendo certo que o termo «pessoa», como foi visto, é designagio
que remete a0 «conjunto de normas, direitos e deveres» que um orde-
namento jurfdico lhe imputa, o Estado corresponde A personificagio
nresma da ordem nacional: «O,Estado é um ponto.comum no qual se

- projetam agbes humanas, um pénto comum de imputagio de diferentes

a¢Bes-humanas»®. E os individuos que «agem para o Estadon_sao
designados de «6rgdos do Estado»:Significativamente os 6rgaos do Estado
sdo,-nesse contexto, e por defini¢do, como KELSEN j4 havia deixado na
obra «Problemas Fundamentais do Direito Piblico», agentes que atuam
pelo Estado por atribuiggo® . E se formos buscar o sentido juridico dessa
atribui¢do, KELSEN fornecer4 a resposta: «Uma anélise demonstra que
imputamos uma agdo humana ao Estado apenas quando a agao humana
em questdo corresponde - de uma maneira especffica -  ordem jurfdica
pressuposta® . Como toda agio &, enquanto ato, agio de um individuo,
a agdo do Estado resulta de uma operagdo mental de atribui¢io de um
ato humano ao Estado com base numa norma determinante® . Dessa
maneira KELSEN retira do sujeito material que realizou a agdo para atribuir
ao ente que a norma especifica. Alids, de modo em tudo semelhante é o
que sucede com a figura do «responsével», referida momentos atrés.
Assim € que «...uma agdo ¢ um ato do Estado na medida em que seja
uma execugio da ordem jurfdica»®, com o que a «transferéncia» do ato
procedido nada mais é que a realizagio de uma técnica ou, em termos
mais apropriados, de uma imputagzo. Esse é o caso, pois, do algoz quando
executa a pena de morte. Fora deste oficio, o que estaria a cometer seria
homicfdio. No particular tal nfo ocorre porque, quem est4 agindo, é o
Estado, sob as mios do executor. Com efeito, se imputar uma determinada
agao humana ao Estado € relacionar essa agago humana ao ordenamento
juridico, o Estado como pessoa nada mais poderd ser que a personificagio
dessa unidade, pois um érgio do Estado apenas pode consubstanciar
unr érgdo do direito, um érgio do ordenamento jurfdico® . E se o Direito:

6 H. KeLSEN (1945), p. 276.
57 H. KeLsen (1911), p. 224.
38 H. KetseN (1911), pp. 224-226.
39 H. Ketsen (1911), pp. 223-234.
% H. KetseN (1945), p. 276.
1 H. KeLseN (1945), p. 277.
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e o Estado sGo uma mesma coisa (de tal modo que, o conceito de «pessoa-
estatal», apenas pode ser uma «metifora da unidade légica do
ordenamento jurfdico»®), o Estado apenas pode ser uma ordem coativa
da conduta humana, uma ordem jurfdica geral que imputa aos individuos
os compdrtameritos admissfveis e os nfo admissfveis pela ordem jurfdica
com a qual ele se identifica. Significaidizer: «...se a fisica moderna elj-

minou o;cenceito de forga e seu sistema cognoscitivo, assim como'a -

moderna psicologia, ndo reconhece nenhuma alma diversa dos singulares
atos psfquicos; assim a ciéncia jurfdica deve excluir de seu 4mbito o
Estado como entidade diversa do ordenamento jurfdico»®. Esta a fér-
mula candnica: «O Estado “E’ é o conjunto de todos os atos imputados
aos individuos que formam a comunidade *C’».

Portanto: E={q:q seja um ato juridico imputado a C}

O Problema do Estado como pessoa jurfdica, isto é, como sujeito agente
e sujeito de deveres e direitos ¢, no essencial, o mesmo problema que se
poe para a corporagio como pessoa jurfdica. Também o Estado é uma
corpom.qio, isto ¢, uma comunidade que ¢ constitufda por uma ordem
normativa que institui 6rgdos funcionando segundo a divisdo de trabalho,
drgdos esses que sdo providos na sua fungio mediata ou imediatamente

(H. KeLsen. TPD2, p. 321).

6. Os ’elementos constitutivos do Estado’
e conceitos fundamentais a ele pertinentes

Vimos que, com a afirmagiio do Estado como ordem juridica, KeLsEN
consumou o que, paulatinamente, vinha elaborando: a eliminagio de
qualquer especulagio sobre a natureza do Estado que nio resultasse numa
reflexdo da prépria ordem juridica como um complexo de imputacses
Os sociélogos, os teéricos do Estado tradicionais, todos eles deveriam
ceder diante da realidade de que o conceito de Estado & conceito eminen-
temente jurfdico: tudo o mais ndo passaria de contaminagdes, porque
n3o hd outro Deus fora do homem mesmo e do seu pensam;rfto.qu

:; H. KEeLsen (1922a), p. 11.
H. KELsEN (1922a), p- 8.
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dualismos nada mais sio que a marca de uma psique nio-liberta dos
assombros da imaginagdo. As personificagdes correspondem ao desejo
inconsciente do homem que projeta em tudo a imagem do Pai. Todos
os objetos devem encontrar a resolugio no método, tinica forma de se
evitar hipéstases. Com isso, o Estado, ordemjuridica que é;cumprindo
a tarefa especffica do ‘direito de controlar e zelar pela co-existéncia

- humana, ndo pode sér considerado nada além de ordem juridica cen-

tralizada formada por érgdos especializados para criar e aplicar as normas.
Nesses termos, se opde as ordens primitivas que eram descensralizadas,
nio especializadas em suas tarefas de promogio da ordem social, demais
de concebidas sob a roupagem de uma justiga absoluta extra nos. Por
tudo isso, o que se pode perceber é que a teoria de KELSEN subentende
que a concepgio normativo-funcionalista do Estado tdo-somente foi
possivel sob o pressuposto de uma particular maneira de se entender o
mundo, e, conseqiientemente, de uma interiorizacio da visio do Eu
«desubstancializadora» do ndo-conhecido e da idéia de que hd uma forca
nao-terrena ordenadora. KELSEN dilui os valores absolutos e circunscreve
o Estado neutralizando sua pretensa vontade nas normas jurfdicas recon-
duzindo-o ao direito positivo. Ndo possuindo o Estado uma «substincia»
diversa da do préprio direito (ou, 0 que éo mesmo: das normas jurfdicas),
¢ apenas expressdo de sua unidade sistemdtica, que encontra o assen-
tamento de seu projeto na constituigao jurfdico-positiva. Mas se é assim,
se o Estado é aparato de ordem e, portanto, de controle de nossos instintos
primitivos de agressdo, deve-se perceber que o Estado n3o exerce essa
ordem coativa através de seus érgios sem limitagSes espaciais® . Daf
que KELSEN nio teria completado a sua teoria do Estado se os elementos
do Estado nio se encontrassem evidenciados e igualmente equacionados:
o territério, o povo e a forga priblica, isto ¢, o 4mbito de exercicio do
comando estatal que habitualmente envolve o termo soberania precisa
ceder diante de sua légica. -

* Agora j4 nos é possfvel alcanar maior profundidade em alguns outros
pontos da teoria do Estado de KELSEN.

¢ H. KeLsen (1945), pp. 312-213.
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6.1. “Fungdes do Estado’, ‘vontade do Estado’, e ‘imputagio’

A obra «Teoria Geral do Direito e do Estado», ano de 1945, certa-
mente € uma das mais conhecidas entre os leitores de KELSEN. E h4 uma
razdo para isso: € obra que articula de maneira acabada as reflées
kelsenianas sobre o Estado. Todavia, j4 no ano de 1925, com o livro

«Teoria Geral do Estadon, os esforgos de KELSEN mostram-se promissoréss - -

Assim é que, desembaracando-se dos dualismos, e seguindo as principais
infermagdes da epistemologia de 1911, KELSEN resolveu, em definitiv,
nesse escrito, a personificagio do Estado afirmando que, como o Estado
se identifica com o direito, suas funcdes sdo exercidas por pessoas que
possuem a atribuicio para tanto deferidas pela ordem juridica, os funcio-
n4rios® . Com isso, tais «funciondrios» ou «pessoas com a competéncia
para agir em nome do Estados séo colocados como aplicadores e criadores
da prépria ordem jurfdica, formando instincias de atribui¢des chamadas
érgaos, com o que o problema das fungées do Estado & atado 3 questdo
do escalonamento das normas: a Constitui¢io ou a lei delegam o
regulamento; a lei, ou regulamento, os atos individuais (judiciais ou
administrativos) que também criam direito e sdo aplicados tanto pelas
autorizagSes de execugdo quanto pelos atos de mera execugdo. De
instincia para instincia vai-se compondo a conhecida ‘pirdmide jurfdica’
Cuja autoria remete 2 um aluno de KELSEN, Adolf MERKLS .

Com essa roupagem, a fungio legislativa nio pode ser resolvida,
apenas, através da afirmagdo de que esta se confinde com a criagio do
direito. Isso porque, as fungdes administrativa e judicial também sio
criadoras, apesar de criarem direito em plano diverso do desenvolvido
pFlo legislativo caso se atente para o plano escalonado das normas juri-
dicas. Ac!emais, nio se pode estabelecer tragado diferenciador pontuando
quea legislagZo dista das outras fungges do Estado porque produz normas
gerais em contraposicdo as normas individuais da administragio e do’
judicidrio (considerando geral a norma que regula um nidmero indefinido
decasose infiividual a norma que se aplica apenas a um caso). Tal se diz
porque, na situagio da administragio, esta emite regulamentos, e, estes,

:: H. KeLsen (1925), pp. 27-29.
A. MERKL (1918), pp. 101-128; A. MEerkL (1931), pp- 3-65.
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sio normalmente considerados normas gerais. Para KELSEN, o tinico
referencial realmente seguro para extremar as fungdes do Estado em
suas especfficas tarefas aparece quando se considera o conjunto normativo
em seus diversos escalGes: as normas editadas pelo legislativo, exatamente
por condicionarem as fung¢des administrativas e judiciais, estdo alocadas
em nfvel superiog;: ji as normas administrativas (os regulamentos) e
judiciais (as decisdes), por serem concretizaggo das lejg feitas pelo legis-
lativo, lhes sdo subordinadas, estdo em nivel escalonado inferior. Dessa
forma, ao promover o distanciamento do legislativo diante da adminis-
tragio e do judicidrio, KELSEN deixa patente que as fungdes estatais
administragdo e justiga nio apresentam contrastes de expressio, dado
que ambas aplicam a lei feita pelo legislativo® . Daf sua afirmacgo de
que «O que, na realidade, se verifica, ndo é, por forma alguma, a coexis-
téncia de funges mais ou menos isoladas, ou até de natureza diferente,
mas uma sobreposi¢io, uma hieran%uia de regras jurfdicas, em que as
mais altas condicionam as outras»®®. Mas haveria algum elemento
diferenciador entre as duas tltimas?

Mesmo que nio tenha percebido isto na passagem do ano 1923
para 1924, quando publica o ensaio «A Doutrina dos Trés Poderes ou
das Fung&es do Estado»*’, no ano de 1925 KELSEN inova com a teoria
da administraggo direta e indireta. Segundo entende, os fins que o direito
positivo procura alcangar podem ser realizados de duas diferentes manei-
ras: ou o direito positivo deixa para os particulares que realizem esses
fins, ou encarrega os érgdos do Estado a realizagdo dos fins que aspira.
No primeiro caso, a ordem jurfdica apenas se limita a estabelecer as
sangdes que devem ser aplicadas aos particulares, na hipétese de estes se
conduzirem de modo contrério aqueles fins. Por isso essa administragio
¢ “indireta’: ¢ indireta porque o Estado apenas intervém para punir a
conduta adversa dos particulares. No segundo caso, pelos préprios érgdos
estatais estarem incumbidos de realizarem os fins especificados pela
ordem jurfdica, diz KELSEN que se trata de administragaq “direta’. Direta

¢ Pode-se observar adicionalmente que na «Teoria Geral do Direito ¢ do Estado» Kelsen,
embora mantenha o cardter de norma individual s decisBes judiciais, atenta para a fungio
judicial de controle da constitucionalidade que, em princfpio, é uma competéncia para criar
norma geral, ainda que negativa.

¢ H. KeLsen (1925), p. 99.

 H. KeLseN (1923-1924), pp. 88 e ss.
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porque o Estado mesmo, por seus 6rgios, realiza o que a ordem jurfdicy
especifica”. O que importa dessas precisGes é que, se a administracsg
age tanto direta quanto indiretamente, KELSEN afirma que a justiga aryg
tdo-somente de modo indireto, ou seja, a justica se limita a punir Aqueles
que ndo se conformam 3s normas. T8 -

Em outro trabalhes este de 1929, «Jurisdigio e Administragzo,

- KELSEN, atendo-se mais:uma vez 2 discussio sobre as diferengas entre 5
- administrago e a justica, afirma que as doutrinas jurfdicas tradicionaig

distinguem a administragio da justica atribuindo 2 administracio a
realizagio dos fins politicos do Estado e 2 legislagio e jurisdicdo os fing
jurfdicos. O equivoco dessa posigio est4, conforme aponta, em pessoalizar
a administragio, pondo-a em lugar apartado da prépria normatividade,
como se os fins politicos ndo fossem normativamente estabelecidos e
remissfveis s normas’' . Porque «...se o Estado ¢, por sua prépria natureza,
um aparato coercitivo, o é, também por sua prépria natureza, ordena-
mento jurfdico, e, pois, sua expressio nio pode ser outra que ato
jurfdico»”. Daf que no que tange aos especificos aspectos da adminis-
trago e da justica, ambas as funges sio funcdes de individualizagio ou
concretizagdo das leis editadas pelo legislativo num seqiiencial persistente
de aplicagio-criagio das normas. Assim, a legislagio ¢ aplicaggo do direito
com respeito & constituicio e criagio do direito paraa sentenca do juiz;
a prestacdo da justica ¢ aplicagio do direito quando confrontada com a
lei e criag3ao do direito quando confrontada com os atos de execugio; e
a administraggo ¢ aplicagio do direito com respeito 2 lei e criagdo do
direito quanto A pritica da concretizagio administrativa. O motivo para
tamanha insisténcia de KELSEN, perceba-se bem, encontra-se na oposigio
que faz aos tedricos que retiram a administragio do contexto juridico;
porque se a administragio ¢ parte do direito, por conseguinte ela apenas
o aplica, devendo-lhe observincia. No mais, KELSEN mantém as
considerages sobre a administragio direta e indireta, com o que se h4

algum.a distingdo entre administracio e justica esta consiste na tarefa
essencialmente indireta da justica’.

7 H. KELSEN (1925), pp. 105-108.
7 H. KeLseN (1929), pp. 123-127.
7 H. KeLsen (1929), p. 125,

7 H. KeLseN (1929), pp. 155-156.
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Mas é sob influéncia do direito norte-americano que KELSEN fornece
os contornos conclusivos com respeito A matéria. Assim, no livro de
1945, ndo apenas reitera a anélise entre atividades diretas e indiretas,
mas abre margem para delimitagSes de fndole de competéncia, apesar
de reconhecer o cariter politice que muitas vezes essa parti¢io assimila.
Nessa linha argumentativa, KELSEN pontua que a fungdo judiciiria, apesar

da aproximagio com a administragio, essencialmente consiste em dois -

atos: «1) o tribunal estabelece a presenga do fato qualificado como delito
civil ou criminal por uma norma geral a ser aplicada ao caso dado; e 2)
o tribunal ordena uma sanggo civil ou criminal concreta estipulada de
modo geral a ser aplicada»™. Outro aspecto importante que passa a
destacar é que normalmente os juizes sio ‘independentes’, ao passo que
a atividade da administragdo ¢ hierarquizada. Mas esse critério é pouco
expressivo nfo apenas porque alguns pafses apresentam o sistema dos
precedentes judiciais (qQue s3o vinculativos), como também o contencioso
administrativo (que prima por certa independéncia). Por isso o fecho:
«Enquanto a fungdo da administragio indireta tem o mesmo cariter
que a fungio judicidria, a administragfio direta é de natureza essencial-
mente diferente. Mesmo esta, porém, permanece dentro dos limites da
técnica especifica do Direito, na medida em que atinge o seu fim
obrigando individuos. A diferenga entre os dois tipos de administragio
repousa apenas na qualidade jurfdica dos individuos obrigados»”.
Nessa organizagio de idéias, os érgdos estatais nada mais sio do que
aqueles que vertem em concreto o que foi determinado normativamente.
E é essa atribuiggo, atribuigdo de agir em nome do Estado, que KELSEN
chamou de «imputagio central»” . Dessa forma, quando se vé o «Estado»
emitir declaragGes, realizar obras, construir prédios, privar pessoas da
liberdade, langar bombas, etc., sdo os agentes do Estado que estdo agindo
em nome dele por imputagdo porque a realidade do Estado ndo é qual-
quer fato real-psfquico, mas uma validade objetiva” . Por isso que quando
se diz que o Estado é «formado» por seres humanos, por funcionirios
enfim, entende KELSEN que ndo se pode perder de vista que esses «seres

74 H. KeLseN (1945), pp. 390-391.
75 H, KeLsen (1945), p. 400.

76 H. Kevsen (1913), p. 30.

7 H. KeLsen (1926), p. 47.
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humanos» apenas «sdo parte do Estado» em virtude de uma norma que
assim determina”. Sendo assim, quando os funcionérios do Estado nig
estdo na situagdo de atuar ‘pelo” Estado, por exemplo, quando estio em

momento de lazer, esses seus atos apenas podem ser tidos como ‘atog |

privados’; e .guando estdo a cumprir suas competéncias eles, og
funciondrios, gmitem a prépria «vontade do_Estada». A isso KEeLsen
chama de principio da selegdo. «Principio da selecion é expressio que
significa haver distingdo entre os atos “privados’ e os atos ‘do Estado’

realizados “pelo’ individuo competente e ‘como’ indiv{duo competente, |
Ou seja, apenas s30 atos estatais aqueles que uma norma previu e reguloy,
no mais, o que escapar a0 enquadramento normativo corresponde aum

ato estatal nulo”.

Se os nossos sentidos apenas registram atos individuais, ¢ porque a quali-
dade de «ato estatal» nio corresponde a nenhuma propriedade sensfve]

que certos atos possuam. S6 por meio de uma operagio mental, a que

chamamos ‘imputagdo’, atingimos esta nogio de Estado «sujeito» desses
atos (H. KeLseN. TGE, p. 16).

Dessa forma, KELSEN, com um gesto, o gesto de atribuir tal “vontade
humana’ ao préprio Estado por imputagdo, afasta a teoria organicista
de JELLINEK. Porque, na teoria de kelseniana, toda «existéncia empfrica»
do Estado pressupde sua «existéncia normativa» como ordem juridica
que a qualifique®, com o que, mais uma vez, a palavra ‘Estado” ¢ refor-
¢ada como uma personificagio, uma metifora para a ordem jurfdica
total, uma organizagdo normativa que foi mitificada pelos homens. E
nesse sentido que recorda que j4 ARISTOTELES® havia descrito o Estado
como uma ordem, TGEIG, e com toda razio. Daf a constante re-afirma-
¢40 sua: «se um Estado € concebido como ordenamento jurfdico, entio
todos os problemas da teoria geral do Estado devem poder ser expostos e
resolvidos por este especifico ponto de vista»®. Com efeito, a teoria do

78 H. KELSEN (1926), p. 52.

7 H. KeLsEN (1925), p. 19.

** H. KeLsEN (1926), p. 50.

*! ARISTOTELES. A polftica, Livro II1.
*? H. KELSEN (1926), p. 299.
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Sidectdnt . 5

Estado de KELSEN nio se ocupa de aspectos sociais e politicos j4 que
todos os problemas do Estado so operacionalizados em fun¢io da ordem
jurfdica, e nada mais.

Com efeito, realizando a assimilagiio necess4ria, KELSEN considera o
territério € o povo (ousnagio) como expressdes da validade do ordena-

.mento jurfdico em si. E seu objetivo é claro: de agora em diante,-deve
conduzir seus argumentos para as espegfficas explicacdes dos «elementos
constitutivos do Estado». Deve-se observar que essa impostagio teérica
faz sentido porque o Estado ¢ considerada por KELSEN como um ponto
de imputagio (Zurechnungspunki), ponto final comum de todos os atos
estatais especificamente qualificados normativamente®. A partir disso,
como vimos, os “poderes’ ou ‘fungGes” estatais sio alocados nos diversos
graus de produgio-aplicagio do direito (sendo que os “6rgios estatais’
correspondem 3s instincias dessa produgio-aplicagio), e o povo, em
sua correspondéncia com a idéia de pessoa jurfdica fisica, compor4
igualmente a ordem juridica, isso, nas instincias ‘privadas’ de concre-
tizagio normativa®.

Ali4s, se os “poderes’ ou “fungdes” do Estado sdo identificados, como
dissemos, com as instincias de aplicagdo-criagio da ordem jurfdica, e se
as pessoas jurfdicas fisicas participam dessa concretizagio elaborando
contratos, todos esses referentes produtores sio matizados em suas possi-
bilidades (maior ou menor permissio para atuar) nas diversas ‘formas
de governo’. Desse modo, j4 que as ‘formas de governo’ evidenciam
tecnicamente tanto a “vontade do Estado’ (“vontade’ da ordem jurfdica
total) como a “vontade das pessoas jurfdicas parciais (sejam elas pessoas
jurfdicas fisicas ou coletivas), para KELSEN, a “esséncia do Estado’ (que
pode ser traduzida em seus ‘elementos’, ‘fungdes’, ‘formas’ e ‘unides
normativas’) se encontra sob o amélgama de um tnico principio: o
normativo. No mais, qualquer projegia humana nessa ‘forma’ assumida
e nas suas relagdes de “concretizagio’, seria expressio da «Weltanschauungy
de dada época, como substancialmente procurou explicar em 1933 com
o escrito «Formas de Governo e Concepgdes de Mundon, cuja conclusao

* H. KeLsen (1926), p. 51.
*# Como 20 se claborar um contrato se procede a concretizagio da ordem jurfdica, KeLSEN
tem feito uso desse argumento para pontuar que “todo direito ¢ direito publico’.
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¢ ade que a forma de governo democrética corresponde 3 idéia de libep. |

dade como autodeterminagio politica® .

No centro dos problemas de uma dinimica jurfdica situa-se a questio dog
difezentes métodos de produgiio jurfdica~ou"das formas do Direito, 8,

olhagmos iquelas normas jurfdicas.que constituem a parte principa] ds -

uma ordem jurfdica, aquelas, a saber, qisédigam a uma determinadg -

conduta humana um ato coercitivo como sang3o, e se reconhecermos Que

um individuo ¢é juridicamente obrigado a wrma determinada conduta pelg
fato de a conduta oposta ser tornada pressuposto de uma sangio,
poderemos distinguir dois tipos de normas juridicas que estatuem oby;.
gagoes: aquelas em cuja criagdo participa o individuo que vai ser obrigado,
e aquelas que s3o criadas sem a sua comparticipagdo. O principio que
subjaz a esta distingdo € o principio da liberdade no sentido de autode.
terminagdo (H. KeLsen. TPD2, p. 309).

6.2. *Orgiios’, ‘funciondrios do Estado’, e
’princfpio de normalidade’

Considerando a importancia que os 6rggos do Estado desempenham
na teoria de KELSEN, acrescentemos ainda uma ou outra nota,

A ordem estatal ¢, em qualquer dos graus que se considere, formada
por individuos; a prépria ordem estatal cuida de regular as tarefas desses
individuos atribuindo conseqiiéncias aos atos que realizam. Essa
atribui¢do de conseqiiéncias foi chamada de «imputagio». Diz-se ser
um érgdo do Estado aquele que contribui para a criagdo e a aplicagdo
das regras estaduais conforme as especificagdes da prépria ordem jurfdica,
A esta regra geral, regra segundo a qual a ordem jurfdica corresponde 3
criagdo e aplicagio de seus préprios preceitos aparece, nio obstante,
duas excegbes: a primeira est4 no que KELSEN denomina de «norma fun-
damental» porque ¢ um ato puramente normativo (embora pressu-
postamente normativo) sem qualquer {ndole de execugdo; a segunda
excegao estd ng ato final de execugio, pois este ndo & criador de direito,
mas de coagdo . Por isso, nas proprias palavras de KELSEN «...a realizagio

* H. Keisen (1933), p. 43.
* H. KeLsEN (1925), pp. 110-111.

34

de qualquer ato juridicamente prescrito é., por conscq.ﬁéncia, impu.tével
a0 sistema estatal considerado na sua unidade, constitui o exercicio de
uma fungio, e o autor do seu ato é um érgio do Estado»®

Desse modo, considerados materialmente, os érgios do Estado sdo
formados por ‘agentes puiblicos. Os agentes publicos sio funcion4rios
profissionalmente obrigados a certa atividade, submetidos ao direito

- disciplinar e recebendo remungragiio fixa pelo Tesouro como:contrapres-

tagio pelo servigo que realizam. Com marcada influéncia de WEBER em
suas consideragdes, KELSEN, inserindo o funciondrio estatal em um
processo de divisdo de trabalho, entende haver dois princfpios que infor-
mam o conceito material do 6rgo do Estado: 1.°) o cariter obrigatério
do exercicio de sua fungdo; 2.°) o cariter profissional de sua fungio. O
cardter obrigatério € resolvido ndo apenas pela obrigagio de agir em
nome do Estado, mas também na previsio de san¢6es de ordem
disciplinar dependendo do comportamento do funcion4rio ao realizar
as funges designadas. O caréter profissional remete  idéia de oficio e 2
prépria remuneragio estabelecida pelo que lhe incumbe.

Assim, exatamente pelos agentes piiblicos terem de atuar como 6rggo,
que toda aten¢do a normatividade ¢ principio essencial. Porque se os
agentes estdo obrigados a agirem em conformidade com o direito em
seus afazeres, caso haja dissonincia entre o preceituado e o vertido em
ato concreto a ordem jurfdica garante a regularidade mediante técnicas
de contengdo e de exclusdo. Segundo KELSEN, as ordens jurfdicas comu-
mente prevéem nulidades, anulabilidades do ato irregular e, se houve
Prejufzo, a responsabilidade pecuniéria do érgdo, autor da violagdo. Daf
que atribui o nome de “principio da normalidade’ ou, ainda, de *prin-
cipio de regularidade’ A exigéncia de conformidade, dos atos dos 6rgios,
com as normas ou com o direito™ . Ali4s, esse assunto da regularidade e
irregularidade dos atos dos 6rgaos do Estado, ou do préprio Estado em
tltima andlise, KELSEN dedicou o estudo «O Ilicito do Estadon, que data
de 1913-1914, ou seja, onze anes.antes da publicagio da «Teoria Geral
do Estado». Nesse trabalho, KELSEN procurou demonstrar o cardter
essencialmente politico da responsabilizagio do Estado em razio dos

*7 H. Kewsen (1925), p. 111.
* H. Kewsen (1925), p. 118.
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atos materializados por seus funcionérios fora das especificagdes das reg.

pectivas competéncias® .

Mas atentando-se para o que estd a importar, conclua-se com ¢
entendimento de que, para KELSEN, o 6rgio legislativo ndo é simples.
mente o Parlamente, mas o conjunto de todos os que tém de realizar

. aths que concorrem para a confecgio do ato legislativo; o érgio executive

_ ndo-¢ apenas o Chefe do Executivo, mastodos que atuam no desiderato
de aplicar as normas individualizando-as; e o Judicidrio, por fim, en-
quanto érgdo, remete a todos os jufzes €-nio apenas aos de cipula.

6.3. ‘Territério’ e ‘organizagio territorial do Estado’

A partir desse ponto, KELSEN radica o Estado nos termos da idéia de
«espagon, € 0 «territdrio» passa a cumprir a fungio de demarcar a extensio
da validade da ordem juridica™. Porque, se as regras da ordem jurfdica
cumprem a fungio de conformar comportamentos estatuindo o que
deve ser feito, essa realizagio apenas pode desenvolver-se no espago € no
tempo. «Espago» e «tempo» constituem, assim, elementos necessirios

das regras jurfdicas. Prescrever que «caso X faga esta ou aquela coisa, .

entdo Y deve aplicar-lhe uma sangdo S» ¢ prescrever um ‘quando’ e
um ‘onde’ para o caso X e, por conseguinte, também determinar quando
§ deve produzir-se. Caso o lugar e o tempo nfio componham a equagio,
a regra, ndo valendo para parte alguma nem nunca, seria, de fato,

desprovida de qualquer validade.

. Alids, considerando que a ordem estatal constitui um pluriversum, a
limitagdo no espago e no tempo para as ordens juridicas é de extrema
utilidade j4 que «Gragas a essa limitagio no espago da validade do sistema
estatal, pode coexistir uma imensidade de Estados, sem que, entre eles,
surjam, inevitavelmente, conflitos»’" . Embora nio haja espago aqui para
detidas consideragdes sobre dito argumento, deve-se pontuar, ao menos,
que o que KELSEN intenta com esta afirmagio & atribuir ao direito inter-

nacional a fungo de delimitar a porgio de espago para o qual serd vilida
cada ordem estatal.

* H. KeLseN (1912-1914), pp. 126-128.
% H. KeLseN (1945), pp. 299-300.
*' H. KeLseN (1025), p. 52.
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Pois bem, se o Estado ¢ representado na tradigdo jurfdica como «um
agrupamento de individuos que vivem num territério submetidos a um
poder juridicamente organizado», para KELSEN o Estado nada mais ¢
que uma ordem cujas normas regulam a conduta humana e que possui
autoridade em razdo de'sua validade. Daf afirmar que «A limitagio da
esfera de validade da ordem coercitiva chamada Estado a um territério.
definido significa-que as:medidas coercitivas; as sangdes, estabelecidas
pela ordem, t&m de ser institufdas apenas para esse territério e executadas
apenas dentro dele»’?. Desse modo, evidencia-se, sob um flanco inte-
ressante, a diferenga existente entre a ordem juridica estatal e a ordem
jurfdica moral: o 4mbito de validade das normas do Estado nio segue
para além do que se compreende como particular extensio de validade
de suas normas, ao passo que, nio raro, em sede moral, pretende-se sua
universalidade. Nesse sentido, o territério do Estado ngo é uma unidade
«natural» ou «geogréfica» porque sua amplitude encontra-se definida
normativamente” . Daf nio ser suficiente considerar o Estado como
uma porgio de terra delimitada em suas fronteiras, pois o territério do
Estado, como 4mbito de validade cujo controle encontra-se vinculado a
uma ordem jurfdica especifica, projeta-se para o espago aéreo e subte-
rrineo, demais de estende-se para determinado ponto de domfnio marftimo
(este, com 4reas nao-exclusivas ou partilhadas com outros Estados).

O territério do Estado € o espago dentro do qual é permitido que os atos
do Estado e, em especial, os seus atos coercitivos, sejam efetuados, é o
espago dentro do qual o Estado e, isso significa, os seus érgdos estio
autorizados pelo Direito internacional a executar a ordem jurfdica nacional.
A ordem jurfdica internacional determina como a validade das ordens
jurfdicas nacionais est4 restrita a certo espago e quais sdo as fronteiras

desse espago (H. KeLseN. TGDE, p. 301).

O territério do Estado é-um espago rigorosamente delimitado. Ndo é um
pedago, exatamente limitado, da superficie do globo, mas um espago
tridimensional ao qual pertencem o subsolo, por baixo, e o espago aéreo

92 H, KeLseN (1945), p. 300.
% H. KeLsen (1945), p. 300.
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por cima da regifo compreendida dentro das chamadas fronteiras do By, !

tado. E patente que a unidade desse espago nio é uma unidade na

geograficamente definida(...). Nenhum conhecimento naturalistico, mgg £ :
s6 um conhecimento jurfdico, pode dar resposta 2 questio de saber segundg
que critério Se determinam s limites ou fronteiras do espago estatal, o
que é que constitui a suaunidade. O chamado territério do Estado apenag

pode ser definido como o domfnio espacial de vigéncia de uma ordem
jurfdica estatal (H.KeLsen. TPD2, p. 319). :

(- el

Todavia, e ¢ importante que se atente para isso, nio ¢ porque 3

ordfem jurfdica nacional esté restringida pela ordem juridica internaciona) -
(pol.s h4 outros.Estados) a um determinado territério que a ordem juridica
nacional esteja apenas autorizada a regulamentar a conduta dos

individuos que vivem déntro desse espago. Pense-se aqui nos delitog
que, ainda que tenham sido realizados em outro Estado, mantém certa
cone::cidagc}e de interesse com o Estado que o prevé como delito e até o
sanciona™. Ou seja, entende KELSEN que «Um Estado pode, sem violar
o Direito internacional, vincular sangées a delitos cometidos dentro do
territ6rio de outro Estado. O Direito internacional sé & violado quando
se decreta uma norma que prescreve que um ato coercitivo seja efetuado
no territério de outro Estado, ou entio quando um ato coercitivo ou
um ato preparatério de tal ato coercitivo, é efetivamente posto em pré’ti&
no territério de outro Estado»”

_De todo modo, considerando-se a extensio normativamente espe-
cificada, o Estado ndo configura, para KELSEN, um plano que se projeta
apenas numa superficie da Terra, mas possui, sim, «trés dimensges»®
pois a sua largura e comprimento sao apenas parte de seu dom(nio 01;
campo de exercicio de seu cariter coercitivo porque ainda h4 a profun-
didade e altura perfazendo uma configuragio cénica. «C8nica» porque
como a Terra € um globo, o 4mbito territorial dos Estados se projeta
para seu centro como um cone invertido, de tal modo que se encontram
todos, no ponto mediano” . Mais do que isso: como a validade normativ;

* Por exemplo: art. 7.° do Cédigo Penal brasilei i itoriali

:: . Ketse (1945 poe sl 3g(t))2. enal brastleiro que prevé hipéteses de extraterritorialidade.
H. KeLsen (1945), p. 312.

7 H. KeLsEN (1925), p. 54.
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de um Estado é exclusiva em seu territério, dessa «impenetrabilidade»
(salvo as excegdes decorrentes de tratados internacionais) advém a ne-
cessidade de se acrescentar mais um elemento 2 tradicional catalogagio,
elemento este j4 mencionado a pouco: o «tempo». O «tempo» porque
um- Estado existe em dado tempo histérico, podendo, portanto,
desaparecer. E esse desaparecimento ¢ um desaparecimento juridico, o
desaparecimento-da.validade da ordem jurfdica de um Estado®®. Dai
que, em relagio ao tempo, advém problemas de suma importincia para
KELSEN: o problema do nascimento e morte do Estado; do reconhe-
cimento de uma comunidade como Estado (seja este reconhecimento
de jure ou de fato; com forga retroativa ou nio; por meio de ingresso na
Liga das Nagbes ou reconhecimento de governos; envolvendo insurgentes
ou nio); o problema da sucessdo de Estados; e a questdo das serviddes.
Com €3se aparato, KELSEN passa a expor as diversas organizages
territoriais que o Estado pode apresentar, sejam elas centralizadas ou
descentralizadas. Como a organizagio territorial do Estado resulta das
suas regulagdes, tais regulagdes podem ser vilidas para todo o territério
ou ainda pode haver regulagdes vélidas para todo territério e outras
apenas para parte desse territério. Para as primeiras, KELSEN reserva o
nome de normas centrais; para as tltimas de n3o-centrais, assim as
normas jurfdicas locais formam ordens juridicas parciais. Daf que a
centralizagdo € total se todas as regras do sistema forem vélidas em um
territério; e a descentralizagdo & total se cada regra é vélida apenas para
parte do territério. Todavia, no segundo caso, para haver unidade ¢
necessirio supor que uma norma seja vilida para todo o territério, caso
contririo nio haverd um dnico Estado nacional. Desse modo, a separagdo
entre as normas centrais € as normas nao-centrais se processa segundo
dois princifpios: (1) ou por graus da ordem jurfdica; (2) ou, independente
do grau, por matérias. Na hipétese 1, constitui exemplo a situagio em
que as normas constitucionais sao validas em todo territério, sendo que
qualquer outra norma tem validade apenas em certa parte do territério;
na hipétese 2, podem-se conceber como centrais normas de direito civil
e locais as regras de direito industrial™. Assim, enquanto na primeira

% H. KeLseN (1945), pp. 314-318.
% H. KeLseN (1925), pp. 77-95.
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situagio o que importa é o nfvel normativo formal, no segundo caso ¢

que importa € o tema abordado. Alids, ¢ comum na técnica contem.
porinea utilizar-se tanto um como outro desses recursos técnicos: algumag

matérias s3o nacionais e outras locais; certos planos formais sio nacionajg
€ outros regionais ou locais. Perceba-se que esses dados'poedem servir de
referenciais de anélise para formas distintas de organizagiio estatal, tajg
como a forma unitéria (que-apresenta centralizago total), confedera]

(que apresenta descentralizagdo total sendo uma junggo de Estados na-.

cionais procedida por tratado), e a federal (que apresenta a integragio
das técnicas normas centrais e nio-centrais freqiientemente assimilando
os recursos formais e materiais demais da consideragdo paritéria dos
entes descentralizados, bem como da participagio dessas mesmas descen-

tralizagGes nas decises nacionais)'® . Nesses termos, o Estado unitirio,

o Estado federal, e a Confederagao de Estados correspondem — qua
Estados —a um seqiiencial de graus crescentes de descentralizacso.

Como variagio do mesmo tema, KeLseN diferencia a descentralizagio
em descentralizagio perfeita e descentralizagio imperfeita'® . «Perfeitas
¢ a descentralizagsio quando as normas locais sdo estabelecidas: de modo
definitivo e de modo independente. «Imperfeita» ¢ a descentralizagio
que n3o apresenta pelo menos uma dessas caracterfsticas. O modo defini-
tivo se verifica com a impossibilidade de que as normas centrais possam
revogar ou substituir as locais (aspecto formal); o modo independente
refere-se ao contetido, ou seja, as normas centrais nao podem ter como
mudar o contetido das normas locais (aspecto material).

De mais a mais, costuma-se identificar possibilidades de Unides entre
Estados. Segundo KELSEN, as UniGes (Unionen) decorrem de lagos exis-
tentes entre Estados de monarca comum. Daf poder o Estado ser uma
Unido real ou uma Unido pessoal. «Unides reais» sdo as Unides em que
h4 ministros comuns para os interesses comuns entre os Estados reunidos
no comando do monarca; j4 as «UniGes pessoais», embora o monarca
seja comum, nenhum ato executivo ¢ vilido para ambos os Estados.
Desse modo, o monarca comum deve— para gerar conseqiiéncias para
os Estados sob seu comando — assinar dois tratados. Observe-se ainda

1% H. KeLsEN (1925), pp- 85-86.
19 H. KeLseN (1925), p- 80.
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que, quando uma unido entre dois Estados possui a caracterfstica de um

deles ser o Estado protetor, ou seja, ser um Estado comprometido em

zelar pela protegdo do Estado protegido contra, principalmente, as

ameagas internacionais armadas, est4-se diante de um «protetorado»'®.
- «f t

6.4. 'Povo’ e ‘nacionalidade’ e, ;

POt = AEN

Da mesma forma que o direito interno de um Estado apenas é vilido

no espago e ne-tempo, entende KELSEN que ele também s6 é vélido para
um ndmero limitado de individuos'®. Esses individuos formam o que
normalmente ¢ indicado com o nome de «povo» (Staatsvolk). E crucial,
portanto, a seguinte pergunta: quais so os individuos para quem a ordem
jurfdica é vilida?

Com respeito a isso, sabe-se que a doutrina tradicional concebe o .

’povo’ como um grupo de homens que residem em dado territério.
KELSEN muda essa compreensio: do mesmo modo que o territério é
especificado normativamente, igualmente o povo expressa um conjunto
de individuos que t8m a conduta regulada pela ordem jurfdica estatal'™®.
Com isso, «povo» corresponde a «...esfera pessoal de validade de referida
ordem», assim, dependendo das incidéncias normativas dos acordos
internacionais; h4 aqueles que podem desfrutar de certas proteges
singularizadas, o que importa na distingZio entre nacionais e estrangeiros.
Porque, entende KELSEN, como «...as regras estaduais nio alcangam o
individuo inteiro, mas apenas alguns dos seus atos agSes ou abstengdes...
o individuo s6 faz parte do povo na proporgio em que estd submetido 2
dominagio estatal»'® . Sendo isso certo, nem todos os individuos que se
encontram no territério do Estado fazem parte do povo. E mais do que
isso: h4 aqueles que, em virtude de regras do direito positivo, ndo estdo
sujeitos A aplicagdo do direito estatal, como ocorre com os representantes
diplomiticos, que sdo beneficidrios do chamado «privilégio de extrater-
ritorialidade»™®, o que responde a pergunta formulada a pouco.

102 H, KeseN (1925), pp. 91-93.
103 H. KEeLsEN (1925), p. 56.

104 H., KeLseN (1945), p. 334.

105 H, KeLseN (1925), p. 57.

106 H, KEeLsEN (1925), p. 57.
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Poderia pensar-se que as ponderagdes de KELSEN se encerram por af,
Mas, a partir do que foi assinalado, deve acrescentar-se que h4 forte
presenga de consideragoes de fndole teérico-politica. Como deve ser de

- lembranga, foi assinalado que as pessoas jurfdicas fisicas participam dg
aplicacgo-criagiodas normas, ou seja, segundo oprincfpio da hierarquia
ou dos escaldes normativos, os individuos concietizam e individualizam
as normas jur{dicas<omr seus atos quando normas atribuem tal faculdade,
Quando esta atuagio centra-se no 4mbito das decisdes a todos atinente,
vale dizer, nas decises polfticas, temos a configuragio dos ‘direitos poli-
ticos’ que, conforme também j4 se assinalou, em sua maior ou menor
presenca no contexto da coletividade, est4 a depender da «concepgio de

mundo» e da forma de governo estabelecida. Em termos bastante gerais,

tais formas oscilam entre participantes de democracia direta até os partici-
pantes por via representativa, com o que a ‘vontade estatal” (rectius: os atos
individuais imputados ao Estado) é decomposta em técnicas de decisio,
Esse tema, alids, foi muito caro a KELSEN, principalmente, em seus textos,
«A Democracia na Administraggon, de 1921'”, e <Democracia», de 1927'%

Com atengio 2 participagio nas decisSes coletivas de certo Estado,
importa observar que a distingdo entre nacional e estrangeiro aqui & de
importincia singular. Isso porque, dado o fato do estrangeiro ainda nio
ter todos os direitos, a idéia de nacionalidade atua como conceito-limite
entre os que possuem certos direitos € os que nio possuem certos direitos
dentro de um Estado. Um dos pontos mais significativos disso consiste,
segundo KELSEN, no fato de que, embora os estrangeiros possam reclamar
em seu proveito a protegio da ordem jurfdica, eles continuam a n3o ter
direitos politicos, i.e., ndo podem participar das decisGes coletivas ati-
nentes a0 Estado, muito embora possuam deveres civis em razio de
estarem submetidos s regras do Estado que os abriga (tirante, eviden-
temente, os casos de extraterritorialidade)'®

Desse modo, se se-afirma que os individuos estio submetidos ao
poder do Estado, o que se afirma, mais uma vez, ¢ que a conduta humana
recai na algada de regras que sancionam, e cujo conjunto forma uma
ordem tinica de imputagdes. Ora, se as pessoas «flsicas» remetem 2 idéia

197 H. KeLseN (1921a), p- 123-170.

" H. KeLseN (1921b), pp. 63-75; H. KeLseN (1927), pp. 3-35.
'® H. KeLseN (1925), pp. 75-77. PP
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de imputagio, e o Estado igualmente é uma decorréncia de um comple-
xo de imputagGes, que se materializa através de seus 6rgios, é possfvel
per-ceber, em termos amplos, as sobreposiges de termos que KELSEN
realiza e que acabam sendo reduzidos A ordem estabelecida pelo direito.

. Isso-porque, para KELSEN, tanto-gspciedade» como «cemunidade» sio

sinéni-mos ou termos que remetezm 3 «ordem regulada» pelo direito,
com-o-que todo fendmeno social~camunitério converge para o campp
atrativo ou de assimilagio do jurfdico. Por essa razio, afirma que «O

Estado—¢ a comunidade criada por uma ordem jurfdica nacional (em--

contraposi¢io a uma internacional). O Estado, como pessoa jurfdica, é
uma personi-ficagio dessa comunidade ou a ordem jurfdica nacional
que constitui essa comunidade»'’. Ou ainda: «Se o Estado & concebido
como uma comunidade social, esta comunidade apenas pode ser cons-
_titufda por Tma ordem normativa. Visto que uma comunidade apenas
pode ser constitufda por uma tal ordem normativa, a ordem normativa
que consti-tui o Estado apenas pode ser a origem de coergdo relativa-
mente centralizada que nés verificamos ser a ordem jurfdica estatal»'*! .
Assim procedendo, as considerages sociolégicas imanentes aos termos
«socieda-de» e «comunidade» vio sendo «soterradas» pelo discurso juri-
dico de KELSEN, e pela especffica fungio do direito de, como ordem
coercitiva, fazer com que comportamentos sejam indiretamente
direcionados.
Além disso, sabe-se que o «poder» é normalmente considerado como
o terceiro elemento constitutivo do Estado''?. E diz-se que a soberania
¢ a caracteristica que define este poder.

6.5. ‘Soberania’, ‘validade’, e ‘existéncia normativa do Estado’

Embora estejamos reservando uma outra oportunidade para analisar-
mos o tema da soberania em KELSEN, parece ser oportuno firmar umas
poucas observagdes, no particular. -

Desde ao menos Jean BoDIN''?, a soberania é tida como «uma forma
essencial do politicon", a «summa legibusque absoluta potestas. John

"% H. KeLsen (1945), pp. 261-262.

" H, Kersen (1960), p. 318.

u2 1, Keisen (1945), pp. 364-365.

12 ], BODIN. Seis livros da Repiiblica, Livro I, Cap. VIII,
114°S. GoYARD-FABRE (1989), p. 91.
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AUSTIN posicionou-se no mesmo sentido quando fez referéncia a umg

«sociedade politica independente»''®, com o que estabelece um concej.

to acético e realista de soberano: «Quando um determinado Superigp
humano, que n3o possua o hébito de obedecer a um outro superior, g
recebe habitual obediéncia da maior parte de uma sociedade, este superior | I

¢ soberano nesta sociedade, e esta sociedade (incluindo o superior) ¢
uma sociedade politica independente»''., E ainda: «Cada lej positiva,
ou cada lei assim chamada, sem outra qualificagio e em sentido estreito

¢ posta por-um soberano, individual ou coletivo, por um ou mais mem:
bros da sociedade polftica independente na qual ele ou eles sdo soberanog
ou supremos»'"’. Por outras palavras, nos termos da compreensig
austiniana, esses s3o os pontos que identificam o soberano: 1.°) —nio
ser subordinado a qualquer comando que se arrogue superior; 2.%) —
poder legislar sobre qualqter assunto; 3.°) — ser o tinico na ordem
juridica que estabelece; 4.°) ainda que se encontre dividido (de uma
pessoa para um grupo de pessoas), nio haver nisso uma desagregacio de
comando.

Mas, nas vestes da concepgio «normolégico-kelseniana», como nig
se ignora, a polftica encontra-se neutralizada ou excluida da soberania,
porquanto esta s identifica com o0 ordenamento jurfdico em sua tota-
lidade™. Por isso, KELSEN afirma que AUSTIN nio forneceu um conceito
jurfdico de Estado"”. De fato: a idéia de soberania, em AusTIN, & pontua-
da como termo correlato a0 de «sujeigion no sentido de que o soberano
¢ aquele que nfo obedece a ninguém ao mesmo tempo em que catalisa
a obediéncia de todos. Para KELSEN, isso ndo est4 correto, A soberania ¢
uma suposigio, ndo uma caracterfstica real de uma coisa real'® . Nio &
faticamente constatével porque nio passa de uma met4fora. E apenas
uma hipétese, um pressuposto no pensamento do observador que deseja
conhecer o Estado e o direito porque a soberania é qualidade «do ordena-
mento jurfdicore nio «do Estado», no sentido que lhe é tradicional®' .

'3 J. AUSTIN (1954), p. 239.
"' J. AusTiN (1954), p. 239.
"7 J. AusTIN (1954), p. 238,
"' H. KeLseN (1920), p. 21.
"' H. KeLsen (1941), p. 275.
% H. KELsEN (1941), p. 281.
"' H. KeLsen (1920), p. 23.
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Isso porque «o préprio Estado é a ordem jurfdican, € se se quiser equipa-
rar ou sobrepor um pretenso poder, tal equiparagio ou maneira de so-
brepor ¢ inadequada, pois, numa ordem jurfdica, o poder nada mais ¢
que poder jurfdico, o exercicio de competéncias que a ordem jurfdica

- defere aos sujeitos. Assim é que ndo aceita KELSEN a «teria da

autolimitagio» de JELLINEK, . dado que, se se concebem direitos e deve-

¥es, se concebem direitos e deveres de uma ordem jurfdica unitjria; as-

sim sendo, inadmis-sfvel se apresenta uma duplicidade de vontades a

{ - estatuir e depois se limitar. Esse é um pseudoproblema de uma astifici-

osa, porém insuficiente personificagio'”?, porque, se o Estado ¢ perso-
nificagio de algo, ¢ perso-nificagdo no sentido de uma metsfora, por-
que apenas pode personificar o ordenamento jurfdico em sua totalida-
de, no seu conjunto de normas jurfdicas'®. E isso pode ser explicado,
segundo KELSEN, ainda de outra maneira, Caso se divida o Estado em
instincias diversas, ou mesmo em momentos diversos de estatuir (um
que cria outro que se auto-restringe), estar-se-ia renunciando a sua pré-
pria soberania, a sua poténcia de coman-do. Nesse sentido, a referéncia
A «vontade soberana» comum na manua-listica, consiste, para KELSEN,
em apenas mais «invasio» animista e hipostasia que se faz presente em
algumas idéias sobre o Estado como uma unidade personificada e, nio,
como o que de fato ¢, a normatividade jurfdica mesma.

H4 uma forte analogia entre a técnica conceitual da teologia e aquela do
direito — ambas sio disciplinas normativas — e, especialmente, um
extraordindrio parentesco entre a estrutura légica do conceito de Deus e o
conceito de Estado. E aqui ¢ 6bvia a remissdo ao paralelo que existe entre
a cisio do Estado, materialmente idéntico [a0 ordenamento jurfdico], em
ordenamento jurfdico objetivo e subjetivo de obrigagdes e direitos, subme-
tido ao ordenamento jurfdico de onde se originam as obrigages e os
- direitos, e aquela cisdo com a qual a teologia catélica separa a divindade
em pai e filho. Na representagio de um Deus-Filho submetido a um Deus-
Pai, a teologia renuncia o momento de um querer supremo, momento
que ¢ imediatamente (também mediatamente) essencial ao conceito de

122 H, Kerse (1920), p. 30.
123 H, Kevsen (1920), p. 127.
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Deus, e ao atributo de onipoténcia. Assim o direito, concebendo a Pessoa
estatal [cingida], renunciaria sua soberania [H. KELSEN. PS, pp. 33-34)

Nesse particular, KELSEN afirma que o poder nio passa da validad, .

de uma ordem juridica que repercute, ou seja, o poder corresponde §
eficicia da ordem jurfdica estatal que incide', com o que a efic4cia dg
ordem estatal - entendida esta como acatamento ou obediéncia dog
homens a ela submetidos - est4 presente em seu compésito tebrico!?

sendo, ela mesma, a visdo fitico-existencial do Fstado, Todavia, es‘r;
afirmacdo deve ser bem compreendida. Para KELSEN, ndo éa regra ;lue é
propriamente eficaz ou nio, € a eficicia da norma que estd sendo atestada,
mas a postura dos individuos que, a0 pensarem na norma véem-se
incitados a agirem, a manterem suas condutas conformes As normas

Diz KELSEN «Um individuo sente a tentagio de roubar, mas Iembra-sg;
da detefmmiaz%io do Estado que profbe o roubo; esta idéia desvia-o do
seu projeto» “". Por outras palavras: a eficcia ¢ condicio sine qua non,
mas nio condigio per guam da validade da ordem estatal. Kersen dessa
forma, nio esti negando a materialidade das relag6es humanas, pois
esta € condi¢do ‘sem a qual’ ndo se pode pensar o direito, ou seja, nio
h4 como se pensar em direito sem sociedade; apesar disso, nzo ¢ 3
condxqip "pela qual’ o direito se expressa, pois o direito apenas se expressa
normativamente pe19s seus enlaces de imputagio cujo plano existencial
é ideal e, ndo, material empirico. Mas h4, ainda, outro sentido para o
termo poder em seus escritos: poder como «fungio» porque o que se
entende por executivo, legislativo e judicidrio correspondem 3s funcses
que o Estado cumpre com o que a trilogia dos poderes do Estado ilﬁo
€Xprime outra coisa que a distingdo meramente did4tica entre a criagio
eaaplicagio do direito. Como ¢ perceptivel, todo e qualquer sedimento
Jusnaturalista é expulso: nio h4 a possibilidade de invoci-lo no que

apenas ¢ Estado e ordem jurfdico-positiva, e qualquer dubiedade no- -

guanto foi dito, reputa-se fragilidade humana e metafisica encoberta
orque todos os caracteres do Estado — como diz Angelo CAMMARATA
— para KELSEN, sdo caracteres do direito e vice-versa: normatividade,

" H. KeLseN (1926), p. 50.
::: H. KeLsen (1925), g 11.
H. Kersen (1925), p. 12.
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coatividade, positividade, soberania, etc'” . A civitas maxima de wolffiana

meméria é tio-s6 uma constru¢io dogmitica. A empiricidade inter
homines das realizag6es do Estado sdao meras densificagdes de preceitos.

7. Conclusdes .; .

a) KELSEN entende que as teorias do Estado encantram-se repletas
da intromissdo do pensamento «mitificado». Explicagdes inapropriadas
duplicam o Estado, transformando-o em um ente dual, uma «projegio
do Eu», como se o Estado n3o fosse o préprio direito. Assim, os teéricos,
sob a pretensio de analisarem o fendmeno estatal, o personificam;

b) E posstvel perceber a incursio indevida das explicagdes mistifi-
cadas na teoria do Estado através da andlise de como o Estado é concebido
pelas teorias «dualistas»: ente de dois lados, o Estado, quando nio ¢é
posto como um Macro-Anthropos, ¢ configurado como uma conver-
géncia de realizagoes fiticas subjetivadas pelos individuos numa esfera
de dom(nio assimilada. Sendo assim, para KELSEN, as teorias tradicionais
do Estado nada mais fazem que mascarar a realidade: que o Estado é a
expressio do ordenamento jurfdico, é uma mera imputagio;

c) Se o Estado nada mais é que o ordenamento jurfdico; deve-se
aplicar o método jurfdico ao Estado. Toda teoria que ndo compreende
esse princfpio fundamental nada mais realiza do que uma anélise que
subentende o conceito jurfdico do Estado, com o que essas teorias se
encontram um passo depois do ponto de anélise que deveriam estar;

d) «Territério», «povon, «comando», apenas sdo conceitos jurfdicos.
«Territério» é a extensdo da validade da ordem jurfdica; «povon & a esfera
pessoal de validade de referida ordem; «poder» ou «comando» sao outras
expressGes para o termo «soberania». E «soberania» corresponde 4 eficicia
da ordem jurfdica estatal que incide. Como o Estado possui uma «certa
existéncia histérica», o «tempo» deve ser, para KELSEN, acrescentado ao
rol de elementos constitutivos do Estado; =

€) KELSEN promove o «soterramento» de toda expressdo mistificada
da teoria do Estado, af se incluindo as construges da sociologia. Seu
discurso jurfdico remete toda expressdo da estatalidade ao método

127 A.E. CAMMARATA (1963), p. 40.

a7




)
SR
)

estudo de seu objeto. .

D
TErr

Referéncias biblio gréﬁ c;; .

AUSTIN, John.
1929 Lectures on jurisprudence, vol. 1, London: John Murray Editor,

1954 The Province of Jurisprudence Determined and the Uses of the Study

of Jurisprudence, London. Trad.: G. Gjylapian, Delimitazione dsj - .'j

campo della giurispradenza, 1l Mulino: 1995, p. 239.

BENDIX, Reinhard.
1960 An intellectual portrait. Trad.: S. Carlo, Amorrortu, 2000,

BRENNAM, R.
1997 Heisenberg probably slept here. Trad.: Giganses da fisica, Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998.

CAMMARATA, E.
1963 Formalismo e sapere giuridico (Stud), Milano: Giuffre Editore,

CARRINO, Agostino.
1995 Max Weber et Hans Kelsen. Em: C.M. HERRERA (AAVV). Le

droit, le politique (Autour de Max Weber, Hans Kelsen, Carl
Schmiti), Paris: L’Harmattan.

Coutu, M.

1995 Max Weber et les rationalités du droit, Paris: L.G.DJ.
DELEUZE, Gilles/GuATTARI, Félix.

1980 Mille plateaux, Les Editions de Minuit, Paris. Trad.: Ana Licia
de Oliveira, Mil platés (Capitalismo e esquizofrenia), vol. 1, Sio
Paulo: Editora 34, 1995.

JELLINEK, Georg.

jurfdico. Porque, como ordenamento jurfdico, apenas a partir de seus | " DURKHEIM, Emile.

 especfficos meios de conhecimento o Estado pode ser compreendido, Baii
apenas nessa dissolugio seus atos podem ser tomados como atos dgy G
Estado, tudo o mais sio sincretismos, encontram-se fora do 4mbito de

1895 Les régles de la methode sociologique. Trad.: J. Rodrigues Meréje,
Sao Paulo: Editora brasileira, 1937

GOYARD-FABRE, Simone.

1989 Jean Bodin et le droit de la République, Paris: PU.E.

1959 Allgemeine Staatslehre, Hermann Gentner Veflag, Darmstadt. Trad.:
Fernando de los Rios Urruti, Teorfa general del Estado, Granada:
Editorial Comares, 2000.

KELSEN, Hans.

1911 Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lebre vom
Rechtssatze, J.C.B. Mohr, Tiibingen. Trad.: A. Carrino, Problemi
Jondamentali della dottrina del diritto pubblico, Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1997.

1912 Staat und Recht. Zum Problem der soziologischen oder juristischen
Erkenntnis des Staates, in «Kélner Vierteljaresschrift fiir
Soziologie», Soziologische Heft, 2. Jahrgang, Trad.: A. Carrino,
Stato e diritto. Il problema della conoscenza sociologica o giuridica
dello Stato, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1991.

1913-1914 Uber Staatsunrechtin «Griinhutsche Zeitschrift fiir das Privat-
und 6ffentliche Recht der Gegenwart». Trad.: A. Abignente,
L “illecito dello Stato, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1990.

1920 PS-Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Vilkerrchts.
Beitrag zu einer Reinem Rechtslehre, Mohr, Tiibingen. Il problema
della sovranita, Trad.: A. Carrino, Milano: Giuffré Ediztore, 1989.

1921a CESC-Der Staatsbegriff der ‘verstehenden Soziologie’, in
«Zeitschrift fiir Volkswirtschaft und Sozialpolitik», Neue Folge,

1. Band. Trad.: A. Carrino, X/ concetto di Stato della ’sociologia
comprendente’. Em: Sociologia della democrazia, Napoli, Edizioni
Scientifiche Italiane, 1991.

1921b Demokratisierung der Verwalttung, in Zeitschrift fiir Verwalttung.
C. Geraci, Forme di governo e concezioni del mondo. Em: Il primato
del parlamento, Milano: Giuffre, 1982.

1922a Staat und Recht im Lichte der Erkenntnistheorie. Trad.: A. Carrino,

49




Il rapporto tra Stato e diritto dal punto di vista epistemologico. Em,
L’anima e il diritto (Figure arcaiche della giustizia e conceziong
scientifica del monds), Roma: Edizioni Lavoro, 1989.

1922b Der soziologische und juristische Staatsbegriff, ].C.B. Mohr (Pay]
Siebeck), Tiibingen. Trad.: A. Carrino, /] concetto sociologico e il concesrp
giuridico dello Stato, Milano: Edizioni Scientifiche Italiane, 1997,

1923-1924 Die Lebre von der drei Gewalten oder Fagktionen des Staates,
in Archiv fiir Rechts-und Wirtschaftsphilosophie, XVII. Trad.:
C. Geraci, Forme di governo e concezioni del mondo. Em: Il primat,
del parlamento, Milano: Giuffre, 1982.

1925 TGE-Allgemeine Staatslehre, Berlin. Trad.: Fernando de Miranda,
Teoria geral do Estado, Coimbra: Arménio Amado, 1951.

1926 Grundriff einer allgmeinen Theorie des Staates, Wien. Trad.: A,
CARRINO, L ‘essenza dello Stato. Em: Dottrina dello Stato, Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 1994.

1927a Der Staatsbegriff und die Psychoanalyse, in «Almanach fiir das Jahr»,
Internationaler Psychoanalytischer Verlag, Wien. Trad.: A.
Carrino, 1/ concetto di Stato e la psicoanalisi, Napoli: Edizoni
Scientifiche Italiane, 1988. :

1927b Demokratie, in Schriften der Deutschen Gesellschaft fiir
Soziologie, I. Serie, V. Band, Verhandlungen des Fiinften
Deutschen Soziologentages vom 26. bis 29 September 1926 in
Wien, ].C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen. Trad.: C. Geraci,
Forme di governo e concezioni del mondo. Em: Il primato del
parlamento, Milano: Giuffre, 1982.

1933 Staatsform und Weltanschauund, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck),
Tiibingen. Trad.: C. Geraci, Forme di governo e concezioni del
mondo. Em: Il primato del parlamento, Milano: Giuffre, 1982,

1934 TP1-Reine Rechislehre, Einleitung in die rechtswissenschaftliche
Problematik, Leizig. Trad.: Jorge G. Tejerina, Tzoria pura del
derecho, Buenos Aires: Losada, 1941.

1941 The pure theory of law and the analytical jurisprudence, Harvard
Law Review. Trad.: Luis Carlos Borges, A teoria pura do direito e
a jurisprudéncia analitica, Sio Paulo: Martins Fontes, 1998.

1945 TGDE-General Theory of law and State, Russel and Russel. Trad.:

Lufs Carlos Borges, Teoria geral do direito e do Estado, Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998.

50

v] 1960 TP2-Reine Rechislehre, Franz Deuticke, Viena. Trad.: Jodo Baptista

Machado, Zeoria pura do direito,Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

1979 Allgemeine Théorie der Normen, Manzsche Verlags- und
Universititsbuchhandlung, Wien. Trad.: M. Torre, Teoria generale
delle norme, Torino: Einaudi~1985. .

- MERKL, Adolf. . el

1918 Das doppelte Rechisantlitz. Eine Betrachtung aus Erkenntnistheorie
des Rechts, in Juristische Blitter. Trad.: Carmelo Geraci, I/ duplice
volto del diritso. Em: Il duplice volto del diritto (Il sistema kelseniano
e altri saggi), Milano: Giuffre, 1987.

1931 Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in Gesellschaft,
Staat und Recht. Festschrift gewidmet Hans Kelsen zum 50. Wien.
Trad.: Carmelo Geraci, Prolegomeni alla costruzione a grads. Em:
Il duplice volto del diritto (Il sistema kelseniano e altri saggi), Milano:
Giuffre, 1987.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
1954 Tratado de direito privado (Parte Geral), Tomo 1, Rio de Janeiro:

Borsoi.

TROPER, Michel.
1994 Pour une théorie juridique de |’Etat, Paris: PU.E

‘WEBER, Max.

1922 Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss der Verstehenden Soziologie,
J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tubinga. Trad.: ].M. Echavarrfa (et.
al.), Economia y sociedad (Esbozo de sociologia comprensiva),
México: Fondo de Cultura Econémica, 1998.

1967 Essais sur la Théorie de la Science, Plon. Trad.: Rubens Eduardo
Frias, A objetividade do conhecimento nas ciéncias e na politica
sociais. Em: Sobre a teoria das ciéncias sociais, Sio Paulo: Moraes,
1991.

51




Transformacgdo do Principio da Autonomia da
Vontade Sob a Otica do Novo Cédigo Civil

Alice Mereira Franco® -

“A verdade é que ndo existe uma ‘essércia’ histérica do contrato;
L3 . . 4
existe sim o contrato, na variedade das suas formas histéricas e
1
das suas concretas transformagges” .

1 - Introdugdo

O contrato, assim como os demais institutos juridicos, estdo sempre
vulnerdveis as transformacées histéricas, refletindo a realidade
econdmica e social em que estdo inseridos. Portanto, conforme concluj
Enzo Roppo na citagio acima, ndo h4 apenas um conceito estanque
de contrato, mas v4rias concepgées, cada qual privilegiando os interesses
em voga de sua época.

Atualmente, a Constituicgo Federal, que disciplina e determina os
princfpios fundamentais do sistema juridico, opta por valorizar a digni-
dade da pessoa humana, concebida como preceito unificador de todo o
ordenamento, a fim de construir uma sociedade livre, justa e solid4ria,

O novo Cédigo Civil, conquanto sofra muita critica — sendo
identificado como ‘omisso’ e ‘ultrapassado’ —, no que concerne 2 teoria
contratual, consagra os princfpios constitucionais, ou a “diretriz da
socialidade”, como chamou, 4 época, o presidente da Comisso Elabo-
radora do Projeto, Miguel Reale?. Afinal, o art. 421 do novo Cédigo

* Advogada. O presente artigo tem origem na monografia de graduagio intitulada “Fungio

3881:'1 do Contrato”, apresentada ao Departamento de Direito da PUC-Rio, em dezembro de i

' ENZO ROPPO, O Contrato,
Almedina, 1988, p. 348.

* MIGUEL REALE, O Proj ] fwil: si - .
So Paulo: Saraiva, 1986, ojeto de Codigo Civil: situagio atual e seus problemas fiundamentais,

tradugio: Ana Coimbra e M. Janudrio C, Gomes, Coimbra:
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Civil dispe: “A liberdade de contratar ser exercida em razio e nos
limites da fungo social”.

Este instituto, ainda estranho para os aplicadores do Direito, visto
apenas no intuito de funcionalizar o uso da propriedade, foi poucas ve-
zes empregado no Direito das Obrigages, e muito menos no 4mbito

" contratual, que sempre sustentou as teorias individualistas conisagradas

no princfpio da absoluta autonomia da vontade.

Todavia, reformulados os fundamentos do Direito Civil, que passou
a ter orientagio solidarista devido 4 opgdo polftica constitucional, o
contrato, embora receba com maior atraso o impacto dessas transforma-
¢oes histéricas, foi obrigado a se adaptar, condicionando os direitos subje-
tivos aos interesses sociais e abrindo seu sistema através das cldusulas gerais.

2 - Perspectiva Constitucional Social do Direito Civil

O art. 1° da Constituigio Federal de 1988 afirma que a Repiiblica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democritico de Direito,
irradiando os valores da democracia sobre todos os elementos
constitutivos do Estado, e fazendo com que o Direito se ajuste ao interesse
coletivo. A Constituigdo, de acordo com José Afonso da Silva, “abre as
perspectivas de realizagdo social profunda pela prdtica dos direitos sociais
que ela inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que oferece & cidadania e
que possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de justica social,
fundado na dignidade da pessoa humana™ .

Enumerados no art. 3°, os objetivos constitucionais de construgio
de uma sociedade livre, justa e solid4ria, de erradicagio da pobreza e de
redugio das desigualdades sociais, colocaram a pessoa humana no 4pice
do ordenamento jurfdico brasileiro. Caracterizam-na como o valor su-
premo que atrai o contetddo de todos os direitos fundamentais do
homem, conforme ratificam J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira:

“A dignidade da pessoa humanafundamenta e confere unidade, nio apenas
aos direitos fundamentais — desde os direitos pessoais (direito 2 vida,
integridade fisica e moral, etc.), até os direitos sociais (direito ao trabalho,

3 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 159 ed., Sio Paulo:
Malheiros Editores, 1998, p. 124.




4 satide, A habitagdo), passando pelos direitos dos trabalhadores (direjpy i

seguranga no emprego, liberdade sindical, etc.) —, mas A organj
econdmica (socializacio da economia, reforma agriria, etc.). Concebidy

como referéncia constitucional unificadora de todos os direitog =

* fundamentais, o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a umg
-~ “densificagio valorativa que tenha ém conta o seu amplo sentido normatfye.
'~ censtitucional e ndo uma qualquer 1déa apriorfstica do homem, ngg
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana A defesa dos direitog
pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invocf.
la para construir ‘teoria do niicleo da personalidade’ individual, ignorando.
a quando se trate de direitos econémicos, sociais e culturais™.

A proclamagio solene do princfpio da dignidade da pessoa humang
representa um marco na superagio do autoritarismo e na restauragip
do Estado Democritico de Direito, marcado pela promogdo dos
direitos humanos e da justia social, assim como ocorreu na Alemanha,
Portugal e Espanha’.

Conjuntamente ao principio da dignidade da pessoa humana, a Carta
Politica também consagra outros princfpios basilares, como o da igual-
dade substancial e da solidariedade social, que integram o contetido do
Estado Social delineado pelo constituinte, evoluindo da tutela do indi-
viduo A da pessoa.

Esses princfpios estdo situados no vértice do ordenamento jurfdico
e sua supremacia emana da rigidez constitucional, fazendo com que eles
assumam papel fundamental, j4 que suas normas prevalecem sobre as
demais, estruturando e unificando o sistema. Conforme assevera o cons-
titucionalista portugués Jorge Miranda, a “a¢d0 mediata dos principios

*].J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiibli

Anotada, 1° vol., 24 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 7({ Repiblics Porsugues
* Na Constituigio alem3 de 1949, o art 1° enuncia que a :zgmdade do homem ¢ intanglvel.
Respeitd-la e protegé-la é obrigagio de todo o poder piiblico. A Lei Fundamental portuguesa de
1976, por sua vez, dispde, em seu art. 19, que Portugal é uma Repiiblica soberana, baseada na
dignidade da Ppessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgio de uma sociedade
livre, justa ¢ soliddria, enquanto a Constituiggo espanhola de 1978 estabelece, em seu art. 10,
que la dignidad dela persona, los derechos inviolabiZ: que le son inherentes, el libre desarrolo de la
personalidad, el respecto a ley y a los derechos de los démas son fundamento del ordem politico y de
] apaz .rocm{. Cf.: DANIEL SARMENTO, A Ponderagdo de Interesses na Constituicdo, Rio de
Janciro: Editora Lumen Juris, 2000, p- 58.
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consiste, em primeiro lugar, em funcionarem como critérios de interpretacio
¢ de integragiio, pois sio eles que diio coeréncia geral ao sistemd” © .

Todavia os principios n3o se direcionam apenas ao legislador ordi-
nério e ao intérprete, restringindo-se ao controle de constitucionalidade e
as matérias atinentes A estruturagio do Estado. Tampouco sua aplicaggo é
meramente indireta— sé podendo disciplinar relagio privada através de
lei ordindria—, como, a nesse ver equivocadamente, determina o Supre-
mo Tribunal Federal. De acordo com a Corte Constitucional, ¢ inadmissfvel
o recurso extraordindrio fundado em ofensa a principios constitucionais,
por nio se tratar de violagio “direta e frontal” & Carta Polftica’ °

Sobre esse entendimento do Supremo Tribunal Federal, Teresa
Negreiros critica:

“...0s princfpios, numa concepgdo sistem4tica do ordenamento juridico,
sdo funcionalizados pelo intérprete para, teleologicamente, ora restringir,
ora ampliar o alcance e o sentido das regras ou mesmo de outros principios,
ora, ainda, para colmatar lacunas. O entendimento do STF acima exposto
desconsidera os principios constitucionais, portanto, quando lhes recusa
o desempenho de sua fungdo essencial, qual seja, a de condicionar a
interpretagio da legislagio inffa constitucional™.

¢ JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo 11, 22 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 1983, p. 199.

7 A tftulo exemplificativo: Recurso Extraordindrio n® 162.054/MG, relator: Ministro Sydney
Sanches, 12 Turma do STEF, j. 03/12/93, D] 25/03/94, vol. 1.738-5, pp. 820/834, RT] 107/
661, 120/912 e 125/705. Cf. RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, Recurso
Extraordindrio e Recurso Especial, 7° ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pp.
168/169.

8 Registre-se, todavia, que o Ministro MARCO AURELIO tem temperado a exigéncia da
contrariedade direta e frontal 3 Constituigdo, conforme é possivel ver nos recursos
extraordindrios, ambos da 22 Turma do STF, de n°s 154.159/PR ¢ 158.215/RG, cujas ementas
determinam: “DEFESA — DEVIDO PROCESSO LEGAL — INCISO IV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME — LEGISLAGAO COMUM. A
intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo legal direcional ao
exame da legislagio comum. Daf a insubsisténcia da éptica segundo a qual a violéncia 2 Carta
Politica da Republica, suficiente a enscjar o conhecimento de extraordindrio, h4 de ser direta
e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria,
distinguindo os recursos protelatérios daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressio
a texto constitucional, muito embora torne-se necessdrio, até mesmo, partir-se do que previsto
na legislagiio comum. Entendimento diverso implica relegar A inocuidade dois principios bésicos
em um Estado Democritico de Direito — o da legalidade e do devido processo legal, com garantia
da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideragio de normas estritamente legais” (j. 30/4/
96, D] 7/6/96, vol. 1.831-02, pp. 307/313 e j. 10/6/96, RT] 164/164, respectivamente).
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Mas a fungio dos princfpios ultrapassa também a interpretagzo d
legislagdo, eis que as normas constitucionais — que ditam princfpios de
relevincia geral — s3o de direito substancial, e nio meramente de cardter

. hermenéutico.

E importante constatar que também os principios sdo normas, de.
vendo-se recorrer a eles, sem necessidade de lei ordindria que trate dg
smatéria, tornando-os fonte que disciplinam relagges de Direito Civil,
consoante determina a teoria de aplicaggo direta dos princfpios consti-
tucionais, defendida por Luis Roberto Barroso:

“Ainda que se caracterizem por um maior teor de abstrag3o, os princfpios
constitucionais t&m eficicia normativa e, em muitos casos, tutelam
diretamente situagdes juridicas individuais™*°.

Ressaltando as mt’xltiiﬂés fungdes dos principios constitucionais, em
particular o da dignidade da pessoa humana, Daniel Sarmento também
corrobora sua aplicagio direta nas relages privadas:

“Interessante observar, por outro lado, que o principio da dignidade da
pessoa humana também atua no 4mbito das relagses privadas de contetdo
patrimonial ou extrapatrimonial. A tdbua axiolégica adotada pelo constitui-
nte, cujo centro de gravidade repousa no principio em causa, modela e
limita a autonomia privada, condicionando-a ao respeito dos valores
substanciais ligados 2 pessoa humana. Neste contexto, a prépria dicotomia
direito publico/direito privado, herdada do direito romano, torna-se ana-
crénica, em face da progressiva constitucionalizagio do direito privado,
que passa a gravitar em torno nio mais das vetustas codificagbes, mas da
constelagio de principios constitucionais, em cujo vértice situa-se o princf-

pio da dignidade humana™"*.

Portanto, o principio constitucional ngo deve ser considerado como
mera regra hermenéutica, mas também como norma de comportamento,
capaz de incidir sobre o contetido das relages subjetivas, funciona-

* TERESA NEGREIROS, Fundamentos para uma Interpretagdo Constitucional da Boa-F¢, Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p. 133.

' LUIS ROBERTO BARROSO, O Direito Constitucional ¢ a Efetividade de suas Normas:
Limites e possibilidades da Constituicdo brasileira, Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 308.

"' DANIEL SARMENTO, A Ponderagio ..., op. cit., p. 72,
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lizando-as e vinculando-as aos novos valores sociais, inclusive em virtude
da determinagio segundo a qual “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediatd” (§ 1°, art. 5°, da CF).

Do mesmo modo, Ricardo Luis Lorenzetti conclui:

' . s

“Constituigio é fonte de Direito Privado, nio §é.enquanto fonte imediata,

mas enquanto centém disposiges que estdo dirigidas aos cidaddos, e tem

operatividade direta. Por isso, tem-se afirmado que a Constitui¢io é uma
lei positiva e pode ser alegada nos tribunais™'2.

Todavia, importante ressaltar que a aplicagdo dos princfpios como
norma difere do que ocorre com as regtas, tendo em vista que esses s3o
“mandados de otimizag¢io”, como determina o critério gradualista-quali-
tivo de Robert Alexy. Isto quer dizer que os princfpios permitem o balan-
ceamento de valores e interesses, assim como sua ponderagdo com outros
principios eventualmente conflitantes no caso concreto, pois eles nio
sdo incompatfveis entre si, mas concorrentes, ao contrério do que ocorre
com a regra jurfdica. Assim, a decisio tomada sempre privilegiard um
ou alguns dos princfpios, em detrimento de outro(s), embora todos eles
se mantenham {ntegros em sua validade e aapenas diminufdos, cir-
cunstancial e especificamente, em sua eficicia®.

Em harmonia com a teoria da aplicago direta dos princfpios consti-
tucionais, surge a Constitucionalizagio do Direito Civil, defendida por
Pietro Perlingieri, na Itdlia, Ricardo Luis Lorenzetti, na Argentina, Maria
Celina Bodin de Moraes e Gustavo Tepedino, no Brasil, dentre outros.
Essa nova tendéncia civilista reitera a incidéncia direta das normas cons-
titucionais' sobre as relagGes de Direito Privado, legitimando apenas
os atos praticados em conformidade com os princfpios do Estado Social.

12 RICARDO LUIS LORENZETT]I, Fundamentos do Direito Privado, tradugio: Vera Maria
Jacob de Fradera, Sdo Pailo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 255.

13 A forma pela qual os principios sdo aplicados foge aos limites e objetivos deste trabalho,
bem como a andlise mais aprofundada da tcoria pés-positivista de Robert Alexy, exposta em
sua obra, Teoria de los Dmcgo.r Fudamentales, tradugio: Ernesto Garzén Valdés, Madrid: Centro
de Estudos Constitucionais, 1993.

*4 O jurista argentino entende que a transformagio do Direito Civil nio se d4 apenas com a
incidéncia direta das normas constitucionais, mas também dos Direitos Humanos oriundos
dos tratados internacionais. Isto porque a Constituigio Argentina, diferente da nossa e da
Italiana, nio se estende na parte das garantias individuais, incorporando os Direitos Humanos
pela via dos tratados, que passa a ter hierarquia constitucional.
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Afinal, o vigente Cédigo Civil brasileiro ainda regula as relages de
Direito Privado segundo normas concebidas em pleno liberalismo, sem.
pre buscando defender o individuo contra o Estado, que ndo podiy
limitar o exercicio de sua atividade econdmica. Esse cédigo preocupa-ge
em garantir as regras'do jogo, a estabilidade das normas, privilegiando o
seguranga, a autonomia da vontade, muitas vezes em detrimento d,
igualdade substancial dos contratantes e da equivaléncia das prestacses
celebradas.

A Constituigdo Federal, por sua vez, nio trata apenas das formalidadey
das relages, da igualdade formal dos individuos, pelo contririo, ely
garante objetivos sociais e econdmicos definidos pelo Estado, buscandg
a justia social. Trata-se de uma legislagio de objetivos, que vai muito
além da simples garantia de regras estéveis para os negécios.

Diante dessas diferen¢as ideolégicas e jurfdicas, torna-se importante
reler o Cédigo Civil A luz da opgio constitucional, de acordo com a
qual o individualismo e o patriménio encontram limites no respeito aos
direitos fundamentais da pessoa humana. Com mais propriedade assevera
Maria Celina Bodin de Moraes:

“Assim é que qualquer norma ou cléusula negocial, por mais insignificante
que parega, deve se coadunar e exprimir a normativa constitucional. Sob
essa 6tica, as normas de direito civil necessitam ser interpretadas como
reflexo das normas constitucionais. A regulamentagio da atividade privada
(porque regulamentagio da vida cotidiana) deve ser, em todos os seus
momentos, expressio da indubit4vel op¢io constitucional de privilegiara
dignidade da pessoa humana. Em conseqiiéncia, transforma-se o direito
civil: de regulamentaqi_o da atividade econdmica individual, entre homens
livres e iguais, para regulamentagio da vida social, na familia, nas associagges,
nos grupos comunitérios, onde quer que a personalidade humana melhor
se desenvolva e sua dignidade seja mais amplamente tutelada™" .

No mesmo sentido, Pietro Perlingieri busca o caminho do que ele
chama de “despatrimonializacgo do Direito Civil”, atribuindo 3 iniciativa

** MARIA CELINA BODIN DE MORAES, A Caminbo de um Direito Civil Constituct.
én: Revista de Direito Civil, vol. 65, 1993, p.28. "~ " Direito Civil Constitucional,
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econdmica uma justificativa institucional de suporte ao livre desen-
volvimento da pessoa:

“Com o termo, certamente nio elegante, ‘despatrimonializa¢io’, individua-
se uma tendéncia normativa-cultural; se evidencia que no ordenamento

- se operou uma opgio, que, lentamente, se vai concretizando, entre
personalismo (superagio do individualismo) e patrimonialismo (superagio
da patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo, antes, e do
consumismo, depois, com valores)”'¢.

Os institutos patrimoniais devem se adequar aos novos valores, na
passagem de uma doutrina na qual interesses meramente patrimoniais
prevaleciam, para uma teoria mais atenta aos valores existenciais. Busca-
se uma tutela jurfdica qualitativamente diversa, nos termos indicados
por Gustavo Tepedino:

“Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos pardmetros para a definigio
de ordem piiblica, relendo o Direito Civil 2 luz da Constituigio, de maneira
a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores no patrimoniais e, em
particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento de sua per-
sonalidade, os direitos sociais e a justiga distributiva, para cujo atendi-
mento deve se voltar a iniciativa econdmica privada e as situagées jurfdicas
patrimoniais™" .

Assim, nio h4 mais espagos para uma liberdade absoluta, nem pre-
ceitos que possam ser considerados invulneréveis ao projeto consti-
tucional, nio bastando, ento, harmonizar institutos do Direito Privado
com as restrigoes impostas pela ordem publica, sendo interprets-los
novamente, reconstruindo seu contetido de acordo com a legalidade
constitucional. O resultado dessa interpretagio condiciona os direitos
subjetivos aos interesses sociais, como j4 previu o sistema jurfdico
italiano:

J—,

16 PIETRO PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil: introdugio ao direito civil constitucional,
tradugio: Maria Cristina de Cicco, Rio de Janciro: Renovar, 1999, p. 33.

7 GUSTAVO TEPEDINO, Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagio do Direito
Civil, in: Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 22.




“No vigente ordenamento nio existe um direito subjetivo — propriedade
privada, crédito, usufruto — ilimitado, atribufdo ao exclusivo interesse dg
sujeito, de modo tal que possa ser configurado como entidade pré-dada,
isto &, preexistente a0 ordenamento e que deva ser levada em consideragsio
enquanto conceito, ou nogio, transmitido de geragao em geragio. O que

existe é um interesse juridicamente tuteladd, uma situagdo jurfdica quejf -

em si mesma encerra limitagSes para o titular. Os chamados limites
externos, de um ponto de vista 16gico, nio seguem a existéncia do princfpio
(direito subjetivo), mas nascem junto com ele e constituem seu aspecto
qualitativo. O ordenamento tutela um interesse somente enquanto atender
aquelas razdes, também de natureza coletiva, garantidas com a técnica das
limitagGes e dos vinculos. Os limites, que se definem externos ao direito,
na realidade ndo modificam o interesse pelo externo, mas contribuem 3
identificacdo da sua esséncia, da sua fungio™".

A jurisprudéncia brasileira, conquanto ainda muito t{mida, também
tem buscado este caminho, limitando direitos subjetivos com aplicagio
direta dos princfpios constitucionais, em oposigio ao entendimento do
Supremo Tribunal Federal. Como exemplo dessa concepgio social do
Direito Civil, vale ressaltar o brilhante voto, ainda vencido, do Ministro
Ruy Rosado de Aguiar, do Superior Tribunal de Justica — no qual ele
considera o equilfbrio contratual expressio do princfpio da solidariedade
social'® —, e a inovadora sentenga, proferida pelo Juiz Lineu Banora
Peinado, que determina ser abusiva certa publicidade por violar a
dignidade da pessoa humana®.

Conclua-se, entdo, que a Constitucionalizagio do Direito Civil ¢ uma
tendéncia marcante da atualidade e caracterfstica do Estado Social, cujo
objetivo ¢ estabelecer a prevaléncia dos princfpios constitucionais em
relagdio aos preceitos de Direito Civil, possibilitando a permanente oxi-
genagio do sistema, e adequar as normas 4 opgio ideolégica constitucional.

'* PIETRO PERLINGIERI, Perfis ..., op. cit., pp. 121/122.

* Recurso Especial n° 45.666/SP, relator: Ministro Barros Monteiro, 42 Turma do Superior
Tribunal de Justica, j. 17/5/94, in: Revista de Direito do Consumidor, vol. 17, 1996, pp.
177/181.

¥ A sentenga foi proferida em 8/7/92, por Juiz de Direito da Vara Civel da Comarca de Sio
Paulo, ¢ publicada na Revista de Direito do Consumidor, vol. 4, 1992, pp- 261/269.
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Dentre as muitas implicagdes desta reconstrug¢do constitucional
do Direito Civil, vamos nos limitar 4 an4lise do principio da autonomia
da vontade sob a é6tica da fungdo social do contrato, prevista no novo
Cédigo Civil.

3. Evolugdo Histérica do Principio da Autonomia
da YOntad_e no Contrato =~ “* ot e

“A historicidade dos institutos juridicos costuma ser o ponto de partida
para a andlise de suas transformagges™ . Isso porque o princfpio da auto-
nomia dos contratos, interpretado sob sua fungio social, ndo pode ser
analisado sob uma dimens3o exclusivamente jurfdica, afinal eles refletem
uma realidade exterior a si préprios, uma realidade de interesses, de
relagBes, de situagdes econdmico-sociais, relativamente aos quais cumpre
uma funggo instrumental. Seguindo esta linha de raciocfnio, Enzo Roppo
define o direito contratual

“...como conjunto — historicamente mutével — das regras e dos princfpios,
de vez em quando escolhidos para conformar, duma certa maneira, aquele
instituto jurfdico, e, portanto, para dar um certo arranjo — funcionalizando
a determinados fins e a determinados interesses — ao complexo das ope-
ragdes econémicas efectivamente levados a cabo™2,

San Tiago Dantas, também adepto do historicismo, em artigo escrito
em 1952, j4 afirmava que a teoria contratual fora formulada com base
em principios flexfveis, capazes de veicular as imposicdes do interesse
publico, que mudariam de acordo com as transformagdes sociais, o que
lhe permitira alcangar uma certa estabilidade, adaptando-se, sem derro-
gagoes de principios ou modificagbes de sistema, 3s novas exigéncias
econdmicas e a diferentes condigdes de convivio social®.

Logo, se é verdade que a disciplina jurfdica do contrato corresponde
instrumentalmente 2 realizagdo de objetivos e interesses ponderados

21 TERESA NEGREIROS, Fundamentos..., op. cit., p. 185.

2 ENZO ROPPO, O Contrato, op. cit., p. 11.

B E C. SAN TIAGO DANTAS, Evolugdo Contempordnea do Direito Contratual, in Revista
Forense, vol. 139, 1952, p. 5.
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consoante as opgdes politicas e, por isso mesmo, historicamente mutdveis,
daf resultam que o contrato sofre influéncia do pensamento da claggg
social que est4 no poder. .

Entretanto, como ressalta Arnoldo Wald, determinar a satisfaggo da

determinados interesses em detrimento de outros.ndo é uma tarefa ficils-=

hihtl 3

“O desafio da nossa geragio consiste, basicamente, em conciliar a de: ™ <%

mocracia politica com as aspirag¢des sociais, a concentragdo econfmica e o
desenvolvimento tecnolégico. Trata-se de transformar o dirigismo num
planejamento dialogado que deve decorrer dos entendimentos entre g
iniciativa privada e a administragio, consagrando-se, assim, a democracia
tanto no plano econdmico, como polftico e garantindo-se os direitos indivis |
duais e sociais, que constituem a condigio indispensével do desenvolvi-
mento de qualquer sociedade. A meta a ser alcangada nio é o simples
processo econémico de cariter quantitativo, representado pelo aumento
do produto nacional bruto, ou da renda per capita, mas uma modificagio
de cardter qualitativo que assegure a todos melhores condig6es de vida™,

Ousando aceitar este desafio, conquanto ciente das dificuldades,
vamos nos aventurar a contrapor a teoria cléssica do principio da auto-
nomia da vontade contratual com sua nova concepgio social, conforme
determina o art. 421 do novo Cédigo Civil. Esse princpio ser analisado
no século XVIII e XIX, quando surge sua formulagdo cléssica, consagrada
no Cédigo Civil de 1916, e no século XX, no momento em que se co-
mega a construir a concepgio social do contrato, principalmente depois
de promulgada a Constituigdo Federal. Buscaremos demonstrar que
cada definigdo do instrumento jurfdico corresponde 2 satisfacio dos

interesses da época.

3.1 - Sob a Otica da Teoria Cl4ssica

O contrato tornou-se o instrumento jurfdico que possibilitava e re-
gulamentava o movimento de riquezas dentro da sociedade. Seu conceito

u ARNOLDO WALD, Direito das Obrigagoes: teoria geral das obrigagses e contratos civis e
comerciais, 15* edigio, Sio Paulo: Malheiros Editores, 2001, pp. 190/191.
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classico foi elaborado pelo poder de abstragio dos juristas e dos filésofos,
especialmente dos alemies do século XIX, quando sistematizaram a
ciéncia do Direito® .

Tratava-se de ato jurfdico vinculante, que criava, modificava e extin-
guia direitos e obrigagdes, de natureza patrimonial, para-as partes
contratantes, sendo tanto o ato como seus efeitos permitidos, e, em
principio, protegidos pelo. Direito. s

A concepgio cléssicade contrato n3o é fruto de um tinico momento
histérico, ao contririo, ela representa a soma da evolugio teérica do
Direito apés a idade média com a evoluggo social e politica ocorrida nos
séculos XVIII e XIX, formando-se, assim, em conseqiiéncia da con-
fluéncia de diversas correntes de pensamento, dentre as quais, a dos
canonistas, a do Direito Natural, a da Revolugdo Francesa e a do li-
beralismo econdmico®.

Para os fins da formulagio do princfpio da autonomia da vontade, a
escola do Direito Natural, racionalista e individualista, foi a que mais
influiu ao defender a concepgio de que o fundamento racional do
nascimento das obrigagdes encontrava-se na vontade livre dos contra-
tantes, bastando vontade para obrigar. A autonomia da vontade, como
expressio de liberdade, dispunha que os seres humanos podiam exercer
suas escolhas e estabelecer regras para si mesmos. A pessoa humana
tornou-se um ente de razio, de acordo com Kant, uma fonte fundamental
do direito, pois, seria através de seu agir, de sua vontade, que a expressio
jurfdica se realizaria” . Segundo sua méxima, o homem deveria sempre
ser tratado como um fim em si mesmo e nunca como um meio. Efeti-
vamente, ¢ no Direito Natural que encontramos a base do dogma da
liberdade contratual, como uma das liberdades naturais do homem.

33 CLAUDIA LIMA MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relages contratuais, 3* edigio, Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 36.

% Enquanto CLAUDIA LIMA MARQUES aborda essas quatro origens histéricas do contrato,
ORLANDO GOMES, por sua vez, enfatiza apenas a escola do Direito Natural e a teoria dos
canonistas.

27 De acordo como PAULO LUIZ NETO LOBO (Contrate e Mudanga Social, in Revista dos
Tribunais, vol. 722, 1995, p. 41): “...0 mundo ésico, em que se encartaria o direito, seria o reino
da liberdade dos individuos, enquanto tais, porque a eles se dirige o principio estruturante do
imperativo casegdrico kantiano. Na fundamentagio filoséfica kantiana, a autonomia envolve a
criagdo e aplicagdo de todo o direito”.
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exerceu sobre o Direito Contratual, conduzindo A idéia de importinciy i

da vontade do homem, eis que, de acordo com Rousseau, a autori

do Estado tinha o seu fundamento no consentimento dos cidadiog® 1-1', 3
O contrato social estabeleceu as condig¢es de um pacto legftimo, pelo e

-qual os homens, depois de perderem sua liberdade natural, ganham, em

_troca, sua liberdade civil. Neste momento, est4 presente a idéia de re.
_niincia da liberdade individual, como expressdo do valor da vontade, o -

il

que contribuiu, no plano filoséfico, para a construgio do dogma dg

__.autonomia privada. ¢

Os ideais revoluciondrios da igualdade e da liberdade também exer-
ceram grande influéncia sobre o principio da autonomia da vontade,

pelo qual o individuo poderia liviemente contratar em igualdade de
condigSes com qualquer outra pessoa. Todavia, o ideal da fraternidade

nio surtiu © mesmo efeito na teoria contratual.

As teorias econémicas do século XVIII, por sua vez, institufram a

necessidade da livre movimentaggo das riquezas na sociedade. E, uma
vez que o contrato era o instrumento colocado 2 disposigio para que
essa movimentagio acontecesse, passou-se a se defender a necessidade
da liberdade contratual, com objetivo de aumentar o fluxo da economia,
da industria, das transagSes comerciais, como determinava o capitalismos
“Houve, na realidade, uma mistica contratual, deixando-se ao arbitrio de
cada um a decisio de todas as questoes econdmicas, sem qualquer interferéncia
por parte da sociedade™ .

De acordo com liberalismo jurfdico, o Estado deveria intervir o
minimo possfvel na vida das pessoas e o direito nio se preocuparia com
a justica dos resultados das transagdes. O limite 2 liberdade e ao arbftrio
individual sé deveria existir com o fim de garantir a autonomia da von-
tade, cujo pressuposto era o principio de igualdade jurfdica, ou seja, a
igualdade formal, que garantia a todos o mesmo poder jurfdico para
dispor sobre seus bens.

~ Ultrapassado o momento precursor da filosofia e o momento ativo
da luta politica, seguiu a etapa de sedimentagio das conquistas da Re-

* Diciondrio de Ciéncias Sociais, coordenagio geral: Benedicto Silva, Rio de Janeiro: Editora da

Fundagso Getulio Vargas, 1986, p. 262, define: “ Parz Rousseas, o contrato social i ndo é um simples

meio, mas o principio legitimador de toda a sociedade, ‘o ato pelo qual um povo é um powo, o vaﬂa’Ztm
ndamento da sociedade’ (Du contrat social, Amsterdam, M, M, Rey, 1792, v I, cap. V)",

® ARNOLDO WALD, Dircito das Obrigages..., op. cit., p. 184,
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volugdo Francesa através de leis. Conjugando as influéncias indivi-
dualistas e voluntaristas da época, colocando como valor supremo do
seu sistema contratual a autonomia da vontade e relacionando-a com a
propriedade, o Cdde Napoléon surge, de acordo com Enzo Roppo, como
primeiro dos cédigos burgueses,‘que influenchifam a elaboragio de
muitos outros-c6digos civis, inclusive o nosso:

2o veme

“O Code Napoléon é o primeiro grande cédigo da idade moderna, o
primeiro dos cédigos burgueses. Ele constituiu, de resto, um produto da
vitéria histérica obtida pela burguesia com a Revolugio de 1789, a cujas
conquistas polfticas, ideolégicas e econémicas d4 nos seus artigos forma e
forga de lei.

.

As razdes deste estreitfssimo nexo, institufdo j4 em sede sistem4tica, entre
contrato e propriedade nio poderiam ser mais claras: o contrato e o poder
de contratar liviemente sdo assim perspectivados, nas enunciages ideo-
légicas de princfpio, como meios de expressdo da liberdade pessoal do
individuo, finalmente liberto dos antigos vinculos; mas, mais ainda, sio
considerados, no concreto da disciplina positiva da lei, como instrumentos
de circulagdo da riqueza (e, portanto, da propriedade, que representa o seu
simbolo jurfdico)™®.

Nesses termos, o contrato passa a ser o principal instrumento de
consolidaggo dos ideais revoluciondrios, capaz de permitir a organizagio
da sociedade capitalista baseada na liberdade de troca e na igualdade de
mercado. Afinal, era preciso criar um instrumento que possibilitasse a
circulagdo das riquezas, até entdo nas maos do clero e da nobreza, criando
as condigdes para o desenvolvimento capitalista. Nesta perspectiva, a
liberdade de contratar significava a livre possibilidade para a burguesia
vitoriosa adquirir os bens da classe antiga. O contrato baseado no consen-
so era, por outro lado, uma garantia para as classes proprietirias, pois a
transferéncia de seus bens s6 se aperfeigoava com sua vontade. Destarte,
conforme acentua San Tiago Dantas:

3 ENZO ROPPO, O Contrato, op. cit., pp. 41/42.
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“O direito contratual, tal como se acha compendiado nas grandes codif.
cagBes oitocentista, foi um dos instrumentos jurfdicos mais eficazes désge
dinamismo, ao lado da reforma do direito da propriedade e do direito he.
reditdrio, que veio abolir privilégios das antigas classes dirigentes, e rompey
+0s vinculos anteriores; entre a propriedade do solo e o poder polfticy;
"Ama nova classe de empresdrios.e proprietirios ascendeu 2 direggo dy
.. sociedade, favorecida, entre outros fatéres, pela. eficicia e simplicidade
das convengdes, pela suspensdo de todos os entraves opostos no direjtg
anterior ao livre jégo dos interésses econdmicos, desde a aboligio dag
normas repressivas da usura e da lesdo até a queda do formalismo. A livre
concorréncia, a lei da oferta e da procura, foram, entdo, as leis naturaig
reguladoras do contelddo das convengdes, restringindo-se a0 mfnimo ag

normas jurfdicas que cerceavam os seus efeitos™' .

A justica dessa relagdo era automaticamente assegurada pelo fato de
o contetido do contrato corresponder A vontade livre dos contratantes,
que espontinea e conscientemente, o determinavam em conformidade
com os seus interesses, €, sobretudo, num plano de recfproca igualdade
jurfdica, j4 que as revolugGes burguesas aboliram os privilégios, afirmando
a paridade de todos os cidaddos perante a lei.

Nesta igualdade jurfdica consistia a garantia de que as trocas, nio
estando viciada a declaragio de vontade, respeitavam plenamente a justica
comutativa. Acreditava-se, na época, que o contrato traria em si uma
natural eqiiidade, proporcionando a harmonia social e econdmica, se
fosse assegurada a liberdade contratual, pois seria uma absurdo considerar
que alguém, por livre e esponténea vontade, se vincularia a uma situaggo
prejudicial. Portanto, a liberdade de contratar e a igualdade formal das
partes eram os pilares sobre os quais se formava a afirmagio de que
contratual equivale a justo®.

Conseqiientemente, considerando que todos os contratos eram
justos, a estrutura tradicional do contrato ergueu-se sobre os princfpios

31 E C. SAN TIAGO DANTAS, Evolugio..., op. cit., p. 8;

% De acordo com a notéria frase de Fouillée: “ Toute justice est consratuctuelle, qui dit contractuelle,
dit juste”; Do mesmo modo confirma DARCY BESSONE DE OLIVEIRA ANDRADE (Do
Contrato: teoria geral, Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 31): “Segundo a teoria cldssica o contrato
é sempre justo, porque, se foi querido pelas partes, resultou da livre apreciagio dos respectivos interesses
pelos proprios contratantes. Teoricamente, o equiltbrio das é de presumir-se, pois’.
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da autonomia da vontade e de sua obrigatoriedade, estabelecidos no art.
1.134 do Cédigo Napoledo®, pelo qual as convengdes tinham forca de
lei entre as partes.

Por outro lado, os principios da autonomia da vontade e da igualdade
formal dos contratantes também satisfaziam o interesse geral da sociedade
capitalista, principalmente de sua classe dominante, a burguesia, j4 que
as teorias econdmicas da épeca, traduzidas nas diretrizes do lissez-faire
e laissez-passer, acreditavam que o bem coletivo seria alcan¢ado com o
livre curso da iniciativa e do mercado, através da “mao invisfvel” de
Adam Smith.

De acordo com a doutrina cléssica, a obrigagao contratual tinha por
tinica fonte a vontade das partes, sendo essa a legitimagio da relagio
jurfdica, e ndo a autoridade da lei. Influenciada pelo voluntarismo, a
vontade passou a ser o fator do direito subjetivo e com ele se confundia.
Essa vontade, entretanto, tinha que ser livre, dirigida pelo préprio individuo
sem influéncias externas imperativas, traduzindo-se na amplitude con-
cedida aos particulares para disciplinarem os seus interesses.

Entende-se por livre, nas palavras de Helofsa Carpena, “o homem
que se determina exclusivamente pelas leis da razdo, que ele préprio elabora,
sem cogitar de seus impulsos ou instintos naturais. Em outras palavras, aquele
que ‘resiste’ & sua natural inclinagdo seria, paradoxalmente, dotado de
liberdade, livre seria aquele que voluntariamente a limitd* .

Na teoria cléssica, o tinico obstdculo 2 liberdade contratual eram as
regras imperativas determinadas por lei, que muito raras, tinham como
fungio justamente proteger a vontade dos individuos, como, por exem-
plo, as regras sobre capacidade.

No mais, as normas legais restringia-se a fornecer parimetros paraa
interpretagio correta das vontades das partes e a oferecer regras supletivas
para o caso dos contratantes nio desejarem regular, eles mesmos, deter-
minados pontos da obrigagdo assumida, como, por exemplo, as regras
sobre lugar e tempo do pagamento.

Os limites de tal sorte eram concebidos apenas com cunho negativo,
ou seja, como puras e simples proibigoes em razio da ordem piblica e

3 Art. 1.134 — “Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites”.
3 HELOISA CARPENA, Abuso do Direito nos Contratos de Consumo, Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 21.
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dos bons costumes. Nio se permitia que a liberdade contratual fosge
submetida a vinculos positivos, a determinagbes que impusessem apg
sujeitos, contra a sua vontade, estipulagio de um certo contrato, of
com um sujeito determinado, com certo prego, ou com estabelecidag
condicaes. per TR 5 -

Dk
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3.2 --Sob a Visioda Caneepgio Social

J4 nos fins do século.XIX, a Igreja Catélica prop6s, em suas enciclicas,
a mudanga de uma moral individual para uma ética social, combatendo
tanto as idéias marxistas quanto as concepgdes do liberalismo selvagem,
pois considerava que a razdo do estado é velar pelo bem comum, devendao,
portanto, amparar os direitos do cidaddo, especialmente os mais fracos,
Santo Tom4s de Aquino defendeu a instituigio da fungdo social como
qualidade inerente ao conceito de propriedade, visando adaptar esse
direito aos interesses da coletividade.

No inicio de século XX, Ihering introduziu surpreendente revolugio
na cultura jurfdica, ao se inclinar em favor do coletivo contra o individuo,
com afirmaggo de que o Direito se determinava pelo que é til 2 socie-
dade. O jurista alem3o vislumbrou a insuficiéncia da ciéncia do Direito
da época, por estar afastada dos elementos sociais e dos problemas dos
tempos modernos, tornando-se necessério integré-los. Iniciando, assim,
uma tendéncia de socializagio do Direito, com maior liberdade a0 Juiz
e maior inspiragio social nas normas jurfdicas, mitigando o dogma da
autonomia da vontade®.

Com efeito, as transformagdes subseqiientes da politica dos Estados
Democriticos, com reflexo no Direito do Contrato, foram inspiradas
pelo princfpio da solidariedade social, que tendeu a prevalecer, por
influéncia das idéias socialistas, sobre o individualismo puro do perfodo
anterior. Nasce a tese da protegdo social dos mais fracos, destinada a
corrigir as desigualdades do liberalismo jurfdico.

3 Cf.: CLAUDIA LIMA MARQUES, Consratos..., op. cit., pp. 84/89, ORLANDO GOMES,
Transformagies do Direito das Obrigagbes, 22 edigio, Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1980, pp. 2/8 e GISELDA M. FERNANDES NOVAES HIRONAKA, A Fungdo Social do
Contrato, im: Revista de Direito Civil, vol. 45, 1988, pp. 141/144;
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No Brasil, a crise da teoria cl4ssica do contrato diante da tendéncia
européia de socializagio e até “publicizagio” do Direito Privado, conquanto
tenha surtido efeito na doutrina e na jurisprudéncia, principalmente com
aplicagdo do principio da boa-fé objetiva, ndo teve muita repercussio
legislativa, s6 ganhando solugio na década de 80, com a hiova ordem
constitucional, e depois com o Cédigs de Defesa do Consumidor. -

Essa cofieepgio social do Direito Contratual, de acordo com Orlando
Gomes™®, decorre de trés principais fatores das transformagbes ocorridas
na teoria geral do contrato: (i) a insatisfagdo de grandes estratos da
populagio pelo desequilfbrio entre as partes, atribufdo ao princfpio da
igualdade formal; (ii) a modificagdo na técnica de vinculagdo por meio de
uma relaggo jurfdica; (iii) a intromissdo do Estado na vida econbmica> .

Conforme j4 vimos, a doutrina cléssica acreditava que a liberdade
de contratar asseguraria a justia de cada relagdo contratual, em virtude
da igualdade jurfdica entre os contratantes. Entretanto, essa paridade
refere-se apenas 2 igualdade de possibilidades abstratas, que na realidade
pode, e infelizmente deve, corresponder a gravissimas desigualdades
substanciais, profundas disparidades das condigdes concretas de forga
econdmico-social entre contratantes que detém riqueza e poder e
contratantes que n3o dispem sendo da sua forga de trabalho.

A disparidade de condigbes socioecondmicas existente, para além
do esquema formal da igualdade juridica abstrata, determina, por outras
palavras, a desigualdade de poder contratual entre partes fortes e fracas,
a primeira em condiges de moldar o contrato segundo os seus interesses,
a segunda constrangida a suportar a sua vontade, celebrando pactos
substancialmente injustos. Portanto, a suposigio de que a igualdade
formal dos individuos asseguraria o equilfbrio entre as partes, fosse qual
fosse a sua condigio social, foi desacreditada na vida real, gerando
desequilfbrio que afetava a estabilidade econdmica™ .

3 ORLANDO GOMES, Contratos, atualizagio e notas de Humberto Theodoro Jiinior, 182
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 7;

37 HELOISA CARPENA, por sua vez, indica como causas das transformages contratuais
“trés ondens de fatores, a saber: a inclusio de novos valores de bem-estar e justica distributiva; as
mudangas do préprio mercado e sua organizagdo e a mudanga da racionalidade juridica” (Abuso
vers OP. Cit., p. 24);

% Dﬁ acon‘ﬂ) com ENZO ROPPO, a igualdade juridica era utilizada ideologicamente pela
burguesia capitalista, como meio de disfargar a realidade, pois na verdade ela buscava igualar,
ao menos formalmente, o capitalista ¢ o trabalhador subordinado, tendo em vista que ambos
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Em segundo lugar, a crescente complexidade da vida social exigjy
nova técnica de contratagio, simplificando seu processo de formago
como sucedeu visivelmente nos contratos de massa, no qual vcriﬁca.s;
a uniformizagio de suas condig6es ou cl4usulas, acentuando o fen6meno
dadespersonalizagio dos contratantes. =

No contrato de adesio — gensoante a nomenclatura francesa, oy

 stardurd; como preferem os alemdes, os italianos e o sistema da comniF="

law—, por uma questio de economia, de racionalizagio, de praticidade
e mesmo de seguranga, a parte forte predispSe antecipadamente uisi™
esquema contratual, oferecido A simples adesdo do hipossuficiente, isto
é, pré-redige-se um complexo uniforme de cléusulas, que serdo aplicéveis
indistintamente a toda série de futuras relagbes contratuais.

Este tipo de contrato tem como caracterfsticas principais: (i) a sua
pré-elaboragio unilateral; (ii) a sua oferta uniforme e de carter geral,
para um ntimero ainda indeterminado de futuras relages contratuais;
(iii) o seu modo de aceitagio, onde o consentimento se d4 pela simpla;
adesdo 4 vontade manifestada pelo parceiro contratual economicamente
mais forte® .

Logo, em muitos casos, o acordo de vontades é mais aparente do
que real, os contratos de adesdo tornam-se a regra, e deixam mais claro
o desnfvel entre os contratantes — um autor efetivo das cl4usulas, outro
s.lmples aderente —, desmentindo a idéia de que, assegurando-se a’l
hb.erdade contratual, estarfamos garantindo a justica comutativa, ficando
cvxc.lente que o conceito cléssico de contrato ndo mais se adapta A realidade
socioecondmica.

Enzo Roppo, sempre com um comentirio critico, salienta:

deveriam aparecer igualmente possuidores de mercadori i
: " r rias a negociar através d
(cicc;:llgvualatl:neteds Entrct:nt.;utjlta equivaléncia é apenas aparente, j4 cg;:xe atroca é sul:s:a'::i:i?nc:n(::
al, e deve ser desi ara garantir aos det i i iagid"
gaglm.s e de (doa Cpesigua EP . a%?rsp gy 450)? entores dos meios de produgio a apropriagid
os termos da metodologia alemi, CLAUDIA LIMA MARQUES dife i
ade:?o. de contratos submetidos a condigses gerais. “ Como amtr%m: de aj::;::l:n:‘::mﬁ
restritivamente os contrasos por escrito, preparados e impressos com anterioridade pelo fornecedor,
nos quad: 56 resta preencher os espagos referentes & identificagdo do comprador e do bem ou :erui;o:’
ab]e.to contrato. J4 por contratos submetidos a condicies gerais do negdcio entenderemos aquele:,
e.;:rzro: ou ndo escritos, em que o comprador aceita tdcita ou expressamente, que cldusulas, pr!:
: amda:. unilateral e ur.uj?rr‘nemmte pelo fornecedor para um niimero indeterminado de re'la;a'e:
ontratuais, venham a disciplinar o seu contrato especifico” (Contrato..., ap. cit., p. 52).

70

1

CEEA 0

“... ndo h4 dtvida de que o emprego difundido de contratos standard
constitui produto ineliminivel da moderna organizagdo da produggo e
dos mercados, na exacta medida em que funciona como decisivo factor de
racionalizagdo e de economicidade da actuacdo empresarial. Um resultado
deste género ¢ certamente desejével em si e por si. Mas. (...) isto s6 se con-
segue com um prego muito grave: o de privar uma das_partes de cada
relagio — em concreto, toda a massa de consumidores, adguitentes e utentes
— de toda a possibilidade de real decisio e influéncia, em ordem 2
determinagio do seu contetido, que acaba por lhes ser. imposto de forma
unilateral (...) Mas ndo € sé: deve acrescentar-se que grande parte das
vezes, as empresas predisponentes fazem deste seu poder de determinagio
unilateral e arbitririo do contetido das relagdes contratuais, um wso
vexatério em prejuizo dos aderentes...”™ .

Assim, o aderente nio élivre, como vimos, para discutir € contribuir
para determinar o contetido do contrato; néo élivre, sequer, na alternativa
de contratar ou nio contratar, porque a adesio ao contrato pode
constituir o inico meio de adquirir bens ou servigos essenciais e indispen-
sdveis; e muitas vezes, nio é livre, nem mesmo na individualizagio do
parceiro com quem contrata— isto acontece quando h4 monopélio. A
liberdade contratual torna-se iluséria.

Ante tais circunstincias, como tltimo fator determinante para cons-
trugio da concepgio social do princfpio da autonomia da vontade con-
tratual, “medrou no direito moderno a convicgio de que o Estado tem que
intervir na vida do contrato, seja mediante aplicagio de leis de ordem priblica,
que estabelecem restrigies ao principio da vontade em beneficio do interesse

coletivo, seja com a adogio de uma intervengio judicial na economia do
contrato, instituindo a contengio dos seus efeitos, alterando-os ou mesmo
liberando o contrasante lesado, por tal arte que logre evitar que por via dele
se consume atentado contra a justicd™" .
Com efeito, a evolugio do cendrio econdmico e social passou a exigir
do Estado uma intervencio nas relagées contratuais, no intuito de tutelar
o contratante hipossuficiente, para que este ndo seja, por sua posigao de

© ENZO ROPPO, O Contrato, op. cit., pp- 316/317.
4 CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituigies de Direito Civil, vol. 111, 10 ed., Riode

Janeiro: Forense, 1996, p. 12.
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inferioridade, compelido a se submeter a situagGes e cldusulas abusivag
que o coloquem em desvantagem exagerada. Inicia-se um tempo novg
onde os maleficios do liberalismo jurfdico s@o mitigados pela proteg’u;
social ao mais fraco. '

Fruto das idéias de Josserand, nds anos 30*?, o dirigismo contratua]
foi considerade-a técnica destinada a revelar melhor a protecio dog
interesses da parte economicamente fraca, restringimi6® liberdade con-
tratual da economicamente forte, especialmente no que se refere A dis-
cussdo do contetido do negécio. Trata-se de sujeigis da vontade dos
contratantes ao interesse ptiblico.

A primeira restrigdo sofrida pela teoria da vontade (willenstheorie) de
Savigny foi o desenvolvimento da teoria da declaragio (erklarungstheoris),
segundo a qual a exteriorizagdo deveria sobrepor-se i vontade interna,
Assix.n, de acordo com essa nova doutrina, na interpretagio dos negécios
nio interessa a intengdo propriamente dita, a vontade interna das partes,
mas sim sua declaragdo. A vontade deixa de ser o contetido do ato de
autonomia, para transformar-se somente na sua fonte geradora.

Depois, como abrandamento da teoria da declaragio, surge a teoria
da confianga (vertrauenstheorie), concedendo A declaracio valor relativo,
j& que ela s6 se torna decisiva, ainda quando n3o corresponda A aspiragio
interna do declarante, se o destinatirio nio souber, ou nio puder saber,
essa discordincia. Assim, “havendo divergéncia entre a vontade interna e
@ declaragiio, os contraentes de boa-f3, a respeito dos quais tal vontade foi
imperfeitamente manifestada, tém direito a considerar firme a declaragio
que se podia admitir como vontade efetiva da outra parte, ainda quando
esta houvesse errado de boa-f# ao declarar a prépria vontade™® . Necessirio

que possa despertar a convicgdo de que se trata da vontade real, e que
haja boa-fé do destinatirio. A declaragio, portanto, continua prevale-
cendo & vontade, mas sob outros fundamentos. Ressaltando a justificativa
social desta doutrina, Orlando Gomes afirma: '

“ . .
Encontram-se as origens da teoria da confianga no pensamento de
Grotius, para quem a vontade que se exteriorizou suficientemente mediante

“? Louis Josscrand foi o primeiro a utilizar a ex do “dirigi i

> ] pressio “dirigismo contratual”, em arti
publicado na Revenue Trimestrielle de Droit Civil, em 1937, sob 4 ’
Tendences Actuelles de la Théorie des Contrats’ o rs0b o ttule Aperps Ginerad des

“ ORLANDO GOMES, Transformagbes ..., op. cit., p. 14.
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palavras constitui declaragdo que se tem como verdade frente ao declaran-

te. (...) O elemento social, representado pela confianga, cobra significa-

¢do cada vez mais extensa, a ponto de se admitir a responsabilidade de
quem, por seu comportamento, suscitou em outra pessoa a justificada

.+ expectativa no cuniprimento de determinadas obrigagbes. (...) 3 que

. Jix' decide, em suma, para os partidérios dessa teoria, é a confianga determinada
-.»pela declaraggo. Ela é, segundo Santeso-Passarelli, a aplicagio conseqiiente
da predominincia do momento social na admissio da autonomia

privada”“ (grifou-se). e

No nosso sistema econdmico, caracterizado pela produgdo, distri-
buigdo e consumo de massa, cujo objetivo ¢ garantir a celeridade das
contratagdes, a seguranga e a estabilidade das relages, a doutrina mais
compativel é a da confianga; eis que as transagSes devem ser tomadas e
disciplinadas dando preferéncia aos elementos objetivos, exterior e
socialmente reconheciveis, com a conseqiiéncia de que, em caso de con-
flito entre o subjetivo e o objetivo, entre as efetivas posigSes da psique e
da vontade do contratante e aquilo que socialmente transparece € ¢é
percebido pelo outro contratante de boa-fé, tende-se atribuir prevaléncia

a este tltimo®® %,

4 ORLANDO GOMES, Trnsformagées..., op. cit., pp. 15/16;

45 Cf.: CLAUDIA LIMA MARQUES, Contratos ..., op. cit., pp. 101/105, ORLANDO
GOMES, Transformagées..., op. cit., pp. 9/17, JUDITH MARTINS COSTA, Crise ¢
Modificagio da Idéia de Contrato no Direito Busileiro, in Revista de Dircito do consumidor,
vol. 3, 1992, pp. 132/133 e 140/145, c ENZO ROPPO, O Contrato, op. cit., pp- 297/301.0
autor italiano afirma: “Existe, sem diivida, na evolugdo da teoria e da disciplina dos contratos,
uma tendéncia para a progressiva redugdo do papel e da importincia da vontade dos contracntes,
entendida como o momento psicoldgico da iniciativa contrasual: esta tendéncia, que podemos definir
como ‘objectivagdo do contrato, leva a redimensionar, sensivelmense, a influéncia que o elemento
voluntarista exerce, quer em relago 2 definigio geral do préprio conceito de contrato, quer em
relagdo ao tratamento juridico concreto de cada relagdo” (p. 297).

4 Os tribunais j& adotam a teoria da confianga, conforme demonstra a ementa do Agravo
Regimental do Agravo de Instrumento, n° 165.201/MG, relator: Waldemar Zweiter, 32 Turma
do Superior Tribunal de Justiga, j. 15/10/98, D] 7/12/98, p. 81: AGRAVO DE
INSTRUMENTO - AGRAVO REGIMENTAL — CONSORCIO - TEORIA DA
CONFIANCA - RESPONSABILIDADE EMPRESA DO MESMO GRUPO
ECONOMICO - VIOLAGAO AOS ARTS. 86, 147 E 178, § 9, V, “b”, TODOS DO
CODIGO CIVIL — INOCORRENCIA - SUMULAS 5 E 7 DESTA CORTE. (..) I -A
Camara Civel decidiu pela vinculagio consoante a Teoria da Confianga, essencialmente,
examinando as provas existentes nos autos.” Do mesmo modo decidiu o Tribunal de Sio
Paulo na Apelagio Civel, n° 104.281-4/4/00, relator: Des. Aldo Magalhies, j. 24/10/00, im
Revista dos Tribunais, vol. 786, 2001, pp. 263/267.
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Observa-se, entdo, que a vontade individual, como elemento essen.
cial do contrato, deixa de ser soberana, intrometendo-se o Estado-legis,
lador e o Estado-juiz em territério antes reservado exclusivamente gg¢

indivi-duos, revisando a até entdo intangivel autonomia da vontade,

como ex-pressio da‘liberdade contratual.

Essa orientagio de restri¢io da autonomia da vontade e da liberdade
contratual por agdo do legislador, como controle efetivo dos contrarog
de adeso, foi adotada, inicialmente, pelo atual Cédigo Civil Italiano,
sancionando em seu art. 1.370 o-principio da interpretatio contrg
stipulatorem, pelo qual as cldusulas inseridas nas condigdes gerais de
contrato € nos modelos ou formuldrios devem ser interpretadas, em

caso de diivida, contra a parte que as elaborou. Esse process¢intervens

cionista foi seguido, sobretudo, em Israel, na Suécia e Alemanha?’ , majg:
tarde, no Brasil, com o Cédigo de Defesa do Consumidor, e na Argentina®®,

Retrata, com precisio, essa nova realidade, a afirmagio, atribufda 2
Lacordaire, de que entre o forte e o fraco é a liberdade que escraviza e
alei que liberta. Afinal, a liberdade contratual transformou-se nas maog
dos poderosos em instrumento infquo de exploragio do hipossuficiente,
e alei, através do dirigismo contratual, mais especificamente, através da
fungio social do contrato, busca trazer de volta a justica substancial,

A intervengio do legislador, que se sobrepée A autonomia privada
dos contratantes, para tutelar a parte debilitada da relaggo, levou muitos
juristas a anunciar a “crise do contrato” ou o “declinio do contrato”, e
até, para os mais fatalistas, a “morte do contrato”. Todavia, o contrato
estd mais vivo do que nunca e continua sendo o grande instrumento
econémico-social, tornando-se necessério, apenas, reapreciar seus princf-
pios segundo os critérios estabelecidos por sua fun¢fo social.

Com esse propésito, conduziu a politica legislativa para vigorosa
limitagdo da autonomia privada, restringindo suas quatro manifestagdes

7 Cf: MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagies, 72 edigio, Coimbra,
Almedina, 1999, pp. 215/216, e ENZO ROPPO, O Contrato, op. cit., pp. 328/333.

¢ RICARDO LUIS LORENZETTI descreve as mudangas legislativas, impulsionadas pelas
contribuigdes da doutrina Argentina (O Direito Privado..., op. cit., p. 140): “ Podemos observar
que jd ndo se trata de um favor debitoris, mas sim de um favor debilis. De modo que o principio
estd ajustada &s novas demandas que exige a sociedade. Por esta razio na X Jornadas Nacionales de
Derecho Civil aprovou-se um documento que dizia recomendar ‘a incorporagio ao Cédigo Civil,
como principio de protecio & parte mais deil, sem distinguir entre devedor ou credor™.
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de liberdade, ou seja, a de celebragio, de escolha do contratante, do tipo
contratual e do contetido das cldusulas. Quanto 4 primeira, certas pessoas
sio obrigadas a contratar, como acontece no contrato de locagao Eo-
mercial, em que é nula cldusula que eh.de o dl.I'CItO a re(tilovaq;ai)l:l :lna
outros casos, o legislador reduz ou suprime a llbe‘rdade. e esco a.al
parte, quando entende que deve haver pr.cc.iormnﬁnc_l:a do 1nt§lrf:sse :f)iaal,
especialmente em situagtes de exclu31v1d.ade ou monopdlio. 1(11 ,
incumbe ao Estado Social velar pelo fornecimento de befxs vitais 31;2 os
os cidaddos. Quanto ao tipo contfatual, é possfvel que seja cgmp r;g.
Por exemplo, nas relagBes agrarias hd apenas dois tlpos‘ﬂ? con;ra .
arrendamento rural e parceria, sendo vedados outros. Por tlmo,ul pczis
stvel limitar ou restringir o conteﬁflo das <.:lé.usulas d.o cc?n.tcrlatq, a: anelic:l
disposigoes que visgn apenas satisfazer interesses individuais, a rev

i ciais™ .
o 8211?: ;?ima Marques enfatiza o papel das normas cogentes, e:ln
detrimento da vontade individual do contratante, sendo o Cédigo e
Defesa do Consumidor, atuahpcx-lte, o maior exemplo dessa nova atri-
buigio que a lei exerce sob o direito contratual:

“Segundo a nova visdo do direito, o contrato néo pode mais ser c?mider::ido
somente como um campo livre e exclusivo para a vcfntade criadora dos
indivfduos. Hoje, a fungdo social do contrato, como instrumento basilar
para o movimento das riquezas e paraa realizagdo dos leg{txmos.mteresses
dos individuos, exige que o contrato siga um regramento legal rigoroso. A
nova teoria contratual fornecerd o embasamento tedrico paraa edigdo das
normas cogentes, que tragario 0 NOVO CONCEIto € 05 NOVos limites da auto-
nomia da vontade, com o fim de assegurar que o contrato cumpra a sua
nova fungio social™.

Consentini, professor da Univcrsid.ac!e de Turir'n, citado [Ic;)r ﬁzicy
Bessone, esclarece que “um conceito mais justo € mats €xato deli el ~e,
extrafdo das tendéncias sociais mais av§nq§ci.as, pretende qufz e u:;.dnzo
sejao capricho, nem o exercicio da forga individual, nem uma faculdade

49 Cf.: PAULO LUIZ NETO LOBO, Dirigismo Contratual, in: Revista de Direito Civil, vol.

0, pp. 69/72. ' .
e R OLRE: LIMA MARQUES, Contratos... op. cit, p- 118;
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ilimitada de satisfazer suas préprias utilidades e de fazer do homem um
espoliado, mas que, ao contririo, se subordine sempre aos interesses
sociais, as relagdes de vida em comum, e reconhega um valor absoluto §
personalidade humana™'.

Pietro Perlingieri conclui:

“Nio se pode mittis discorrer sobre limites de um dogma ou mesmo sobre
excegoes: a Constituigio operou uma reviravolta qualitativa e quantitativa
na ordem normativa. Os chamados limites 2 autonomia, colocados 4 tutela
dos contraentes mais frigeis, nio sdo mais externos excepcionais, mas,

antes, internos, na medida em que sdo expressio direta do ato e de seu
significado constitucional®?,

Portanto, o art. 421 do novo Cédigo Civil ndo deixa diivida quanto
ao cardter restritivo da fungdo social do contrato no que diz respeito ao
principio da liberdade de contratar. Nao h4 mais a liberdade absoluta
irrestrita e ilimitada de outrora, atribufda ao exclusivo interesse dc;
individuo; pelo contririo, o movimento evolutivo “dirige-se no sentido
de uma reconstrugio do préprio sistema contratual orientado no sentido de
libertar o conceito de contrato da idéia de autonomia privada e admitir
que, além da vontade das partes, outras fontes integram o seu conteido™ .

I.ntroduzindo, expressamente, a funggo social do contrato no novo
Cédigo Civil, como principio condicionador do processo hermenéutico
contratual, Miguel Reale nos explica a mens legis:

“...se o contrato é produto da autonomia da vontade, nio quer dizer que
essa vontade deva ser incontrolada: a medida de seu querer nasce de uma
ambivaléncia, de uma correlagio essencial entre o valor do individuo e o
valor da coletividade. O contrato é um elo que, de um lado, pée o valor
do individuo como aquele que o cria, mas, de outro lado, estabelece a
sociedade como o lugar onde o contrato vai ser executado e onde vai
receber uma razio de equilfbrio e de medida.

$ DARCY BESSONE DE OLIVEIRA ANDRADE, D '
% PIETRO PERLINGIERI, Perfss... op. cit, p. 280. v Contratses o Ci p- 43
ORLANDO GOMES, Contratos, op. cit., p. 15.
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E & por esta razio que estabelecemos um artigo do Projeto de Cédigo
Civil, que me parece muito importante ter presente, no qual se declara
que o contrato terd que ser analisado em razio de sua fungdo social. E o
principio da socialidade governando o Direito Obrigacional. E logo“o
primeiro artigo, quase que um preAmbulo de todo o direito contratual” .

Estanova concepgao do contrato é introduzida por uma nova lingua-
gem legislativa, denominada cléusula geral, que busca a formulagio da
hipétese legal mediante o emprego de conceitos cujos termos tém signi-
ficados intencionalmente vagos e abertos, os chamados conceitos jurf-
dicos indeterminados™ .

Consoante entendimento de Judith Martins Costa, trata-se de
cliusula geral restritiva porque, na literal dicgo do aludido art. 421 do
novo Cédigo Civil, é uma condicionante imposta ao principio da
liberdade contratual. £ também regulativa, pois a fungdo social se integra
ao préprio conceito de contrato, ji que a eventual restrigdo 2 liberdade
contratual ndo pode mais ser vista como excegdo a um direito absoluto.
H4, portanto, um valor operativo, regulador da disciplina contratual,
que deve ser utilizado ndo apenas na interpretagio dos contratos, mas
por igual, na integragdo e na concretizagio das normas contratuais parti-
cularmente consideradas. Em outras palavras, a especificidade da norma
h4 de ser construida pelo julgador, n3o estando predisposta na lei®®.

A vontade individual continua sendo elemento essencial A formagio
dos negécios jurfdicos, mas é a lei que protege e legitima o vinculo con-
tratual, segundo a qual ele passa a ter uma funcgo social.

Portanto, derrubado o pressuposto da autonomia da vontade, ou s¢ja, a
igualdade juridica entre as partes, o legislador passa aintervir para estabelecer
uma desigualdade de tratamento em favor do contratante mais frigil,
com intengio de colocar os sujeitos em um plano de igualdade substancial

de direito. Podemos concluir, entdo, que a fungdo social do contrato .

repousa na harmonia entre a autonomia privada e a solidariedade social.

4 MIGUEL REALE, O Pryjeto ..., op. cit., p. 10.

%5 Para uma abordagem geral sobre os conceitos juridicos indeterminados cf. JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA, Regras de Experiéncia e Conceitos Juridicamente Indeterminados, in:
Temas de Direito Processual, Segunda Série, Sdo Paulo: Saraiva, 1980, pp. 61/72.

% JUDITH MARTINS COSTA, O Direito Privado como um ‘Sistema em Construgdo”: as
cldusulas gerais no Projeto do Cédigo Civil, inRevista dos Tribunais, vol. 753, 1998, pp. 40/41;
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4 - Conclusio

Hj4, pois, uma evolugo, na qual, apés termos abandonado concei-
tuagio do contrato como manifestagio da liberdade individual absoluta,
rdamos a ele uma nova interpretagio em que prepondera, sobre a vontade
individual de cada um dos csntratantes, o consenso que entre eles se
“formou, sem que seja licito a qualquer um tirar vantagem maior do<ie
a racionalmente aceitdvel, no momento tanto da celebragio do contrato
cemo da sua execugio. s

Desse modo, a cl4usula geral da fungdo social do contrato, prevista
no novo Cédigo Civil, possibilitard nio s6 uma maior prote¢io ao
interesse social, preconizado pela Constituigio, como também conseguirf
captar as constantes mudangas da sociedade, inserindo-as na legislaggo,
adaptando as leis 3s situagSes coricretas das novas relagSes subjetivas,
Nio serd mais necessdria uma constante intervengio legislativa, pois a
cl4usula geral proporcionaré os meios para que se alcancem as inovages.

Ao incorporar avango da técnica legislativa, valendo-se do conceito
indeterminado da fungdo social do contrato, o novo Cédigo Civil ndo
s6 sobrepde o interesse coletivo ao individual, mas também abre a
possibilidade do Juiz adaptar a norma s situagdes de fato, captando
constantes mudangas da sociedade. O Juiz ganha um poder-dever de
intervengdo inimagindvel pela doutrina cl4ssica do contrato, no sentido
de realizar melhor o equilfbrio social, impedindo a exploragio do fraco
pelo forte, limitando a autonomia da vontade, mitigando a obrigato-
riedade dos contratos e abrangendo seus efeitos, em alguns casos, em
relagdo A coletividade e ao terceiro.

Por conseguinte, a abertura do Direito Contratual, pela preponde-
rincia de sua funggo social, autoriza o Juiz a interpretar o contrato de
forma a favorecer a coletividade e ndo mais as posig6es individuais das
partes, adaptando a legislagdo s mudangas sociais. Mas essa interpretagio
nio éarbitrdria, e sim vinculada, eis que os elementos que preenchem o
significado da fungso social do contrato sdo aqueles determinados pela
Constituigdo Federal, que, como nés vimos, estio voltados para valores
nio patrimoniais, protegendo a dignidade da pessoa humana, a igualdade
substancial e a solidariedade social.
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A Cessao de Direitos Hereditarios
no Novo Cédigo Civil

Luciano Vianma Araljo’

SEEL = .- PP g

O novo Cédigo Civil versou, expressamente, sobre a cessdo de direi-
tos hereditrios, a0 contririo do Cédigo de 1916 que nio continha
normas especificas sobre esse instituto. Aplicavam-se, entfo, por analogia,
os principios gerais dos contratos de compra e venda, de doagio e de
cessio de crédito.

Neste escrito, faz-se uma anilise do instituto da cessio de direitos
hereditérios e das respectivas regras do novo Cédigo Civil, comparando-
as com o sistema anterior e com a legislagio estrangeira.

Para a melhor compreensio desse instituto, nio se pode esquecer a
adverténcia de ITABAIANA DE OLIVEIRA' no sentido de que “a
cessdo tem por objeto uma universalidade de direito, isto ¢, um conjunto
de bens que formam uma sé massa € nio uma série de bens indivi-
dualmente determinados”. Somente a partir dessa premissa, deve-se
interpretar as normas jurfdicas a respeito da cessdo de direitos hereditérios.

A cessio de direitos hereditérios d4-se de maneira onerosa ou gratuita.
No primeiro caso, assemelha-se 2 compra e venda e no segundo, & doagio.

A cessdo de direitos hereditdrios importa no recolhimento do imposto
de transmissdo, por ato inter vivos, além do imposto pela transmissao
causa mortis’.

* Advogado e Professor da PUC-Rio.

' Tratado de Direito das Sucessies, vol. 1, 4 ed., Max Limonad, Sio Paulo, 1952, p. 100.

2 MARIO ROBERTO CARVALHO DE FARIA, Direito das Sucessées. Teoria e Prdtica, Forense,
Rio de Janeiro, 2001, p. 108.

Direito. Estado e Sociedade - v.9 - n.21 - p. 79 a 89 - ago/dez 2002 79




Com a cessio de direitos hereditdrios nio se transfere a qualidade de S
herdeiro, a qual, alids, é intransmisstvel, apenas e tdo somente os direitgg - £

que couberem ao cedente quando da partilha.

Nio se pode realizar a cessio de direitos hereditirios nem anteg ‘h» &
fed

abertura da sucessdo’ por ser vedado negécio juridico sobre heranga de
pessoa viva (art. 426 do novo Cédigo Civil), nem depois da partilhg,
pois, neste dltimo caso, faz-se transferéncia de coiszeerta e determinada’
j4 pertencente ao patrimdnio do herdeiro.

Diga-se, também, que se configura legftima a participagio de cessio-

nério dos direitos, na partilha amigdvel, em processo de inventirio pelo.

rito do arrolamento sumdrio®.

O co-herdeiro possui apenas uma quota parte do acervo hereditirio,
Logo, nio pode dispor de coisa certa e determinada do espélio. Isso
porque somente a partilha judicial iridividualiza e materializa os bens
que pertencem a cada herdeiro, extinguindo o estado de comunhizo,

Por isso, utiliza-se a cessdo, forma tfpica de transmissio de direitos, por
ato inter vivos.

WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO’ ¢ ORLANDO

6 .
GOMES® analisam, com detalhes, as duas correntes doutrin4rias, exis- -

tentes antes do advento do novo Cédigo Civil, a respeito da possibilidade
(ou ndo) do co-herdeiro transmitir, por cessdo de direitos, coisa indivi-
dualizada da heranga.

O cedente nio se obriga, em princfpio, pela qualidade e/ou quanti-
dade dos bens hereditérios, nem pelos riscos da evicgio. Trata-se de
contrato aleatério. O cedente garante, apenas, a qualidade de herdeiro.
Restituir4, assim, o prego e as despesas do negécio jurfdico, se for exclufdo
da sucessdo’ . Isso porque o cedente ndo transferiu coisa determinada
do espélio. Nada impede, todavia, que o cedente assuma, no contrato
de cessdo de direitos hereditérios, a responsabilidade pela existéncia de

? Nio se exige a propositura do processo de inventério, mas sim a abertura da sucesss;
CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA. Instituigoes de Direito Civil, vol. V1, 6 ed., l;:;;onziorl;un:
L PROLO, CRZAR PINMEIRO CARN |
EIRO, Co 7 ] Vi

P(, tomo I, Forense, Rio de Janeiro, 2001, p. 254."'"“4’”.f 0 Chdigo de Proceso Civl vo.
; Curso _de Direito Cx:m'l. Direto das Sucessées, 278 ed., Saraiva, Sio Paulo, 1991, p. 41.
; Sucessges, 7 ed., Editora Forense, Rio de Janeiro, 1988, p. 245.

ORLANDO GOMES, Sucessses, 7 ed., Editora Forense, Rio de Janeiro, 1988, p. 248.
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determinados bens no acervo heredit4rio, conforme li¢gio de LACERDA

DE ALMEIDA®.

No Livro V (Do Direito das Sucessdes), no Titulo I (Da Sucessdo
em Geral), no Capftulo I (Disposigdes Gerais), em 3 (trés) artigos (1793,
1794 e 1795), o novo Cédigo Ciwil tratou desse instituto.

20 . -O caputdo art. 1793 do novo Cédigo Civil autoriza a ,céssio dos
- direitos hereditirios, bem como estipula a forma (instrumento puiblico):

Art. 1793. O direito 2 sucessia aberta, bem como o quinh3do de que
disponha o co-herdeiro, pode ser objeto de cessio por escritura publica.

Logo, pode ser objeto de cessdo tanto a heranga toda quanto apenas
um quinho hereditério. Por outro lado, a regra jurfdica exige a escritura
ptiblica como forma do ato.

Antes do novo Cédigo Civil, parte da doutrina admitia a cessdo dos
direitos hereditdrios por instrumento particular . No entanto, uma vez
que o direito 4 sucessao aberta constitui bem imével (art. 44, inciso III,
do Cédigo Civil de 1916), imperiosa j4 se fazia a escritura piiblica,
conforme o art. 134, inciso II, do Cédigo Civil de 1916".

Segundo o Cédigo Civil portugués (art. 2126, n. 1 € 2), a escritura
publica ¢ exigida apenas se existirem bens cuja disposigdo prescreva esta
forma. Caso contririo, admite-se o documento particular:

Art. 2126. (forma)

1. Alienagio da heranga ou de quinhao hereditirio serd feita por escritura
ptiblica, se existirem bens cuja alienagio deva ser feita por essa forma.

2. Fora do caso previsto no niimero anterior, a alienagéo deve constar de
documento particular.

O Cédigo Civil espanhol, sem (iualqucr distingso (como o brasileiro),
impée o instrumento puiblico como forma do negécio jurfdico de trans-
feréncia ou rentincia dos direitos heredit4rios, segundo o art. 1.280, n. 5:

8 Sycessdes, Livraria Cruz Coutinho, Rio de Janeiro, 1915, p. 182.

9 SEBASTIAO AMORIM e EUCLIDES DE OLIVEIRA, Inventdrios e Partilhas. Teoria ¢
Prdtica, 9 ed., LEUD Editora, Sdo Paulo, 1995, p. 210.

10 WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil. Direito das Sucessées,
cit, p. 40; ¢ ORLANDO GOMES, Sucessdes, cit., p. 248.
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Art. 1280. Deberén constar en documento puiblico:

(...)

5. La cesidn, repudiacidn y renuncia de los derechos hereditarios o de Ing
soctedad conyugal, e

-- posteriormente — ao herdeiro'eedente; por forga de substituica
1947 a 1960 do novo Cédigo Civil) ou do direito de acres‘c;:ae: gﬁ

1942 a 1946 do novo Cédigo €ivil), pre e EA
cessio realizada: 8 ), presumem-se no inclufdos nq

Art. 1793. (...)

P . .
§ 1°. “Os direitos, conferidos ao herdeiro em conseqiiéncia de substituicty

ou d(? direito de acrescer, presumem-se ndo abrangidos pela cessio feitg
anteriormente”.

LACERDA DE ALMEIDA'' e ITABAIANA DE OLIVEIRA" &

sustentavam que nio se considerava inclufda na cessio de direitps

i
Conforme o pardgrafo 1° do art. 1793, os direitos atfibufdog

hereditirios anterior os bens havidos posteriormente pela substituiggo,

De acordo com o parigrafo 1° do art. 1793 do novo Cédigo Civil
podem as partes (cedente e cessiondrio) estipular, na escritura pliblica’
que, se porventura sobrevier algum outro direito ao cedente, seja po;
substituigdo seja pelo direito de acrescer, este caber4 ao cessionério. A
norma prevé, em princfpio, uma presungio relativa, para a hipétese das
part;{sn nio disporem de maneira diversa.

ote-se, entretanto, que, no regime civil anterior, ORLAN
GO.MES13 defendia a indisponibilidade do direito de acrescer, “po?sg'
posigao do herdeiro, nio transmitida pelo de cujus”. ’

0 Cédieo Civi . .
o ggédlgo Civil portugués possui, em seu artigo 2125, n. 2, norma

! Sucessées, cit., p 184-185.

12 Tmtado de o . - )
13 Sucesses, CltD: ’;“;4‘{;‘ Sucessdes vol. 1, 4 ed., Max Limonad, Séo Paulo, 1952, p- 102.
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Art. 2125. (objecto)
()

2. A parte hereditéria devolvida ao alienante, depois da alienagdo, em
conseqiiéncia de fideicomisso ou do direito de acrescer, presume-se excluida
da disposigao.

Por seu turnoyFe § 2° do art. 1793 dc_cla_x.:a._a inefic4cia da cessdo, por
um dos herdeiros, do seu direito sobre bem determinado da heranga:

Art. 1793. (...)

§ 2°. E ineficaz a cessdo, pelo co-herdeiro, de seu direito hereditirio sobre

qualquer bem da heranga considerado singularmente.

Comedito, antes da partilha, a heranga constitui uma universalidade, _

nio podendo um dos co-herdeiros ceder os direitos hereditérios sobre
um bem especffico, na medida em que ainda ndo possui a titularidade
exclusiva do bem.

Poder-se-ia caracterizar como venda de coisa alheia a transferéncia,
por herdeiro, antes da partilha, de bem determinado do acervo
hereditdrio. Dessa forma, a venda se convalidaria caso o herdeiro
adquirisse, quando da partilha, a coisa alienada, segundo ensinamento
de JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO™.

Nesse contexto, nio se pode concordar com o projeto de lei n°7.312,
de 7 de novembro de 2002, do Exmo. Sr. Deputado Ricardo Fitiza,
que pretende suprimir o § 2° do art. 1793 do novo Cédigo Civil, sob
a assertiva de que o dispositivo legal “estabelece indevida restri¢do ao
direito de propriedade ndo prevista na legislagdo civil pétria,
discriminando o direito hereditério em relagiio a outros direitos de mesma
natureza jurfdica’.

Nio se nega, aqui, o fato de que, rotineiramente, se celebra, pelo
pais afora, cessdo de direitos hereditdrios, concernente a bem especifico
do espélio.

Todavia, o § 2° do art. 1793 impede, justamente, a cessio de coisa
determinada por quem possui apenas direito 2 uma quota parte do acervo

W Direito Civil, Sucessies, 4% edigio, Coimbra, Coimbra Editora, 1989, p. 535.
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heredit4rio. Repita-se que somente com a partilha se individualizam ¢
materializam os bens que pertencem a cada um dos herdeiros.

Alis, na pritica, a fim de conciliar o rigor técnico e os seus interesses
comerciais, os herdeiros celebram, por escritura publica, a cessdo de
direitos hereditdrios (quota ideal da heranga), obrigando-se e com-
prometendo-se a, no momento da deliberagigida partilha (art. 1022 do
CPCQ), atribuir ap:gessiondrio o bem especifico que ele pretende haver
na heranga.

O § 30 do art. 1793 declara também a inefic4cia da disposiggo, sem
prévia autorizagio judicial, dos bens hereditirios:

Art. 1793. (...)

§ 3°. Ineficaz é a disposigdo, sem prévia autorizagio do juiz da sucessio,
por qualquer herdeiro, de bem componente do-acervo hereditério,
pendente a indivisibilidade.

Observe-se que, no § 29, o legislador abordou a cessio de direitos
hereditérios, enquanto, no § 3° do art. 1793 do novo Cédigo Civil,
versou sobre a disposi¢do (geralmente, compra e venda) de bem objeto
de heranga.

A compra e venda de bem hereditério opera-se mediante alvard
judicial, requerido e deferido no processo de inventirio e partilha dos
bens. Neste caso, d4-se a venda propriamente dita de uma coisa certa e
determinada, que deixa de pertencer ao acervo hereditério.

Em seguida, o art. 1794 do novo Cédigo Civil assegura o direito de
preferéncia do co-herdeiro:

Art. 1794. O co-herdeiro ndo poder4 ceder a sua quota heredit4ria a pessoa
estranha 2 sucessdo, se outro co-herdeiro a quiser, tanto por tanto.

Ao conferir o direito de preferéncia ao co-herdeiro, o novo Cédigo
Civil encerrou 4rdua discussdo doutrindria e jurisprudencial, a respeito
da existéncia desse direito. WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO" e ULDERICO PIRES DOS SANTOS'® relatam essa

15 Curso de Direito Civil. Direito das Sucessées, 27° ed., Saraiva, Sdo Paulo, 1991, p. 4
N . > .y > » s P l.
' Sucessdo Hereditdria, Forense, Rio de Janeiro, 2000, p. 6. P
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polémica, com referéncias aos doutrinadores e is teses adotadas por
cada um.
O Supremo Tribunal Federal nio admitia o direito de preferéncia

do co-herdeiro, por entender transitéria a indivisibilidade da heranga, -
fruto, ali4s, da lei."” i P

Desde a Constituicdo de 1988, coube ao Superior Tribunal de Justica
jiulgar-a matéria (lei federal), sendo certo que, a partir de engdo;.a
jurisprudéncia inclinou-se pelo reconhecimento do direito de preferéncia.
“. - A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a votou, sempre, no
sentido de se reconhecer o direito de preferéncia, em virtude da
indivisibilidade do direito 4 heranga, com base no art. 1139 c/c 1580
ambos do Cédigo Civil de 1916, pouco importando se o bem objeto da
cessdo era divisfvel.

Em que pese a controvérsia existente no tema, merece ser prestigiado
o entendimento segundo o qual a venda e a cess3o de direitos hereditdrios,
em se tratando de bem indivistvel, se subordinam 2 regra do art. 1.139
do Cédigo Civil, que reclama seja dada preferéncia ao condémino co-
herdeiro."®

Em outra decisdo, entendeu-se que

Os co-herdeiros, antes de ultimada a partilha, exercem compropriedade
sobre os bens que integram o acervo hereditirio pro indiviso, sendo exigfvel,
daquele que pretenda ceder ou alhear seu(s) quinhio(&es), conferir aos
demais oportunidade para o exercicio de preferéncia na aquisi¢ao, nos
moldes do art. 1.139, C.C.

Tal exigéncia é de inafastével aplicabilidade a todos os casos de cessdo de
direitos hereditdrios, de alienagdo de fragio ou cota ideal da heran¢a
indivisa, nio se havendo que excepcionar situagdes casufsticas (como, por
exemplo, a de serem divisfveis os bens que a integrem), tendo em vista as
vicissitudes préprias do processo de inventirio, que podem conduzir a

- imprevistveis perplexidades e inconvenientes."

17 Ver Revista Trimestral de Jurisprudéncia vol. 33/840, vol. 60/138 e vol. 99/1302.

18 RESP 4.180/SP, julg. em 15 de abril de 1991, votaram os Ministros SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, BARROS MONTEIRO, ATHOS CARNEIRO ¢ FONTES DE
ALENCAR, por unanimidade.

19 RESP 50.226-8/BA, julg. em 23 de agosto de 1994, votaram os Ministros SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, BARROS MONTEIRO, RUY ROSADO DE AGUIAR e
FONTES DE ALENCAR, por unanimidade.
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Por sua vez, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica acom. : Z_ z
panhou, 7o infcio, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, fg. S5

gando o direito de preferéncia aos co-herdeiros:

PR =g

= DIREITOS HEREDITARIOS. CESSAO. CO-HERDEIRO. A regra do art. 1.139}'16 d

Cédigo Civil aplica-se aos berigrnatural ou economicamente indivisfvejss
+{No se justifica sua incidéncia tratando-se de indivisibilidade eventual7s™
transitéria como a imposta ao direito hereditdrio. *°

Ou ainda:

A jurisprudéncia, inclusive a do Pretério Excelso, firmou entendimente;
em harmonia com a doutrina, no sentido de que, n2 heranga ainda niy
partilhada, descabe ao co-herdeiro pedir preferéncia, assegurada ao
condémino de coisa indivisfvel. Assim, a cessdo de direito avengada por
herdeiros € legftima, mormente quando sobre quinhgo divisfvel. !

Todavia, em 3 de outubro de 1995, a Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a decidiu, acompanhando a Quarta Turma, pelo
reconhecimento do direito de preferéncia dos co-herdeiros, afastando-
se da posigdo do Supremo Tribunal Federal:

CiviL. CessAo DE DiIrertos HEREDITARIOS. ART. 1.139 po C.C. O direito
de prelagio € aplicivel nos casos de cessdo de direitos hereditirios. 2

Nio se localizou nenhum acérdio do Supremo Tribunal Federal,
posterior a Constitui¢io de 1988, em que tenha sido, novamente,

debatida a questio do direito de preferéncia, agora com base em algum
fundamento constitucional. '

2 RESP 7.525/SP, julg. em 7 de maio de 1991, votaram os Ministros EDUARDO RIBEIRO,
DI.AS TRINDADE, WALDEMAR ZVEITER e NILSON NAVES, divergindo do Relator
Min. CLAUDIO SANTOS. Grifou-se.

2t RESP 20.446-3/CE, julg. em 26 de maio de 1992, votaram os Ministros WALDEMAR
ZVEITER, NILSON NAVES, EDUARDO RIBEIRO e DIAS TRINDADE, por
unanimidade. Grifou-se.

2 RESP 33.176-0, por unanimidade, votaram os Ministros CLAUDIO SANTOS, COSTA

LEITE, NILSON NAVES, EDUARDO RIBEIRO e WALDEMAR ZVEITER, em 3 de
outubro de 1995.
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Da leitura do art. 1794 do novo Cédigo Civil, verifica-se que, se a
cessio for para outro co-herdeiro, nio se faz necessirio conceder aos
demais o direito de preferéncia.

Caso nio seja oferecido o direito de preferéncia ao co-herdeiro, ele
poderd, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, haver para si o quinhdo
cedido, depositando o prego, conforme o art. 1795 do novo Cédigo
Civil: 3 C el
Art. 1795. O co-herdeiro, a quem nio se der conhecimento da venda,
poders, depositado o valor, haver para si a quota cedida a estranho, se o
requerer até cento e oitenta dias apés a transmissao.

Registre-se que o art. 1795 do novo Cédigo Civil reforga a ilagdo
anterior no sentido de-que, se a cessdo for para co-herdeiro, nio h4 que
se falar em direito de preferéncia, pois este artigo menciona, textualmente,
“a quota cedida a estranhos”.

Segundo o art. 1795, o co-herdeiro deve pleitear, até 180 (cento e
oitenta) dias apés a transmissio, o seu direito de preferéncia, depositando
0 prego.

A lei fixa como infcio do prazo a transferéncia que, no caso, coincide
com a prépria celebragio do negécio jurfdico, por instrumento publico,
independente de qualquer registro, conforme leciona CARVALHO
SANTOS?. Afirma-se, inclusive, ser inexeqiifvel o registro do instru-
mento de cessio de direitos hereditirios, por absoluta auséncia de previsao
na Lei dos Registro Piblicos, nos termos do ensinamento de
SEBASTIAO AMORIM e EUCLIDES DE OLIVEIRA*.

Ora, pode ser que o co-herdeiro s6 tome ciéncia da transmisso de-
pois de 180 (cento e oitenta) dias da data da cessio de direitos here-
dit4rios. Alids, a prevalecer tal entendimento (data da transmissio), tor-
nar-se-4 muito ficil burlar o direito de preferéncia: basta que o cessiondrio
apresente, nos autos do processo de inventério, o instrumento publico de
cessdo ap6s 180 (cento e oitenta) dias contados da sua lavratura. Melhor

 Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, 7* edigio, Livraria Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1958,
P 24, citando, inclusive, FILADELFO AZEVEDO.

4 Inventdrios ¢ Partilbas - Teoria ¢ Prdtica, 9 ed., LEUD Editora, Sio Paulo, 1995, p. 213.
Adite-se, também, a ligio de ORLANDO GOMES, Sucessdes, cit., p. 248.
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ser4 interpretar que 0 prazo conta-se, na verdade, a partir da ciéncia do

O Cédigo Civil portugués dispse, em seu art. 2130, sobre o dlreito 5%

de preferéncia do co-herdeiro:

Art. 2130. (direito de preferéncia)

1. Quando sejavendido ou dado em cumprimento a estranhos um quinhgip
hereditério, os co-herdeiros gozam do direito de preferéncia nos termag
em que este direito assiste aos comproprietirios.

2. O prazo, porém, para o exercfcio do direito, havendo comunicaggo
para a preferéncia, ¢ de dois meses.

O ordenamento portugués reconhece, também, o direito de
preferéncia (art. 2130, n. 1), determinando sejam aplicadas as mesmag
regras para o exercfcio desse direito na co-propriedade (art. 1409 do
Cédigo Civil portugués). Registre-se que, no sistema portugués, conta-
se o prazo “da data em que teve conhecimento dos elementos essenciais
da alienagio”.

O art. 2130, n. 2, do Cédigo Civil portugués reduz, apenas, o prazo,
para o exercicio da preferéncia, no caso de sucessio, para 2 (dois) meses,
pois, em se tratando de compropriedade, o prazo é de 6 (seis) meses,
isto ¢, 180 (cento e oitenta) dias.

O Cédigo Civil espanhol assegura, igualmente, o direito de prefe-
réncia aos co-herdeiros:

Art. 1.067. Si alguno de los herederos vendiere a un extrino su derecho
hereditario, antes de la particién, podrén todos o cualquiera de los
. coherederos subrogarse en lugar del comprador, reembolséndole el precio

de la compra, con tal que lo verifiquen en el término de un mes, a contar
desde que esto se les haga saber.

O sistema espanhol reduziu, ainda mais, o prazo para o exercicio do
direito de preferéncia, fixando-o em 1 (um) més.

Por fim, o pardgrafo tinico do art. 1795 do novo Cédigo Civil versa
sobre a hipétese de vérios herdeiros exercerem o direito de preferéncia:
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Art. 1795. (...)

Par4grafo tinico. Sendo virios o co-herdeiros a exercer a preferéncia, entre
eles se distribuir4 o quinh3o vendido, na proporgio das respectivas quotas
hereditérias.

Gom o intuito de manter a mesma paridade, a norma legal determina

que o quinhio cedido seja atribufdo aog gesherdeiros, que exercerem 2

preferéncia, na medida exata das suas participagdes na hcranqa

Da mesma forma, no Cédigo Civil portugués, havendo mais de um
interessado na aquisicdo dos direitos hereditdrios, divide-se na proporgio
de suas quotas, conforme o art. 1409, n. 3, c/c o art. 2130 ambos do
ordenamento civil lusitano.

Registre-se que o Cédigo Civil portugués possui outras normas
jurfdicas (art. 2127 - alienagio de coisa alheia; art. 2128 - sucessdo nos
encargos; art. 2129 - indenizagdes), a respeito da cessio dos direitos
heredit4rios, cuja inser¢do, em nosso ordenamento jurfdico, evitaria
futuras discussdes doutrindrias e jurisprudenciais, servindo para dirimir
potenciais conflitos de interesses.

Por essas razdes, ao invés de suprimir —ao nosso ver, eqmvomdamcnte
— o pardgrafo 2° do art. 1793 do novo Cédigo Civil, como previsto no
projeto de lei n°. 7.312, de 7 de novembro de 2002, melhor seria,
mediante a inclusio de novos parigrafos, tratar de outras questio
atinentes 2 cessio de direitos hereditérios, como as existentes no Cédigo
Civil portugués acima mencionadas.
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As Sociedades e o Novo Cédigo Civil':
Uma Primeira Abordagem do Tema

Pedro:Paulo Crist6faro”

1. O novo Cédigo Civil opera mudanga substancial na dicotomia
que prevaleceu no Direito Brasileiro na vigéncia do Cédigo Comercial
de 1850 e do Cédigo Civil de 1916. O Cédigo Civil de 1916 arrola
entre as pessoas jurfdicas de direito privado (artigo 16) as sociedades
civis (inciso I) e as sociedades comerciais (inciso II). O parigrafo 1° do
mesmo artigo 16 diz que “@s sociedades mencionadas no n° I ... reger-se-do
pelo disposto a seu respeito neste Cédigo, Parte Especial”. E o parigrafo 20
estabelece que ‘s sociedades mercantis continuario a reger-se pelo estatuido
nas leis comerciais’.

2. J4 o Cédigo Comercial, no Tftulo XV da Parte Primeira (Do
Comércio em Geral), regula as companhias e sociedades comerciais,
estabelecendo no Capftulo III normas que regulam tais sociedades. Essa
divisio das sociedades em civis e comerciais é fundamental por trés
motivos:

(i) iniciando-se a personalidade jurfdica com a inscrigdo de seus atos
constitutivos no seu registro peculiar (Cédigo Civil de 1916, art. 18), as
sociedades civis devem registrar-se no Registro Civil das Pessoas Juridicas

! Este artigo ¢ redigido quando ainda vigora o Cédigo Civil de 1916. Para facilitar o leitor
referem-se os dois cédigos como Cédigo Civil de 1916'¢ Novo Cédigo Civil.

Advogado. Professor de Direito Comercial da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catélica do Rio de Janeiro. Diretor Jurfdico da Cdmara de Conciliagio e Arbitragem da
Fundagio Getiilio Vargas.

920 Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.21 - p. 90 a 103 - ago/dez 2002

e

(Cédigo Civil, artigo 16, par. 1°); j4 as sociedades comerciais que, mesmo
ap6s o advento do Cédigo Civil de 1916, continuaram a reger-se pelo
estatuido nas leis comerciais (Cédigo Civil de 1916, artigo 16, par. 2°),
registram-se no Registro do Comércio, hoje Registro Publico de
Empresas Mercantis (Cédigo Comercial, artigo 301); :

(i) s6 as sociedades comerciais sujeitam-se 2 faléncia e podem
beneficiar-se da concordata, de acordo com o Decreto-lei 7661 de 21
de junho de 1945 (Lei de Faléncias); e

(iii) sendo as sociedades comerciais “comerciantes”, os contratos e
obrigagdes em que elas sdo parte sujeitam-se 4s normas do Titulo V da
Parte Primeira do Cédigo Comercial (artigos 121 e seguintes), na forma
que esses dispositivos estabelecem®; assim os contratos € obrigagbes
“comercializados” pela presenga, na relagio juridica, de comerciantes,
pessoas naturais ou sociedades mercantis, submetem-se a algumas normas
especfficas que o Cédigo Comercial dispde, propiciando tratamento
diverso do atribufdo pelo Cédigo Civil de 1916°.

2 Sobre a matéria, veja-se texto primoroso de Fébio Konder Comparato, no qual, com rara
percuciéncia clareia a tormentosa e initil questdo dos ‘atos de comércic’, ‘problema insolivel
para a doutrina, martfrio para o legislador, enigma para a jurisprudéncia’, na frase sempre
citada de Brasflio Machado. Ressalto o seguinte trecho: “Nio h4, no Cédigo Comercial, uma
definigdo geral do que deva ser considerado contrato mereantil. No entanto, a respeito de
vérios contratos em particular, hé normas definidoras de um critério distintivo especfico. E o
que ocorre quanto ao mandato (art. 140), A comissio (art. 165), 2 compra e venda (art. 191,
segunda parte, considerando-se o escambo ou troca como uma dupla venda, - art. 221), 2
fianga (art. 256) e ao depésito (art. 280). Onde ndo existe a indicagdo desse critério distintivo
- como na locagdo ¢ no miituo - deve-se admitir que a comercialidade do contrato resulta de
sua insergio no fluxo da atividade empresarial ou mercancia” “A Cessio de Controle Aciondrio
Negécio Mercantil?”, in Revista de Direito Mercantil, vol 37, pgs 113 e seguintes).
Exemplifique-se com o mandato, que é mercantil quando “um comerciante confia a outrem
a gestdo de um ou mais negécios mercantis (Cédigo Comercial, artigo 140). No siléncio do
contrato, o mandato civil € gratuito, salvo se o objeto do mandato for daqueles que 0 mandatério
trata por oficio ou profissio lucrativa (Cédigo Civil de 1916, art. 1290, parigrafo tinico); j&
quanto a0 mandato mercantil, na falta de ajuste expresso, o mandatirio faz sempre jus 2
remuneragio, independentemente de o objeto do mandato se inserir na atividade profissional
por ele exercida (Céd. Comercial, artigo 154). Outro ponto importante de divergéncia de
tratamento entre os contratos civis e comerciais é o da mora. A mora civil ¢ a mora ex reque
opera independentemente de interpelagio (Céd. Civil de 1916, art. 960). J4 a mora nas
obrigagdes comerciais &, salvo estipulagio em contrério, a mora ex persona , que depende de
notificagio ao devedor (Cédigo Comercial artigos 138 ¢ 205, o primeiro deles aplicdvel as
obrigag6es comerciais em geral € o viltimo &s derivadas do contrato de compra e venda).
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As Sociedades e o Novo Cédigo Civil':

Uma Primeira Abordagem do Tema e 3 estatufdo nas leis comerciais (Cédigo Civil de 1916, artigo 16, par. 2°),

- Pedro Paulo Cristofaro® g

iz

1. O novo Cédigo Civil opera muda}nga s.ubstancial. na dicotomig
que prevaleceu no Direito Brasileiro na v1génc.1a do .C.édxgo Comercial
de 1850 e do Cédigo Civil de 1916. O CédlgO.ClVll de 1916 arrola
entre as pessoas juridicas de direito pr.iva-do .(artlgo 16) as sociedadeg
civis (inciso I) e as sociedades comerciais (m.cxso IT). O parigrafo 10 do
mesmo artigo 16 diz que ‘s sociedades menczonada:s‘ 70 n° 1... reger-se-Go
pelo disposto a seu respeito neste Cédigo, Pa{'te Espieczal . E o parigrafo 20
estabelece que ‘as sociedades mercantis continuardo a reger-se pelo estatuido

. jats”.
" é‘:‘-" ;Zn:)erggdigo Comercial, no Tftulo XV da .Partc Primeira gI?o
Comércio em Geral), regula as companhias e socnc.dades. comerciais,
estabelecendo no Capftulo III normas que regulam tais sociedades. Essa
divisio das sociedades em civis e comerciais é fundamental por trés
mOt(li‘;(;i;iciando-sc a personalidade jurfdica coma inscri¢do de seus atos
constitutivos no seu registro peculiar (Cédigo Cfv.xl de 1916, art. 18)., as
sociedades civis devem registrar-se no Registro Civil das Pessoas Jurfdicas

! Este artigo ¢ redigido quando ainda vigora o Cédigo Civil de 1?16&?3.23 facilitar o leitor
referem-se os dois cédigos como Cédigo Civil de 1916 ¢ Novo C:ddzgo xw.ﬂ - Universidade
* Advogado. Professor de Direito Comercial da Faculdade de Direito da ?or_m CI,:; bpt idace
Catélica do Rio de Janeiro. Diretor Jurfdico da Cidmara de Conciliagdo e itrage
Fundagio Getiilio Vargas.
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(Cédigo Civil, artigo 16, par. 1°); j4 as sociedades comerciais que, mesmo
és o advento do Cédigo Civil de 1916, continuaram a reger-se pelo

| registram-se no Registro do Comércio, hoje Registro Piiblico de
Empresas Mercantis (Cédigo Comercial, artigo 301);
(ii) s6 as sociedades comerciais sujeitam-se i faléncia e podem
beneficiar-se da concordita, de acordo com o Decreto-lej 7661 de 21
| de junho de 1945 (Lei de Faléncias); e
} (ii{) sendo as sociedades comerciais ‘comerciantes”, os contratos e
obrigagdes em que elas sdo parte sujeitam-se as normas do Tfrulo V da
| Parte Primeira do Cédigo Comercial (artigos 121 e seguintes), na forma
que esses dispositivos estabelecem?; assim os contratos e obrigagées
“comercializados” pela Presenga, na relagio juridica, de comerciantes,
oas naturais ou sociedades mercantis, submetem-se a algumas normas
’ especificas que o Cédigo Comercial dispée, propiciando tratamento
i diverso do atribufdo pelo Cédigo Civil de 19162,
|

| * Sobre a matéria, veja-se texto primoroso de Fibio Konder Comparato, no qual, com rara
j percuciéncia clareia a tormentosa e indtil questdo dos ‘atos de comércic’, ‘problema insoldvel
para a doutrina, martfrio para o legislador, enigma para a jurisprudéncia’, na frase sempre
. citada de Brasflio Machado. Ressalto o seguinte trecho: “Nio h4, no Cédigo Comercial, uma
 definigdo geral do que deva ser considerado contrato mercantil. No entanto, a respeito de
virios contratos em particular, h4 normas definidoras de um critério distintivo especifico. E o
que ocorre quanto ao mandato (art. 140), & comissdo (art. 165), & compra e venda (art. 191,
- segunda parte, considerando-se o escambo ou troca como uma dupla venda, - art. 221), A
fianga (art. 256) e a0 depésito (art. 280). Onde ndo existe a indicagdo desse critério distintivo
- como na locagdo e no miituo - deve-se admitir que a comercialidade do contrato resulta de
sua insergio no fluxo da atividade empresarial ou mercancia” ( “A Cessdo de Controle Aciondrio
§ Negécio Mercantil?”, in Revista de Direito Mercantil, vol 37, pgs 113 e seguintes).
Exemplifique-se com o mandato, que é mercantil quando “um comerciante confia 2 outrem
a gestdo de um ou mais negécios mercantis (Cédigo Comercial, artigo 140). No siléncio do
contrato, o mandato civil € gratuito, salvo se o objeto do mandato for daqueles que o mandatirio
trata por oficio ou profissdo lucrativa (Cédigo Civil de 1916, art. 1290, pardgrafo dnico); j4
quanto ao mandato mercantil, na falta de ajuste expresso, o mandatirio faz sempre jus A
femuneracio, independentemente de o objeto do mandato se inserir na atividade profissional
por ele exercida (Céd. Comercial, artigo 154). Outro ponto importante de divergéncia de
fratamento entre os contratos civis e comerciais € 0 da mora. A mora civil é a mora ex re que
opera independentemente de interpelagio (Céd. Civil de 1916, art. 960). J4 a mora nas
obrigaces comerciais ¢, salvo estipulagio em contrério, a mora ex persona , que depende de
notificagio ao devedor (Cédigo Comercial artigos 138 ¢ 205, o primeiro deles aplicdvel As
obrigagdes comerciais em geral € o dltimo As derivadas do contrato de compra e venda).



3. A distingdo entre as sociedades civis e as sociedades comegeia,
faz-se pelo objeto social. Se o objeto for civil, ser4 civil a sociedadesgn
mercantil, serd ela comercial. Excetuam-se as sociedades por ‘955% }?4
(an6nimas e em comandita por ages) que, por forga de expressa.dis. ;ﬁ:)
posigdo da lei, sio mercantis (Lei 6404 <de 15.12.1976, artigo 2&’.,,. .

comércio do pento de vista jurfdico.

4. O comércio, no conceito jurfdico, abarca hoje toda a atividade
econdmica, comra exclusio de trés setores: (i) a agricultura, (ii) a Prestagiip '
de servigos e (iii) a atividade imobilidria. Esse entendimento, que tem
rafzes na formagio histérica do Direito Comercial, cristalizou-se vista :
do disposto no artigo 4° do Cédigo Comercial e do artigo 19 do Rggu. 5
lamento 737, de 25. 11. 1850°¢. =i

5. Com a entrada em vigor do Novo Cédigo Civil muda radical- =~
mente esse quadro. Por forga do disposto no seu artigo 2045 ficam
revogados o Cédigo Civil de 1916 e a Primeira Parte do Cédigo Comer-
cial de 1850. A partir da vigéncia do Novo Cédigo Civil, ndo haverf =
mais que falar, do ponto de vista jurfdico, em contratos e obrigagtes - i
civis e contratos e obrigagbes comerciais, em sociedades civis e sociedades i

]

parégrafo.1°). O objeto da sociedade ¢ mercantil quando ¢ considerady i

Vi

comerciais. As obrigagGes e os contratos virao regulados no Livro I da

! Estabelece o artigo 4° do Cédigo Comercial:

Artigo 4° - Ninguém ¢é reputado comerciante para cfeito de gozar da protecio que este Cédigo
liberaliza em favor do coméreio, sem que se tenha matriculado em algum dos Tribunais do Coméreio
e faga da mercancia profissio habitual (artigo 9°).”

Considerando-se como presungio relativa de infcio da mercancia o registro nos Tribunais do
Comércio (hoje Juntas Comerciais), tendo em vista os termos do artigo 9° do Cédigo Comercial,
consagrou-sc a defini¢io pacffica de que comerciante (pessoa natural) ¢ aquele que faz da
mercancia profissio habitual. Ser4 sociedade comercial, a que tenha por objeto a mercancia.
O artigo 19 do Decreto 737 de 25 de novembro de 1850 reza:

Art. 19. Considena-se mercancia:

par. 1° - A compra ¢ .venda ou troca de efeitos méveis ou semoventes para os vender por
grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar o seu uso;

par. 2° - As operagdes de cAmbio, banco ou corretagem;

par. 3° - As empresas de fibricas, de comisses, de depésito, de expediio, consignagdo e
transporte de mercadorias; de espeticulos puiblicos; !
par. 4° - Os seguros, fretamentos, riscos, e quaisquer contratos relativos ao comércio marftimo;
par. 5° - A armagio e expedigio de navios”,
Essa enumeragio, embora, no entender da doutrina e da jurisprudéncia, nio scja taxativa, g
deixa de fora os trés setores da atividade econdmica que nio constituem atividade comercial, ]
a agricultura, a prestagio de servigos e a atividade imobili4ria.
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parte Especial do Novo Cédigo Civil; as sociedades no Livro II (Do
Direito de Empresa).

6. Cumpre desde logo uma observagio. Sociedade é um contrato
que tem caracterfstica singular: dele nasce (apés o respectivo registro)
{ima pessoa juridica, também denominada de sociedade. O aspecto
contratual das sociedades congipua a prevalecer np Novo Cédigo Civil,
ressaltado no primeiro artigo doTftulo II (“Da Sociedade™) do Livee I
(“Do Direito de Empresa”)’. No entanto, nio é sem significado a
colocagio topogrifica das sociedades no capitulo do Direito de Empresa.
E que, nos dias atuais, prepondera a importincia da sociedade, pessoa

. jurfdica, sobre o aspecto contratual do ato que resulta em sua constituiggo.

E o reflexo do que sucedeu com a sociedade andnima - e que certamente
j4 comega a se espraiar pelas demais sociedades empresdrias - cujo caréter
institucional prepondera (digo prepondera, nio elimina) sobre as carac-
terfsticas contratuais.

7. A dicotomia “sociedades civis/sociedades comerciais” nio mais
subsistir4 com a vigéncia do Novo Cédigo Civil. A dicotomia ser4 agora
outra: “sociedades empresirias/sociedades simples”. As sociedades
empresirias ndo se confundem porém com as sociedades comerciais do
Cédigo Comercial de 1916. Também as sociedades simples nio sio as
sociedades civis do Cédigo Civil hoje vigente.

8. Disp6e o artigo 982 do Novo Cédigo Civil:

“Art. 982. Salvo as excegbes expressas, considera-se empresiria a sociedade
que tem por objeto o exercicio da atividade prépria de empresirio sujeito
a registro (art. 967); e simples as demais.

Pardgrafo tnico. Independentemente de seu objeto, considera-se
empresiria a sociedade por agbes e simples a cooperativa’.

> Novo Cédigo Civil, artigo 981: -

_ “Artigo 981-Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a

contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica ¢ a partilha, entre
si, dos resultados”.

A definigio & mais precisa do que a do Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 1363 (“Celebram
contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar recursos ¢ esforgos
para lograr fim comum”). Literalmente cabem nessa definigio as associagbes para fins nio
econdmicos. No entanto, a boa doutrina sempre distinguiu entre as associagées (cujo objeto
sdo atividades nio econdmicas, tais como as artfsticas, cientfficas, literérias e esportivas) ¢ as
sociedades ( cujo objeto ¢ atividade econdmica que deve produzir resultados a ser partilhado
entre os sécios).
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A atividade prépria de empresério, de produgio ou circulacgg I:le

bens ou servigos, é a empresa’, como se depreende do artigo 966 dg
Novo Cédigo Civil:

“Art. 966. Considera-se empresirioiquem exerce profissionalmente aﬁw 5

- dade econdmica organizada para a-piéiducio e circulagio de bens e servigag®,

e

Ser4 assim sociedade empreséria a que tem por objeto a atividade de

produggoe circulagio de bens e servigos. Por exclusdo, serdo simplesgy =

demais sociedades. As sociedades por ag6es (andnima e em comandita
por agbes) serio sempre empresérias, por forga do disposto expressamente

no parégrafo tinico do artigo 982 do Novo Cédigo Civil e ainda do

artigo 2°, parigrafo 1° da Lei 6404 de 15.12.1976. Este ltimo dis-
positivo legal, que se aplica também as sociedades em comandita: por
agoes ex vi da regra do artigo 280 da citada Lei 6404, estabelece que a
sociedade anénima tem necessariamente por objeto ‘qualguer empresa

de fins lucrativos, ndo contrdrio & lei, & ordem pitblica e aos bons costumes”, 3

9. A conceituagio de empresério, e por conseguinte a de sociedade
empreséria, no Novo Cédigo Civil enseja dividas e perplexidades. A
primeira delas decorre dos termos do Pardgrafo tnico do artigo 966:

“Pardgrafo tinico - Nio se considera empresdrio quem exerce profissio
intelectual, de natureza cientffica, literdria ou artistica, ainda com o
concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissio
constituir elemento de empresa”.

Nizo ¢ assim empresrio quem exerce profissionalmente trabalho

intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artfstica de que resultea

¢ O conceito jurldico de empresa como atividade - ¢ nio como uma organizagio dos fatores de
produgio (capital e srabalho), visio que do fenbmeno tem a economia, - é aceito pela doutrina
mais moderna, como enfatiza o acatado Rodrigo Utfa, catedritico de Direito Mercantil da
Universidade de Madri: “La doctrina mercantil mds reciente, al contemplar desde el dngulo juridico
la totalidad del fenémeno ‘empresa’ como unidad econdmica orgdnica, comenzé a separar el aspecto
subjetivo del aspecto objetivo de ese fendmeno; empezé a distinguir entre la actividad del sujeto
organizador y el conjunto de medios instrumentales (reales o personales) por él organizados para el
servicio de esa actividad, centrando la idea de empresa sobre el primer aspecto, y la idea distinta de
establecimiento), ‘negocio), ‘hacienda’ o ‘casa comercial, sobre el segundo. Con lo que gana carta de
naturaleza a través de esa separacion la concepcion juridica de la empresa como pura forma o modo
de actividad” (Rodrigo Urfa, “Derecho Mercantil”, 232 edigao, Madri, 1996, pgs 39/40).
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rodugdo ou a distribui¢do de bens e servigos, ainda que empregue o
trabalho de terceiros. Até af o entendimento do dispositivo ndo apresenta
maior dificuldade. N3o sdo empresérios o advogado, o médico, o
contador, o escritor, ainda que contem, no exercicio da atividade, com a
colaboragdo de terceiros. As sociedades de advogados, de'médicos, de
engenheiros e de oustds prestadores de servigos que demandem
primordialmente conhecimentos cientfficos, literérios ou arefsticos ndo
sio sociedades empresdrias. H4, no entanto uma excegdo. Serao empress-
rios aqueles que exergam profissio intelectual com o concurso de auxi-
liares ou colaboradores quando o exercfcio dessa atividade intelectual
constituir sa’

10. O conceito de ‘elemento de empresa” ndo parece defluir da lei.
F4bio Ulhoa Coelho, dos primeiros autores a enfrentar a questio, diz,
referindo-se ao pardgrafo winico do artigo 966 do Navo Cédigo Civil:

“Esse dispositivo alcanga grosso modo o chamado profissional liberal (advogado,
dentista, médico, engenheiro, etc.), que apenas se submete ao regime geral da
atividade econdémica se inserir a sua atividade espectfica numa organizagio
empresarial (na linguagem normativa, se for ‘elemento de empresa). Caso
contrdrio, mesmo que empregue terceiros, permanecerd sujeito ao regime préprio
de sua categoria profissional 7,

11. Data venia, o festejado autor, cuja visio moderna do Direito
Mercantil empresta a seus trabalhos inegédveis méritos e importincia,
parece apenas estar trocando uma obscuridade por outra. Pouco clareia
a questdo substituir o conceito de ‘elemento de empresa”pelo de “insercio
da atividade em uma organizacio empresarial”. Conforta a quem nio
consegue ver com clareza o que quer dizer o parigrafo tinico do artigo
966 em comento o fato de tdo percuciente autor nio ter podido desven-
dar-lhe o significado preciso.

12. Também n3o parece esclarecer o que seja “elemento de empresa”a

| Exposigdo de Motivos do Novo Cédigo Civil quando diz:

“Como se depreende do exposto, na empresa, no sentido juridico deste termo,
reinem-se e compdem-se trés fatores, em unidade indecomponivel: a

7 Fébio Ulhoa Coelho, Curso de Direito Comercial, vol 1, Editora Saraiva, 2002, pg 24).
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babitualidade no exercicio de negécios, que visem & produgio o% & circulacg, |
de bens ou de servicos; 0 escopo de lucro ou o resultado econdmico; a organizagiy i

ou estrutura estdvel dessa atividade”.

~“Bem examinados esses trés fatores (ou elementos} que compdeii g
empresa se encontram em todas:as sociedades que tcnha.m por objeto g

- preatagio de servigos de fndole intelectual. Nio hd soc1.cdadc com -t
propésito que n3o vise ao lucro ou resultado econdmico e que nip
dispenha de uma organizagdo minimamente estével. i
13. Fica pois aqui a honesta, embora desconfortével, confissio de

perplexidade sobre quando os profissionais que exercem atividade - -
intelectual serio empres4rios e quando as sociedades que eles organizem £
para prestar servigos serio sociedades empresdrias. Mantenha-se g =

esperanca de que, com o tempo, a doutrina e a jurisprudéncia possam = =

dar entendimento preciso ao tal ‘elemento de empresa’, para que a
expressio nio se transforme, 2 semelhan¢a do que succdtzu com og
malfadados “aros de coméreio”, em motivo de confusdo para os intérpretes
da lei e de tormento para os que a ela estdo sujeitos.

14. Outro ponto que pode causar dividas - ndo certamente tio
densas quanto aquelas apontadas no que concerne i caracterizagao como
empresirio do prestador de servios de natureza intelectual - ¢ a do
empresério agricola. Dispde o artigo 966 do Novo Cédigo Civil que se
considera empresario ‘Guem exerce profissionalmente atividade eco-ndm”u'a
organizada para a producdo ou a circulagio de bens ou de.:erwfo: - E
determina o artigo 967 ser “vbrigatbria a inscrigdo do empresdrio no Registro
Piblico de Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do infcio de sua
atividade”. Por conseguinte empresirio, ‘todo empresdrio’, sujeita-se a
registro no Registro Piiblico de Empresas Mercantis.

15. J4 o artigo 971 reza:

“Art. 971. O empresirio.cuja atividade rural constitua sua principal
profissdo, pode, observadas as formalidades de que tratam o artigo 968 e
seus parigrafos, requerer inscrigio no Registro Piblico de Empresas
Mercantis da respectiva sede, caso em que, depois de inscrito, ficard
equiparado, para todos os efeitos, ao empresirio sujeito a registro”.

E particularmente infeliz a redagio desse artigo 971. No seu infcio
qualifica quem se dedica 2 atividade rural como ‘empresdrio”. Diz, a
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seguit, que esse “empresdrio”pode (ou nio) requerer inscri¢io no Registro
Publico de Empresas Mercantis (obrigatéria, como determina o artigo
968, para “todos os empresdrios’). Em seguida diz o artigo que, inscrito
no registro (o que faz por deliberagio prépria dele, agricultor) o em-
presédrio agricola,fica equiparado ae “empresdrio sujeito a registro” A lei
ndo contempla essa categoria de “empresdrio sujeito a registro”senio nesse
artigo 971. Portanto, esse dispositivo diz literalmente-que h4 uma cate-
goria de empresdrio (o agricola) que se equipara a empres4rio quando
delibera registrar-se. Ora, ninguém pode equiparar-se ao-que j4 . Assim,
ou bem o agricultor j4 é empres4rio e entdo nio tem sentido ser equipa-
rado a empresirio, como diz o artigo 971 no final, ou nio o € e nio
deveria ser chamado de empresario como diz 0 mesmo artigo no inicio.

16. O legislador brasileiro, que se inspirou, no que tange ao Direito
de Empresa, no Cédigo Italiano de 1942°, nio seguiu nesse passo o
modelo em que se baseou. O Cédigo Italiano foi mais preciso: qualifica
quem exerce atividade agricola como empresério’ apenas ndo o submete
ao registro de empresas'®.

17. A Exposigio de Motivos do Supervisor da Comissao Revisora e
Elaboradora do Cédigo Civil, o renomado e merecidamente admirado
Miguel Reale, afirma que o agricultor nio exerce atividade empresarial,

podendo, porém, inscrever-se no registro de Empresas, com o que se
subordinar4 As normas que a regulam'.

* O caput do artigo 966 do Novo Cédigo Civil é praticamente a traduggo do artigo 2082 do
Cédigo Civil Italiano: “2082. Impreditore. E imprenditore chi esercita professionalmente un‘atsivita
economica al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi”,

3 “21385. lmgmdgmu_%m& impreditore agricolo chi esercita una astivitd diretta alla
coltivazione del fondo, alla sivicoltura, all'allevamento del bestiame e attivita connesse,

Si reputano connessele attivitd dirette alla transformazione o all alienazione dei prodosti agricoli,
quando rientrano nell'esercizio normale dell'agricolsura "

10 %2136. icabili stragione. Le norme relative all'inscrizione nel
registro delle imprese (2188 ss) non si applicano agli impreditori agricoli, salvo quanto ¢ disposto
dall articolo 2200. " ( O artigo 2200 regula o registro das sociedades).

"' “Apesar, porém, da relevincia reconhecida 2 atividade empresarial, esta ndo abrange outras
Jormas de atividade negocial, cujas peculiaridades o Anteprojeto teve o cuidado de preservar, como
se dd nos casos:

1).
2)
3) do empresirio rural, ao qual, porém, se faculta a inscrigio no Registro das Empresas, para

subordinar-se 3s regras que regem a atividade empresiria como tal” (Item 24 da Exposigdo de
Motivos).
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A despeito da redagio pouco clara do artigo 971, conclui-ge, tr termos do artigo 982 do Novo Cédigo Civil, sers sociedade empresdria:
18. espelto ’ 24

io no que assevera a Exposi¢ao de Motivos do Cédigo no trechg $i54 (i) aquela que tiver por objeto social o exercicio das atividades préprias
com apoi JEER

. : s drio no sentido do artigg' ' | = deempresdrio; (ii) a que tiver por objeto o exercicio da agricultura (/ato
i4 antes citado, que o agricultor ndo é empres - tds g0 . . e
966. E-lhe facultado, porém, registrar-se no Registro Piblico de Egy. o senst, nela compreendida a pecusria, a silvicultura e a pesca) desde que

=~ presas Mercantis, com o que passar A categoria de empresirio, que é ¢

_ que equivale a, como diz:ainda de forma pouco feliz o, artigp 7lin

T ; bard b jt0s”a €s tia.
"= fine, ser ‘equiparado para todos os efeitos”a essa catego

19. Conclui-se, da exposigdo acima, que a atividade prépriade em-

o~ presério, ou atividade empresarial, compreende toda a :;ltmdadeecona_;
mica, salvo apenas a agricultura e a prestagdo de servigos de naturezs
intelectual. Ao contrério do conceito de mercancia, a atividade empre-

sarial abarca a atividade imobilidria e, em parte, a prestagdo de servigns

(os de natureza nio intelectual e os dessa natureza quando constituam o
tal ‘elemento de empresa’). Sdo empresrios assim aqueles que exer@
de forma organizada e proﬁssiona.lmente, étlwdades econdmicas
ressalvadas aquelas atividades econdmicas que nio conﬁgurar.n a:lwldade
empresarial. No que tange A prestagdo de servigos de fndole. m(ti ectual,
serdo empresirios os que as prestem prof‘issmnal e organ?allem ament;,e
desde que o exercicio da proﬁssiio' constitua o obscuro ‘e ggtgl
empresa”de que fala o pardgrafo tnico do artigo 966 do Novo go
Civil. J4 o agricultor serd empresdrio ou equiparado a ele, o [;lll'le’ ga
prética, vem a dar no mesmo, se se inscrever no Reglstr? Piblico de
Empresas Mercantis e ndo serd empresdrio se ndo o fizer, ndo obstante a
lei a ele se refira como ‘empresdrio rural”. De que va}e cham.ar-se
‘empresdrio rural” ao agricultor nio .registrado se a ele ndo se aplica o
regime jurfdico préprio do empresrio? o o
20. No que concerne 3s sociedades, a caracterizagdo como sociedade
empreséria ou simples depende de seu 9bjeto. §e este <Earactef;za§se
como empresa, a sociedade serd empresdria. Se ndo, serd simples™“. Nos

' Ao contririo da pessoa natural que serd empresério em razio da athldadg empresarial ‘2:;
exerga, as sociedades serio empresdrias em razio do propésito que lpc:rsxga1md¢:: :!uc_o m
explicitado no seu objeto. Ascarelli, com a percuciéncia de sempre, coloca essa dis “;,?:tiva
forma perfeita. Apés caracterizar a empresa como atividade ¢ ndo como orgar.uz:egao obj !,
diz o mestre: Atividade significa cumprimento de uma série de atos. O acmlcx;: ! %:dade‘ e &,
por isso, em relagio As pessoas fsicas, um fato; em rel.afdo as pessoa juridicas ?:1 co tswx as a,do i
de tudo um escopo”. (“O Desenvolvimento Hlstér}co do Direito Comcrcx. cos 1gn(1i 1cD lo &a
Unificag3o do Direito Privado®, traduggo de Fébio Konder Comparato, in Revista de Direl
Mercantil, vol 114, p 250).
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opte po registrar-se no Regiétro Pdblico dé Empresas Mercantis)'?; e

(iii) independentemente de seu objeto, a sociedade por ag6es. Nio € so-
ciedade empreséria, por expressa determinagas do artigo 982, a coope-
rativa que serd, sempre, sociedade simples.

21. Sociedade simples e sociedade empré§iria nio sio formas de
sociedade. Essas duas classificagées diferem na substincia. As sociedades
simples podem adotar, por forca do disposto no artigo 983", a forma
prépria das sociedades simples, que vem regulada nos artigos 997 a 1.038,
mas podem também adotar outras formas societdrias (sociedade em nome
coletivo, sociedade em comandita simples, sociedade limitada). As
sociedades empresirias devem constituir-se segundo um dos tipos
previstos nos artigos 1.039 a 1.092 do Novo Cédigo Civil. (vide uma
vez mais a nota 14). Cumpre assim estabelecer as diferengas de fundo
que separam as sociedades simples das sociedades empres4rias.

22. A primeira delas é que as sociedades simples registram-se no
Registro Civil das Pessoas Juridicas (Novo Cédigo Civil, artigos 998 e

2 E 0 que determina o artigo 984: Urtigo 984 - A sociedade que tenha por objeto o exercicio de
atividade prépria de empresdrio rural e seja constitulda, ou transformada, de acordo com um dos

tipos de sociedade empresdria, pode, com as formalidade do art, 968, requerer inscrigdo no registro
Piiblico de Empresas Mercantis da sua sede, caso em que, depois de inscrita, ficard equiparada,
para todos os efeitos, & sociedade empresdria”,

" “Artigo 983 - A sociedade empresdria deve constituir-se segundo um dos tipos regulados nos arts.
1039 a 1092; a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e, ndo
0 fagendo, subordina-se as normas que lhe sdo proprias.

Pardgrafo Unico - Ressalvam-se as disposicies concernentes & sociedade em conta de participacio e
4 cooperativa, bem como as constantes de leis especiais que, para o exercicio de certas atividades,
imponham a constituicdo de sociedade segundo determi; tipo”.

Uma vez mais é infeliz a redagio da lei. A sociedade simples ndo pode constituir-se de acordo
com um dos tipos previstos nos artigos 1039 a 1092. Este elenca de artigos compreende: (i)
a sociedade em nome coletivo (artigos 1039 a 1044); (ii) a sociedade em comandita simples
(artigos 1045 a 1051); (iii) a sociedade limitada (artigos 1052 a 1087) e também (iv) a sociedade
anbnima (artigos 1088 e 1089) ¢ (v) a sociedade em comandita por agbes (artigos 1090 a
1092). Estes dois 1iltimos tipos de sociedades - sociedade an6nima e sociedade em comandita
por ages - ndo podem ser eleitos para revestir a sociedade simples, sob pena de ela deixar de
ser simples. E o que dispde o pardgrafo tinico do artigo 982 do Novo Cédigo Civil que
estabelece de forma peremptéria que as sociedades por agSes (portanto a anénima e 2 comandita
por agBes) serdo sempre sociedades empresirias.

e
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.150). J4 a sociedade empresdria sujeita-se a registro no egist s
<lie1152n)1p]resaas Mercantis (artigos 982, 967 e 1.150). Nio ¢ irrelevange

P

essa distingio. Pelo contririo, adquirindo a sociedade persona.lidadem we

dica com a inscrigdo, no “registro préprio e na forma da lei” (artigo 985),

e

. o . . e e
a sociedade nio inscrita no registro prépsio (a simples po Registro Civil,

das Pessoas Jurfdicas e a empresdria no chistro__P_liblico das Empresas
Mercantis) se submete a vérias conseqiiéncias extremamente ;elem
(i) ndo tem personalidade jurfdica (artigo 985) ; (ii) rege-se, exceto as socieda-
des por agbes, pelas normas da sociedac.lf simples, 1ndependenten.1¢nmh ;
da forma que revestir (artigo 986); e (iii) ndo pod.e opor a terceire as
eventuais limitagGes de responsabilidade para os sécios, que constem de

23. No que concerne A sociedade que tenha por objeto a agricultura, =

seus atos constitutivos, salvo prova de que este o conhecia (artigo 1154), =
: S
pode ela ser simples ou-empresria, 3 sua escolha. Serd empresdria ge, =

a das formas préprias das sociedades empresdrias, inscrever-
::?lt:rl;i;il::?o Publico de Emgresas Mercantis (ou serd a ele—l' equiparada,
0 que, excuse-se a reiteragio, vem a dar no .me—smo). Se ndo preencher -
esses dois requisitos, ser4 simples. E o que dispde o artigo 984 do Novo

P T

Cédzllgi?./(\: ;:lglunda diferenga entre as sociedades sin}ples e as sociedades
empresirias & que estas tiltimas podem ter a ffaléncm declax:ada e lhes ¢
facultado impetrar concordata, por forga dc? dlsposto.no artigo 2037 do
Novo Cédigo Civil que, dada a sua relevéncia, serd objeto de comentirio
mm;;fhl;alzts.igéncia da dicotomia sociedade. civi‘l‘/ socied.ade Somc?rc.:ial
outra diferenga prevalece. A sociedade comeraal.é comerciante”e sujeita-
se assim s normas do comércio. Essas, como j4 dito acima, compreen:iem
certas regras préprias aplicdveis as obrigagf’)es € a0s contratos, que no se
aplicam 2s sociedades civis. Persistird essa situagdo emque haverd normcia;sl
aplicdveis as obrigagbes e aos contratos que 1.nc1d1rao apenas .ql:ando
relacgo jurfdica participe empresério ou sociedade empreséria?

. , . . , <drio

3 Arsiy : jedade que tenha por objeto o exercicio de atividade prépria de empresdr
;urf;?{;f f‘jnﬁx::lcz. ou Z::.g‘?rmaga, dejacorda com um dos tipos de sociedade empresdria,
pode, com as formalidades do art. 968, requerer inscrigio no Registro Piiblico deEmgano:cz:z
da sua sede, caso em que, depois de inscrita, ficard equiparada, para sodos os efeitos, & socie

empresdria”,
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26. A resposta, a meu ver, ¢ dada, de forma clara, pelo artigo 2.037
do Novo Cédigo Civil que reza:

Artigo 2037 - Salvo disposido em contrdrio, aplicam-se aos empresdrios ¢ 2s

-~ sociedades empresdriass disposicaes de’lei ndo revogadas por este Codigo, refe-

“=.fentes a comerciantes, ou a sociedades comerciais, bem como a atividades mer-
dantis*s, ‘ o

Em face dos termos claros da lei, apésvigorar o Novo Cédigo Civil,
haverd portanto normas préprias que se aplicario 3s sociedades empre-
sdrias. Incluirdo essas normas aplicéveis tio somente is sociedades em-
presdrias matéria prépria do Direito das Obrigagées? Parece-me que sim.

27. Veja-se o instituto da faléncia. Faléncia é matéria de direito das
obrigagbes, ndo apenas de direito processual. O descumprimento de obri-
gagdes pode levar A faléncia do empres4rio ou da sociedade empres4-ria,
mas ndo a de quem nio seja empresério ou a de sociedade simples. Se o
descumprimento de obrigagdes tem conseqiiéncias diversas, conforme o
inadimplente seja ou ndo empresério ou sociedade empresdria, é forgoso
concluir que, nem mesmo no que concerne ao Direito das Obrigagdes a
unificagio proporcionada pelo Novo Cédigo Civil serd completa.

No que se refere aos contratos, a categoria hoje reconhecida dos con-
tratos intra-empresariais em que sejam parte empresarios (ou sociedades
empresirias) tém caracterfsticas préprias, submetem-se a regras especifi-
cas que tém a sua génese nas peculiaridades da atividade empresarial'’ ,

28. Voltemos, nesse passo, ao Cédigo Civil Italiano no qual se inspi-

'S Paulo Penalva Santos considera esse dispositivo We uma importdncia extraordindria”. Con-
clui, do exame dele e do artigo 903 (que ressalva a aplicagdo aos titulos de crédito de lei
especial quando estabelega norma diversa da do Novo Cédigo), que este nio operou a uni-
ficacio do Direito Privado: “Ndo se trasa portanto, da unificagdo do Direito Privado, conforme
se observa da leitura de vdrios dispositivos do novo diploma. A unZ'icafda, releve-se a insisténcia,
diz respeito apenas ao Direito das Obrigagses. Matérias que reclamam disciplina especial, tais
como o cheque, a nota promisséria e todos os tisulos de crédito, o Direito Maritimo, o Direito
Aerondutico exigem tratamento autdnomo® (Paulo Penalva Santos, ‘Direito de Empresa. Visio
Panorimica), in Revista da Associagio dos Advogados do Rio de Janeiro, vol. II, Jutho de 2002,
pes 73 e seguintes),
7 Citem-se, em enumeragio que obviamente nio ¢ taxativa: (i) o arrendamento mercantil
(regulado pela Resolugio 2.309 de 28 de agosto de 1996, do Conselho Monetério Nacional);
(ii) a concessao comercial entre produtores e distribuidores de vefculos automotores (Lei 6.729
de 28 de novembro de 1979; gii) a franquia empresarial (Lei 8.955 de 15 de dezembro de
1994); (iv) o contrato de transporte multimodal de cargas (Lei 9.611 de 19 de fevereiro de
1980); (v) o contrato de depésito na armazenagem de produtos agropecusrios (Lei 9.973 de
29 de maio de 2000), (vi) o contrato de agenciamento de publicidade (Lei 4.680 de 1965 e
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rou o nosso legislador. Nele se d4, em alguns casos, tratamento divep.

2 3
= b

sificado a obrigagdes e contratos em fungdo da presenga do emp

na relago jurfdica'®. O mesmo nio sucede no Novo Cédigo Civil mgﬁ
qual expressamente ngo se d4 tratamento diversificado para o empressrig =

em matéria de obrigagdes e contratos. No entafito, talvez seja aindy

cedo para dizése s, a despeito dessa auséncia de mengio expressang

Novo Cédigo Civil, ndo persistird o tratamento-diversificado parg o

empresirio, em matéria de obrigagSes e contratos regulados no préprioc

Cédigo Civil. A autonomia cientifica do Direito Comercial (ou Direitg:

Empresarial, como se queira) persiste, apés a vigéncia do Novo Cédi

Civil, como proclamado na prépria Exposigio de Motivos'.

-

29. Reconhecer a autonomia do Direito Comercial (a forga da tra-- ¥y g

dicio milenar continua a impor que nio se modifique a denominaggo -

para “Direito Empresarial”) é reconhecer que hd toda uma gama de

relagGes jurfdicas de natureza contratual que merecem trataments

préprio, adequado 3s caracterfsticas e peculiaridade da atividade empre-

Decreto 57.960 de 1960). Mencionem-se ainda contratos que nio sio objeto de regula-
mentagdo em lei especial, como o factoring, as joint ventures ¢ toda uma variedade de contra.
tos inominados celebrados envolvendo a atividade empresarial. )
18 Vejam-se os seguintes artigos, todos citados no artigo 2.082 que define o empresério:
(i) artigo 1330, integrante do Titulo II ( Dos contratos em geral), que d4 tratamento especifico
A eficicia da proposta feita pelo empresirio que morre antes da conclusio do contrato:
“1330 - i i i itore - La proposta o I'accettazione, quando
¢ fatta dall'impreditore nell’esercizio della sua impresa, non perde cfficacia se 'impreditore
muore o divicne incapace prima della conclusione del contratto , salvo che si tratti di piccoli
impreditori o che diversamente risulti dalla natura dell'affare o da altre circostanze”
(ii) o artigo 1368, integrante do Capftulo “Interpretagio do contrato™:
“1368 - Prati iinte ive - Le clausule ambigue s'interpretano secondo
cid che si pratica generalmente nel luogo in cui il contratto & stato concluso. )
Nei contratti in cui una delle parti & un impreditore, le clausole ambigue
s'interpretano secondo cid che si pratica generalmente nel luogo in cui 2 la sede dell'impresa.”
(iii) o artigo 1722 que, tratando da extingio do mandato pela morte do mandantc' ou do
mandatirio, estabelece que o0 mandato continua em vigor mesmo apés a morte se o objeto do
mandato s@o atos relativos ao exercicio da empresa; . )
(iv) o artigo 1824, que manda excluir da conta corrente em que scja parte o cmpresério os
créditos estranhos A empresa. o
19 “Ndo hd, pois, que falar em unificagio do Direito Privado a ndo ser em suas matrizes, isto ¢, com
referéncia aos institusos bdsicos, pois nada impede que do tronco comum se alonguem ¢ se desdobrem,
sem se desprenderem, ramos normativos espectficos que, com aquelas matrizes, continuam a compor
o sistema cientifico do Direito Civil ¢ do Direito Comercial. Como foi dito com relagdo ao Cédigo
Civil Iraliano de 1942, a unificagao do Direito Civil e do Direito Comercial, no campo das obrigages,
¢ de alcance legislativo, ¢ ndo doutrindrio, sem afetar a autonomia daquelas disciplinas. No caso do
Anteprojeto ora apresentado, tal autonomia ainda mais se preserva, pela adocdo da técnica da legislagido
aditiva, onde e quando julgada conveniente” (Exposigio de Motivos, item 10).
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sarial. A forga desse direito se ampliou ao longo de sua trajetéria que remon-
ta ao direito estatutdrio das cidades italianas da idade média. E mais, se

- ampliou 2 vista da crescente importincia da atividade empresarial 4 que

ele se aplica. A empresa foi o grande fendmeno do século XX. A impor-

_ tincia da atividade.empresarial se mede pela influéncia predomi-nante
_..-que ela exerce sobre a sociedade degse conturbado Século XXI. Basta

abrirem-se os jornais e se concluir4.pela relevincia da atividade empre-
sarial 4 vista do nimero de noticias (e de manchetes) a ela referentes.

30. As relagdes jurfdicas obrigacionais ligadas 3 empresa, essa
atividade organizada de produgio e distribuigdo de bens e servigos para
o mercado, ndo podem subtrair-se s peculiaridades dessa atividade cuja
importancia € capital para a sociedade moderna. As normas sobre obri-
gagoes e contratos do Novo Cédigo Civil nio ficardo imunes 3 influén-
cia que, na aplicagio delas, ter4 essa realidade contundente da empresa.
A harmonia do sistema jurfdico, a coeréncia das normas que o integram
far4 prevalecer sem divida interpretagio das normas do Novo Cédigo
Civil sobre obrigagdes e contratos compativel com a realidade que & a
empresa, 4 qual o novo diploma deu foros de instituto jurfdico. Na
interpretagdo das regras que passar3o a reger as obrigages e os contratos
a partir de janeiro de 2003 n3o se poders esquecer a sbia e atualfssima
ligdo do grande mestre Carlos Maximiliano:

“O Direito objetivo nio é um conglomerado cabtico de preceitos; constitui vasta
unidade, organismo regulay, sistema, conjunto harménico de normas coordena-
das, em interdependéncia metddica, embora fixada cada uma no seu lugar pré-
prio. De principios juridicos mais ou menos gerais se deduzem coroldrios; uns e
outros se condicionam e restringem reciprocamente, embora se desenvolvam de
modo que constituem elementos autbnomos operando em campos diversos.
Cada preceito, portanto, é membro de um grande todo; por isso do exame em
conjunto resulta bastante luz para o caso em aprego. ™

Sem a pretensio de indicar camirnthos para a doutrina e para a juris-
prudéncia, fica aqui a indicaggo: interpretar o novo Direito das Obriga-
¢oes em harmonia com o direito aplicivel 3 empresa, em atengdo A neces-
siria unidade e harmonia do sistema jurfdico e de sua adequagio 2 reali-
dade social, seré, sem diivida, uma das grandes tarefas que ter4 pela frente.

* Carlos Maximiliano, Hermengutica ¢ Aplicagio do Direito, Forense, Rio, 1984, pags 128/129.
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Aporia do Estado de Direito':

Notas Sobre a Legitimagao dos Textos
Constitucionais Perante a Autonomia Politi
e a Protecdo dos Direitos Fundamentals

Paulo Murillo Calazans®

Introdugdo. A legitimagdo & posteriori do texto constitucional, O&" g
direitos fundamentais como elemento regulador da soberania populu}v; b
A mediagdo habermasiana: a co-originalidade.

“A democracia é, portante, i

muito simples para as sociedades =
complexas e muito

complexa para as simples® |
Sheldon Wolin !

Introdugio

Se ¢ verdadeiro que a amplitude do processo de formagio e tomada
de decisbes politicas, que se transformario em comandos normativos, é
uma condigdo para a aquisi¢o de legitimagio democrética nos Estados 1
de Direito, também € correto que outros requisitos fundamentais devem
ser igualmente preenchidos para este efeito.

A soberania popular é um atributo inafastével para os Estados demo-
criticos. Todavia, soberania popular e democracia nio se confundem.
Sdo conceitos distintos, mas que se inter-relacionam e se complementam
reciprocamente. Isto porque a efetivagdo da democracia nos Estados

V. nota 20, infra
* Advogado, Mestrando em Direito Constitucional e Professor do Departamento de Direito
da PUC-RIO.
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rambém requer, além da participagio politica plena e irrestrita, a obser-
vagio e o respeito a determinados valores indispenséveis para o desen-

" yolvimento e a protegio da pessoa humana, sendo esta, ou devendo ser,

a referéncia central de todas as ag6es, coletivas ou individuais.

Com efeito, a realizagio da democracia no seio das comunidades
impde algo mais do que o elemento de participagdo pdlitica universal
nos moldes republicanos. E necessério, também, reconhecer demais
referéncias valorativas que subjazem ao préprio espfrito emancipatdrio
que as revolugdes liberais do Século das Luzes pretenderam sedimentar.
A virtude democrética da soberania popular, que sobreveio com as
reformulagBes a respeito da legitimidade politica levadas a cabo pela
modernidade, trouxe consigo a dificil indagagdo concernente 4 sua forma
de exercicio e ao estabelecimento de auto-limitag6es, estranhos s paixdes
das multidGes reunidas e dignas de uma reflexao mais profunda, assim
como de propostas préticas para sua realizag3o.

Sob o prisma do seu exercicio, adveio a tese esposada por SIEYES e
outros, que, enquanto preservavam a autoridade politica do povo sobe-
rano, convertiam sua participagio direta no processo legislativo em parti-
cipagio indireta, por meio de representantes. Quanto s suas auto-
limitagGes, ndo obstante a superioridade da deliberagzio coletiva — que
chegou a ser expressa em termos mateméticos pelo Teorema do Marqués
de Condorcet -, as Constituigbes se incumbiram de defini-las, registrando
para a meméria publica os fundamentos filoséficos e politicos que
ensejaram a prépria vitéria da cidadania ativa. Assim é que, j4 na Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidadio, o art 2° do texto bradava:

“O fim de toda associagao polftica é a conservagio dos direitos naturais e
imprescritfveis do homem. Esses direitos sio a liberdade, a propriedade, a
seguranga e a resisténcia A opressdo”.

Contemporaneamente, a- Declaragio de Independéncia das 13
colénias (1776) também assentou os limites da forma democritica de
governo, elencando, ao lado da soberania popular, os limites ao seu
exercfcio, os direitos naturais e a seguranga futura contra qualquer forma
de despotismo:
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“Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todog
os homens foram criados iguais, que eles foram dotac.ios pelc.) Criador de z
certos direitos inaliendveis, que entre estes estdo a Yld.a, a liberdade gy
busca da felicidade - que a fim de assegurar esses direitos, governas sgo

institufdos entre os homens, derivando seus justos poderes do consengi.

mento dos governados; que sempre que qualquer forma de gOVet’;.io 5e
- torne destrutiva de tais fins, ¢ o direito.do povo alteré-l:-l ou .aboh..]a ¢
~ instituir novo governo, repousando sua fundagio em tais princpios &

organizando os seus poderes por tal forma (..:). Mas quando uma k?

série de abusos e usurpagdes, perseguindo invariavelmente o mesmo ol:.ye:g,

indica o desfgnio de reduzi-los ao despotismo absoluto, é o seu direito, &

o seu dever livrar-se de tais governos e instituir novos Guardas para sug

futura seguranga”?.

Com efeito, por inferéncia légica, ppder—se-ia imaginar quedetr} um
sistema polftico onde impere a sobefama popular, e no qual as decistes
politicas sdo tomadas por todos os c1da:dio§, prevalec::ndo a vont:clde da
maioria, se faga, em certo momento hlSt.él'lCO, a opgao por um sellstema
ditatorial de governo, abolindo-se a prépria sol?erama do povo e delegan-
do-a a um tirano. Da mesma forma, em um sistema democritico, sob a
6tica da soberania popular apenas, poder-se-ia deliberar, pelo voto 31:
maioria, que determinados indiv.fduos, pertencentes a esta ou aqu
raga ou etnia, viessem a ser assassinados ou expatriados’.

. . . . io de 1775
2 o o Segundo Congresso Continental da Phll_ac:lelphla sc reuniu em maio 5
co%:t?:gu-sc ueng:::nomité parE claborar um draft do que viria a ser a Declaracdo chlgdcpcnlid:x‘;:
das Colénias. A Comissdo era constituida por Benjamin Franklin, John Adams, ert
Livingston, Roger Sherman ¢, por tltimo, Thomas ]cﬂ"cl:son, aquem efetivamente se mcllix;
a nobre tarefa redacional. Embora ndo haja evidéncias de que Jefferson houvesse doa
trabalhos de Rousseau ou Locke, certamente tinha conhecimento do pensamento dos
iluministas. Isto ficou bem claro no contetido da redagio feita pelo delegado gc Virginia, a:
consignar os postulados referidos de estabelecimento das origens, limites 7[ (;w;ctlvos pa.;aw
exercicio do poder polftico: “ lfzbolé these Tﬂ.lt,f): to be ng:l:’:,::z tg:;/; : :b;:na:::n?;l;m
are endowed eir Creator with certain u ghts,
:z:aLI;meLtttbbe?q and the Pur?uit of Happiness — That to secure these Rights, Gm:;mm;nn are
instituted among Men, deriving their just I’ma}n i)ﬁm} t/z C.'ar.t.r:zt ‘1,2{: tZ: ff%%::; s :,: m
ent becomes destructive of these Ends, it is the Right of the or
:Z':Iifz’;: zfng‘::;;:nn":ute new Government, laying its Foundation on such Pnnuple.f, a?d organmm d;{
its Pown; in such Form (...). But when a long Train of Abuses and U.mrp'anon:f. pursiing invarial ?I; .
same Object, evidences a Design to reduce them under absoluse Despotism, it is their Rxgl:t, it is their
Duty, to throw off such Government, and to provide new Guards for their future Security

3 A este respeito, a histéria da humanidade ¢é rica em exemplos.
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Ou, nas palavras de JEREMY WALDRON, a0 comentar as hipéte-

ses acima;

“Mas ndo devemos confundir a razdo para levar adiante uma proposta
cot a prépria natureza da proposta (...). Essa é apenas outra maneira de
dizer que ndo é impossfvel para a democracia Votar por sua prépria extingio.
"Deixe-me pér a quéstio de modo mais teérico. H4 uma distingdo entre
democracia e soberania popular. O princfpio da soberania popular — b4sico
para o pensamento liberal — requer que o povo deva ter qualquer consti-
tuigdo, qualquer forma de governo que bem entenda. Mas a soberania
popular nio remove ou obnubila as diferengas existentes entre as vérias for-
mas de governo constantes do menu a partir do qual o povo deve optar”*.

Portanto, € inegével que a soberania popular, porsisé, é insuficiente
para garantir aos Estados a legitimidade pretendida por um sistema
democritico, tal qual hoje se o concebe. Outro elemento balizador
exsurge firmemente como fator de equilfbrio 4 pretensio de legitimidade
indigitada, que somente se realiza plenamente com o respeito aos direitos
fundamentais do homem. O constitucionalismo, desde seu nascimento,
pois, se apresenta, nio como resultado, mas como produto do assen-
tamento da nogdo de preservagio dos direitos humanos que, ao lado da
inauguragio de uma nova ordem jurfdico-politica de organizacio do
Estado, consagra principios elementares de respeito A dignidade humana,

Assim, o estudo do direito constitucional 2 luz da preservagio dos
direitos humanos e do exercfcio da soberania popular ¢é tema sempre
recorrente, tendo em vista que, conquanto os debates acerca dos sistemas
democriticos da atualidade tenham resolvido a questdo da legitimidade
a partir do principio da soberania popular e da ampliagdo cada vez maior
dos direitos de participagdo polftica — sobretudo regozijando-se com o

* CK. “Precommitment and Disagreement”. In: ALEXANDER, Larry (ed.). Constitutionalism —
Philosophical Foundations— Cambridge Studies in Philosophy and Law, p- 272. Trad. livre. No
original: “But we must not confuse the reason Jfor carrying out a proposal with the character of the
proposal isself (...) This is just another way of saying that it is not conceptually impossible Jfora

ocracy to vote itself out of existence. Let me put the matter more theoretically  There is a
distinction between democracy and popular sovercignsy. The principle of popular sovereignsy —
basic to liberal thought — requires that the people should have whatever constitution, whatever
Jorm of government tie_y want. But popular sovereignty does not remove or blur the differences that
exist among various forms of government on the menu from which the people are suppose to choose™




cratico soviético® -, em contrapartida, a pobreza, a tortura, o co
abismo econ6mico existente entre diversos segmentos da p0pulaﬁ°; °

tuicio infantik; em wltima afdlise, a violagdo da dignidadehumana em
todos esses casos oferecem provas irrefutéveis de que as virtudes da demo-
cracia e seus ideais polfticos lonigeestio de ser atingidos em muiitas

; partes,
do globo. Magistral, neste sentido, a observagio de STEPHEN HOLMES;

“Um jornalista polonés recentemente observou: em 1989, a maioria de

nés pensou que o bem havia conquistado o mal (que haviamos conquistade .~
uma revolugo liberal). O que vemos, ao invés, é uma volta  Chicago dos |

anos 20.7¢

e - -

Legitimagio @ Posteriori do Texto Constitucional

O conceito de Estado de Direito que se importou do pensamento
liberal moderno, por LOCKE, ROUSSEAU e KANT, contempla um
aspecto diplice que, aum lado, assenta a legitimidade do sistema juridico
na participagio (autonomia) politica isondmica de todos os sujeitos de
direitos no processo de formaggo da vontade e das decisGes politicas que
serdo cogentes — que é assegurada pelo procedimento democrético - ¢, 2
outro, na concepgio de que as leis coercitivas emanadas do Estado
legislador sdo garantidoras das liberdades individuais dos cidaddos. Em

5 Alberto Calsamiglia destaca que o ano de 1989 foi de grande importincia para a democracia
sobretudo porque passou a expor os seus débitos perante sua prépria forma atual de realizaglo,
¢ ndo mais em face da j4 esgotada e in6cua comparagio com sistemas oponentes nacionais
socialistas, permitindo, com isso, uma reflexio mais objetiva ¢ dtil sobre as imperfeices de
seu estigio hodierno ¢ propostas sérias de efetivagio dos direitos humanos sob constante ameaga
ou violagio. In “Constitucionalism and Democracy’, Deliberative Democracy and Human Rights,
Harold Hongju e Ronald Slye (ed.), Yale University Press: New Haven, 1999, ps. 136-142.
Nio se pode deixar de mencionar, tampouco, a crassa impropriedade do uso do termo
comunismo, até mesmo nos meios académicos, para designar o sistema ditatorial nacionalista
imposto na ex-URSS, bastante distante de qualquer das concepgbes razodveis que se possam
ter da ideologia defendida por Marx e Engels.

8 Cf. "Constitutionalism, Democracy, and State Decay”. In: HONGJU, Harold; SLYE, Ronald
(ed.) Deliberative Democracy and Human Rights, p. 116-136. Trad. livie. No original: “4
polish journalist recently remarked, in 1989 most of us thought that good had conquered evil (that
we had achieved a liberal revolution). What we have instead is a return to Chicago in the 1920s”
Veja-se, ainda, a célebre obra de SEN, Amartya, Desenvolvimento como liberdade.
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analfabeismo em largos contingentes populacionais, 2 fome, a proses W fruto deste progesso, assim como garantidorg,das liberdades fundamen-
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outras palavras, a for¢a legitimadora da coergdo estatal decorre dos
proprios principios do Estado liberal burgués, que privilegia a igualdade
- ealiberdade entre os concidadios. Por haverem participado igualmente
do processo legislativo democritico, e por ser a produgdo normativa

. tais, a submissdo dos cidados ao aparelho:goercitivo estatal torna-se

- justificada, #pso;facso. Assim, as normas que campdem o sistema nor-
mativo podiam ser vistas, na perspectiva liberal moderna, tanto como
imposigdes com cardter coativo quanto como imposigdes com caréter
protetor das liberdades individuais.

_ No respeitante A fundamentaggo do direito, recorria-se a um supe-
dineo moral de validade eterna, porquanto oriundo de uma inspiragio
divina (teocracia), da prépria natureza imutdvel do homem (jusnatu-
ralismo) ou da vontade geral inequivoca do povo (ROUSSEAU). Tais
fundamentagGes morais, entretanto, se afastam da realidade prética do
processo legislativo contemporineo, apoiado na democracia represen-
tativa, onde o momento deliberativo envolve uma mirfade de fatos nio
imediatamente controléveis ou sequer possivelmente conhecidos em sua
totalidade, tais quais a barganha, o convencimento, a utilizagdo de in-
formagdo privilegiada e o acesso a conhecimento especializado, que
impedem uma justificagdo unicamente fundada no discurso moral. Além
disso, as préprias tarefas a ser exercidas pelo direito, que requerem pra-
ticidade e seguranga para os membros de uma comunidade, moldam
sua concretude com os atributos de validade (positividade), legitimidade
(processo democritico) e efetividade (forga cogente), dispensando e,
com efeito, tornando inaceitéveis para a vida em sociedade, a abstrati-
vidade do produto cognitivo, motivacional e organizacional calcados
exclusivamente na consciéncia individual’ .

No campo da moral, nos moldes do imperativo categérico kantiano,
os individuos exercem sua autonomia, a um sé tempo, sem distinggo,
como sujeito e objeto de seu julgamento imparcial, de acordo com suas
preferéncias e no exercicio de suas liberdades individuais. Todavia, pelas
caracterfsticas {nsitas ao direito, nomeadamente sua coercibilidade, na

? HABERMAS, Jiirgen. The Inclusion of the Other — Studies in Political Theory (transl. Ciaran
Cronin & Pablo De Greiff), p. 257
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seara do sistema jurfdico, a autonomia dos individuos tem dupla napyee, PR

a puiblica e a privada, porque os membros de uma comunidade se M

4
i

obrigados ao cumprimento de prescrigbes normativas que, no maisdag

vezes, nio sio oriundas diretamente do exercicio de sua autonomia
politica;-como no caso das-decisdes judiciais e das normas inistrativas
E, ainda, outras vezes, nio se conformam aos seus julgamentos morajg
individuais, quando integrantes da minoria vencida no processo decisérip
democritico. Nio obstante esta dicotomia, as liberdades individuajs
situadas no 4mbito da autonomia privada e o exercicio da autonomig
politica do cidadso séo reciprocamente independentes ¢ complementares,
O exercicio da autonomia polftica, nas sociedades contemporineas
complexas, se d4 mediante o instituto da representagdo, onde, em tese,

os interesses prevalentes no interior das comunidades se fazem revelar
pela atuagio daqueles que foram escolhidos para representé-los na zgorg

institucionalizada, isto &, nas casas parlamentares. Mas, como j4 afirmada, -
a mera decisdo majoritdria ¢ insuficiente para assegurar a preservaglio
dos direitos fundamentais, os quais dependem da adogdo de instituicSes
especificas, necessérias A sua protegio em face do eventual interesse
tirinico de uma maioria presente em determinado perfodo histérico e
sob contingentes condigdes sociopoliticas e econdmicas propicias a sua
ocorréncia nefasta. Assim é que surge uma questdo problemdtica a ser
superada pelo estudo do constitucionalismo e da filosofia politica. A
adogio de determinadas instituigbes capazes de assegurar a inviolabilidade
da dignidade humana, quando ndo condizentes com a vontade da
maioria, implica na violagdo do principio da soberania popular, ambiente
fértil para o (re)surgimento das teorias platonicas e elitistas do despotismo
esclarecido. Esta problemitica da coexisténcia do princfpio da soberania
popular com um elenco minimo de institui¢Ses ndo necessariamente
submetidas ao crivo da maioria tem sido denominada & dificuldade contra-
majoritdria (countermajoritarian difficulyy)®.

Neste contexto, ganham forga vital as propostas apresentadas pela
linha de pensamento critico-deliberativa, que, preocupada com as
contradicbes e dificuldades inerentes ao processo democritico neste fim
de século, desenha novas teorias sobre a deliberagdo publica e sobre a

* Famosa expressio utilizada por Alexander Bickel para enderegar o problema concernente ao
]u'dxqal review, no aspecto que jufzes, nio-eleitos e vitalicios, controlam os atos de agentes
piblicos — legisladores e administradores - democraticamente legitimados pelo voto popular.
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relagdo entre diferenca e unidade, assim como a possibilidade de sua
superagao no espago ptiblico pela argumentag3o, revitalizando as perspec-
cvas da filosofia politica pela referéncia a uma autoridade estruturante e
condicionante que se forma com a interagio comunicativa entre os
sujeitos da-sociedade. A ampliagdo dos féruns de debate e de tomada de
decisdo, tanto no sentido espacial, quanto no que concerne 0s temas:
em pauta;auxilia na reconstrugio permanente dos valores substanciais
essenciais das comunidades e tem grande utilidade no sentido de justi-
ficagdo do sistema democritico.

A garantia do debate livre e igual entre os membros da comunidade,

2 desmonopolizagio dos espagos ptiblicos decisérios e a abertura das

pautas de discuss3o, desta forma, ainda que tenham uma fungo mani-
festamente instrumental no que tange ao rol das instituigSes elementares
do sistema democritico, fertilizam o campo onde se podem construir ¢
reconstruir os valores substanciais indispenséveis para a realizagdo dos
ideais democriticos, sob a perspectiva do referencial supremo do respeito
a dignidade da pessoa humana.

Além disso, aponta-se para o fato que, em democracias incipientes,
h4 grande tendéncia para uma “solugio migica”, apresentada por agentes
controladores do poder piblico, sempre recorrente em momentos de
crise financeira e social do Estado, mas que, como documenta a histéria,
sio medidas que visam a satisfagdo de interesses particulares, vendidas
sob o embrulho sofismitico do bem comum ou do interesse geral da
comunidade. Essas propostas criadas pelos magos de plantdo, s sombras
dos gabinetes secretos (arcana imperii) e distantes da vigflia popular,
tm o condio de ser facilmente assimiladas pelo publico desinformado,
enfraquecendo sobremaneira o processo democritico, na medida em
que desprezam o debate piiblico, a difusdo de informagoes e a publicida-
de, privilegiando as decisdes imperativas, preestabelecidas e heterdnomas.

Por outro lado, a mera garantia prevista nos textos constitucionais,
que atribui ao Tribunal Constitucional a prerrogativa de zelar pelos
princfpios neles inscritos, € insuficiente, posto que a manipulagio e o
controle das cortes superiores nestas condigdes nio ¢ algo raro’, além
do que, como lembra HABERMAS:

9 Sobre a relagio entre a atuagdo das cortes constitucionais e as orientagBes pollticas prevalentes,
veja-se o texto de TUSHNET, Mark, “The Politics of Constitutional Law” in The Politics of
Law — A Progressive Critique (David Kayrys, ed), 1982
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“Quando se entende a constituigdo como interpretagio e conﬁgumﬁo
um sistema de direitos que faz valer o nexo interno entre autonomi
e publica, é bem-vinda uma jurisdigio constitucional ofensiva em

nos quais se trata da imposigio do procedimento democritico e da fm‘% : 5
"k

deliberativa' da formagdo polftica da opinido e da vontade: umq wal
jurisprudéncia € até exigida normativamentg, Todavia, temos que livrge o
conceito depoltica deliberativa de conotages excessivas, que colocaﬁam_”.-'
o Tribunal Constitucional sob pressdo permanente. Ele nio pode asgumu.
o papel de um regente que entra no lugar de um sucessor menor de idade, ;'
Sob os olhares criticos de uma esfera publica jurfdica politizada da |

cidadania que se transformou na ‘comunidade dos intérpretes dg = |
constitui¢io’ (Hiberle) -, o tribunal constitucional pode assumir, ﬁ°¥ :

&

Por este motivo, sobreleva a importincia suprema das liberdades de

10
melhor dos casos, o papel de um tutor.”

comunicagio, como a pritica dialégica permanente entre os membrog

da comunidade, a atuagio aberta do parlamento e uma imprensa igual- 3

mente imune de constrangimentos. A importincia do papel fiscalizador
do parlamento e da imprensa, que transmitem continuamente para a
populagio os fatos de relevincia polftica, é inestim4vel para a eficicia e
a manutengio do exercicio da autonomia politica e, conseqiientemente,
do processo democritico, uma vez que psem sob o exame rigoroso da
populagio, 2 luz de informagGes claras e dispontveis, os atos praticados
pelo Poder Publico'’ .

Além disso, no que diz respeito aos direitos das minorias, a liberdade
de comunicagio enseja o reexame por toda a sociedade civil das decisGes
tomadas tanto nas cortes judiciais quanto nos féruns parlamentares, a
partir de argumentos produzidos liviemente pelos vencidos em um
processo judicial ou em uma votago nas assembléias representativas.

:‘l’ Apud CATTONI, Marcelo, Devido Processo Legislativo, p. 11 (epigrafe)

No particular, caberia destacar, ainda, a importincia da independéncia funcional do
Mlmstérlq Pl’lbllC? em nosso ordenamento constitucional, que, langando m3o de instrumentos
processuais especiais previstos, coordenam-se com os Poderes da Repiiblica para a fiscalizagio
permanente do cumprimento da ordem jurldica, seja pelos cidadsos, seja pelos préprios
detentores de cargos ou fungaes priblicas.
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A legitimagio (como reconhecimento) da Constituigio também
requer o desenvolvimento de um “espfrito constitucional”'? por parte
da sociedade. O acesso ao parlamento através do voto ou da comunicagio
com os congressistas reforga o vinculo participativo e o controle da
atividade parlamentar pela papulagdo, exigindo a.submissio de sua
atuagdo aos principios delineados pela Carta Fundamental, que véo se
rosnando cada vez mais prestigiados, na mesma propor¢do em que:sio
respeitados pelos préprios representantes politicos. Da mesma sorte, a
atividade jurisdicional, em especial das Cortes Constitucionais, propicia
¢ alimenta, através do controle difuso ou direto de constitucionalidade
das leis e dos atos executivos primdrios, o sentimento de envolvimento
do cidadao com a pritica diuturna das politicas piblicas em confor-
midade com os pardmetros fixados na Constituigdo.

Contudo, como adverte STEPHEN HOLMES, a sobranceira tarefa
desempenhada pelas Cortes Constitucionais ndo deve ser superestimada,
sob pena de esvaziamento do longo e extenuante, porém saudivel e
firme, processo politico democritico realizado por meio da discussdo
ptiblica no seio das casas parlamentares. Se € certo que se atribui as
Cortes Constitucionais o indispensével papel de guardids dos princfpios
fundamentais estabelecidos nas constituigdes, também é certo que seu
excesso de ativismo usurpa a fungio acometida 3 atividade parlamentar,
até porque, em regra, as discussdes travadas nos processos de controle
de constitucionalidade nio tém a imprescindivel caracterfstica da aber-
tura da discussio a todos os interessados, reduzindo-se a personagens
limitadamente legitimados para tal, no caso do controle concentrado,
ou a particulares que figuram como partes na demanda, no caso do
controle difuso.

Ademais, a supervalorizagio do trabatho desempenhado pelos
Tribunais Constitucionais também implica - como que se em uma

aplicagio direta da regra dos equilfbrios na natureza — no desprestfgio .

da representagio popular, que se torna desacreditada. E neste contexto
que se reforga a tese esposada por alguns autores no sentido de que seja
uma prioridade de atuagdo das Cortes Constitucionais a defesa e o

12 Ou sentimento constitucional, conforme a expressio que se tornou célebre, cunhada por

Pablo Verdd.
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asseguramento dos direitos de comunicago, reforcando e fomentnnﬁ
a pritica discursiva: N c e

“Elas [as cortes] deveriam portanto usar sua credibilidade ﬂ,mwk‘!,’
primariamente para ajudar a reassegurar o cumprimento dos direizos gy
comunicdy@o, que jé comecaram a se enraizar e que sio 10 centrais parao
desenvolvimento de longo prazo da vida politica democrdtica™ =

Mnd@mto A relagdo entre autonomia politica e o texto constity-

cional, deve-se observar que a legidnlia;de das cartas fundamentais, W

mais préxima est4 de suas conseqiiéncias priticas e resultados do quede

sua existéncia formal. Isso é facilmente observével nos pafses cujas
experiéncias com a democracia s3o recentes e cujas instituigses demo- &
criticas de base ainda sdo tibias. A materializagio de uma constituigiy ™

através de sua publicagdo, por si s6, ndo garante, de modo algum;a

efetividade dos valores ou garantias nela assentados. Pelo contrério,a
eficicia do contetido do texto constitucional é coroldrio do reconhe.

cimento pela sociedade A qual se aplicard de que ela permitird uma 4
organizagdo sociopolitica que assegure a preservaqio-dos valor?s com-
partilhados e fomente o desenvolvimento das condigGes de vida dos
cidadios, além de favorecer um sistema de governo decente, sob a ética
da moralidade administrativa.

E, pois, o convencimento dos membros da comunidade quanto aos
resultados perseguidos pela carta constitucional que ird dar vida ao texto
publicado, garantindo seu reconhecimento no presente e asseg.ur?ndo
sua perenidade para o futuro. Por isso é que se afirma que as constituigGes
sdo instrumentos. Esta caracterfstica instrumental do texto constitucional
torna-se mais evidente na medida em que a sociedade vai desenvolvendo
a percep¢io de sua importéncia, principalmente no que diz respeito &
forma de organizagdo politica do Estado e, conseqiientemente, de
preservagio e respeito aos direitos fundamentais dos indivfduos.. '

A percepgio deste aspecto de instrumentalidade da Consntu:lc;‘io,
por parte de todos os agentes politicos envolvidos, sociedade civil e
governo', também desempenha um papel de estabilizagio do Estado.

'* HOLMES, Stephen, op. cit., p. 132. Trad. livre. No original: “They [the courss] should
therefore use their limited credibiliy primarily to help reinforce the communication rights which
have already begun to take root and which are so central to the long-term development of democratic
political life".

" Aqui entendido em suas trés fungbes cléssicas.
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Como observa STEPHEN HOLMES, ao contririo do direito infracons-
titucional que retira sua autoridade de um provimento normativo

_ superior, as normas constitucionais se tornam vinculantes a partir do

momento em que os membros da comunidade percebem que seu
cumprimento ir4 produgir resultados favoraveis para si mesinos e para a
comunidade, inclusive:através da formagdo de um governo justo e

- razodvel, que tenha capacidade de adaptagio, inovagdo e aptendizado

em relagdo As demandas impostas pelas sociedades, consoante sua sempre
permanente mutagio ao longo do tempo'” . Até mesmo porqueo direito,
tal qual aponta HABERMAS', sendo uma forma organizacional de
politica, ndo apenas serve para a composicio de interesses contrapostos,
mas também para a busca de objetivos politicos e implementagio de
politicas gerais.

Resta mais nftida, destarte, que a legitimacio dos textos constitu-
cionais estd mais préxima de suas conseqiiéncias na vida real da sociedade
do que de sua fonte. Isto ¢, mais importante do que a identificagio da
fonte formal do texto constitucional, seja ela resultado de uma inspiraggo
divina do imperador, uma tradigio cultivada ao longo dos anos, ou uma
assembléia constituinte realizada h4 tempos imemoriais, ¢ o resultado
obtido em relagdo aos fins colimados pelo Estado, dos quais ela ¢, alis,
a sua prépria consolidag¢go polftico-normativa'’.

A Dignidade da Pessoa Humana Como Elemento
Regulador da Soberania Popular

A regra majoritdria como elemento fulcral do exercicio da soberania
popular tem apoio no principio da igualdade entre os homens. Os
homens, sendo iguais, adotam resolugdes necessérias para o convivio
em sociedade por meio do processo deliberativo e do voto, as quais irdo
reger 0 modo de funcionamento do governo, impondo-lhe limites de
acordo com o interesse geral ¢ fundando principios, direitos e garantias

' HOLMES, Stephen. op. cit., p. 124.

16 Op. cit., p. 256.

'7 Sobre a relagiio entre o texto constitucional e a realidade social e politica existente, veja-se a
célebre obra de KONRAD HESSE, A Forga Normativa da Constitus¢do (trad. Gilmar Ferreira
Mendes), Porto Alegre: Fabris, 1991.
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basilares que atendem ao desiderato da protegdo do exercicig da

autonomia piiblica. Por esta via, segue o princfpio da separagio dos

Poderes (na verdade, funges) do Estado, cabendo a materializacio das.
regras de administragdo ao Executivo e a dicgio do direito vigents gq,
Judicidrio, de acordo com a manjfestagio do povo, reunido em assem.
bléias, através de seus representanges parlamentares.

Ne plano da elaborago constitucional, a decisdo majoritiria irradig

sua vontade por toda a organizagio sociopolitica do Estado, cumprindo

aos poderes da Reptiblica, seus integrantes, conduzir-se em acordo cony -

os ditames constitucionais. Ao mesmo tempo, estas prescrigdes constity-
cionais, desde a era moderna, passaram a contemplar também os direitag

de natureza individualista, isto &, aqueles que garantem o pleno exercicig

da autonomia privada dos individuos. A legitimidade do Estado Consti-
tucional de-Direito é haurida, portanto, simultaneamente da soberania
popular e da rule of law, ou pelo asseguramento das liberdades de
comunicagio e participagdo dos antigose pelas liberdades individualistag
dos modernos. Ou, nas palavras d¢ HABERMAS,

“a autonomia polftica dos cidaddos é supostamente incorporada na auto-
organizagio de uma comunidage que atribui a si prépria suas leis através
da vontade soberana do povo”

Mas, como visto, estes elementos nio satisfazem integralmente as
demandas da democracia, como a histéria logrou demonstrar nas diversas
hecatombes registradas ao longo de seu curso, onde as decisGes emanadas
da maioria deliberante chancelaram os maiores absurdos j4 conhecidos,
como o fascismo e o nazismo. Assim, a democracia, na perspectiva
hodierna, passou a requerer um outro elemento travejador: a dignidade
da pessoa humana. Além dos princifpios oriundos do constitucionalismo
moderno e do modelo liberal-burgués de Estado, e somando-se aos

direitos agregados durante a passagem pelo Estado providencial, o---

respeito 2 dignidade do homem tornou-se um referencial supremo nas
atividades de interpretagio e aplicagdo dos principios fundamentais
afirmados nas cartas constitucionais.

8 Op. cit., p. 258.
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A referéncia A dignidade da pessoa humana, com efeito, tornou-se
um elemento norteador para o deslinde da aparente contradig¢do entre
soberania popular e democracia, j& acima referida, e que se traduz no
fato de que, por forga da vontade majoritéria, o soberano povo pode ab-
rogar o préprio direito estabelecido por ele a qualquer tempo, tornando-
se, por via de conseqii€ncia, refém de seu préprio poder politico, gerando
inseguranca geral eameagando os princfpios fundamentais anteriormente
firmados. Tal contradigdo j4 foi batizada pelo jusfilésofo portugués,
PAULO FERREIRA DA CUNHA, de aporia do Estado de Direito® .

A imposiggo de limites ao Estado de Direito, destarte, é um impe-
rativo da prépria nogdo constitucional democritica de Estado; limites
estes que devem ser amplamente reconhecidos pela comunidade, nio

_somente por estarem delineados no texto fundamental, mas, prin-

cipalmente, por representarem para os destinat4rios destas regras-limi-
te um elemento garantidor das condig6es minimas de subsisténcia
humana digna®.

A Mediagio Habermasiana: a Co-Originalidade

A co-originalidade das nogdes de soberania popular e direitos
humanos, tal qual preconizada pelo constitucionalismo moderno,
sucumbiu 2 evidente constatagio — hoje, materializada através do embate
entre as perspectivas liberal e republicana — de que a imposico de limites
externos baseados nos direitos humanos ao legislador afeta sensivelmente
a nogio de autonomia politica da comunidade, enquanto a eventual
tirania de uma maioria polftica opressora ameaga a autonomia individual

** Cf. Teoria da Constituigio~ II. Lisboa: Verbo, 2000, p. 254. Aduz o notével autor que “um
velho brocardo dizia do soberano ou ao soberano: sofverds ou suportards a lei que tu mesmo _ga:te...”
* Naturalmente que a prépria expressio “digna” comporta uma discussso tautolégica incessante
acerca de seu contetido. Mas, certamente, pode-se ousar dizer intuitivamente que digno é ter
acesso garantido A educagio fundamental, ¢ nio ter um salirio-mfnimo patentemente
insuficiente para fazer frente 3s despesas minimas necessérias para uma vida decente, € poder
usufruir de um sistema de saide que assegure a prépria vida independentemente de classe
social, de habitar uma residéncia com condigses minimas de higiene, iluminagfio e seguranca,
ter assegurado o processo legal devido antes da cassagio de qualquer das liberdades
fundamentais, ou vé-las suspensas nos prazos expressamente previstos, nio sofrer humilhagio
em razdo da cor-de-pele nas blitzes policiais extemporineas ¢ in6cuas praticadas pelo Poder
Piblico ¢ tanto quanto a mente humana possa projetar para si de acordo com o imperativo
kantiano que se deve adotar como regra geral aquela que se aceita seja aplicvel a si préprio.




dos cidaddos, podendo-lhes violar os direitos humanos fundamentais
qualquer momento. )
A proposta de HABERMAS, no plam? da produc;ag das normas
_jurfdicas, compreende uma concepgio diplice de fo.rma.gao legf?u.na da
vontade. A primeira se d4-através do processo leg.lsla!:wo t.radlcmna.l,
~_por meio de corpos formalmente institufdos e mstltucwna;\hzadogi que
“tompdem os parlamentos: A-segunda, através de arenas 1‘1_1forn}a%s de
manifestagio e revelagdo davontade geral, onde a comunicagio cotidiana,
subsididria e suplementar aos entes formais permite o exercicio
ininterrupto do debate argumentativo segund.o um mod'clo dialégico
de pritica discursiva, orientada para o entendimento miituo, a trans-
feréncia e a afirmagdo do conhecimento. o

A posicao de HABERMAS situa-se em um eixo mcr1d1an9 que pos-
tula a superagio dialética de duas vertentes antagdnicas da teoria politica:
o republicanismo cfvico e o liberalismo. S}Ja proposta, no campo da
justificagdo do direito e da politica, ¢ inequivocamente procc;dlm.ent?l,
sem perder de vista, todavia, certos pressupostos c9ntcudist1cos indis-
penséveis para a efetivagdo da democracia. Difere, pois, tanto da proposta
liberal de Estado - que visa garantir uma sociedade livre, regulada tao-
somente pelo mercado, lastreada nas liberdades privadas, e que entende
o processo democritico de formagio da vontade enquanto resultado de
acertos entre interesses particulares a partir de regras fie:ﬁmc.loras da
transparéncia, honestidade e respeitadoras dos direitos individuais funda-
mentais -, quanto da perspectiva republicana - que vé na figura do Estado
um ente catalisador e institucionalizador de uma comunidade ética,
composta pela unido de certos valores que se véem revelados mediante o
processo democritico de deliberagio.

Com base na sua concepgio de razio discursiva, HABERMAS
reconstréi uma posigao teérica a partir das duas posigdes pola.ri.zadas
acima apontadas, a qual, a0 mesmo tempo em que refuta a exclusividade
dos direitos humanos como elemento regulador do processo de
formagio da vontade, afasta o assentamento tnico da nogio de
soberania popular como substrato ético comum de dctcrmiflada co-
munidade politica. E o conteddo normativo das regras de discurso e
formas de argumentagio é que surgem com importincia suprema,
haurindo sua substancia do supedéineo de validade das agGes orientadas
para o busca da compreensio.
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A teoria habermasiana desenvolve-se com o reconhecimento de
existéncia de uma pléiade de processos comunicacionais, que com-
preendem tanto o parlamentar quanto outros espagos informais da esfera
ptiblica igualmente legftimos, onde se desenvolvem as atividades demo-
criticas de formagio da opinido. O Direito totna-se a via pela qual o
poder comunicativo gerado nestas diversas agoraséonvertido em poder
administratjvo,:aplicivel pelo Estado Democritics. E essa conversio,
que ¢ uma saudével conquista e a maior virtude da democracia, ocorre,

necessariamente, com a observincia de regras procedimentais garan-

tidoras de sua validade e legitimidade.

A legitimagfio da ordem politica é indispens4vel para qualquer sistema
que pretende a lealdade e o apoio de, a0 menos, parte de seus compo-
nentes, como condigio necessaria A sua prépria manutengio. Segundo
HABERMAS, a legitimagdo ¢ a prépria tentativa de se validar o re-
conhecimento, a aceitagdo e a adesio (cumprimento) dos mandamentos
produzidos por meio da demonstragio da habilidade das instituicoes
para concretizar ¢ preservar, com o exercicio do poder politico, aqueles
valores que s3o vitais para a continuidade da comunidade politica. Ao
mesmo tempo, a dimensio informal do processo deliberativo
democritico, conquanto represente o préprio ideal da participagio de-
mocritica efetiva, requer uma configuragio institucionalizada de direitos
fundamentais que constituem a condiggo de possibilidade para o exercicio
do debate argumentativo; nomeadamente, os direitos de comunicagdo
e participacio, mas, igualmente, direitos de natureza conteudfstica, como
0 acesso 4 educagiio, 2 alimentagio e 3 satide, que, obviamente antecedem
a prépria possibilidade fitica de expressio politica livre e igual.

Nesse sentido, apenas a Constituicio tem o condio de assegurar as
condigBes necess4rias A realizagdo e atuagio espontinea da esfera publica,
racionalmente comunicativa, pluralista e anarquicamente organizada,
servindo o Direito - € 0 regime democritico - desta forma, como elemento
factual e normativo, configurador do espago comunicacional. Ou seja,
o sistema de direitos, materializados na Constituigio, cuja conformagio
concreta depende do regime democrético, tem como fungio estabelecer
as condigbes minimas indispenséveis para a institucionalizagio dos
processos discursivos pretendidos. Os direitos humanos fundamentais
cumprem, destarte, o papel indispensével de satisfagio das condigdes
necessdrias para o exercicio da liberdade de comunicagio, tornando a




soberania popular legalmente posstvel, sem, contudo, se tornar em ygy

fator condicionador. Nido pode ser confundida uma limitagio com aquily :
que é uma condigio de possibilidade™ . E nesse sentido que HABERMaY

propde a mediagéo entre os principios da soberania populaf e dos direipgg -
fundamentais. :
No atinente 2 legitimidade do direito, HABERMAS rejeitaa posicio
legalista do positivismo jurfdico, que a vincula A observineia dos proge.
dimentos legais estabelecidos previamente para sua elaboragio, Ag
mesmo tempo, o direito natural e as concepgGes @ priori — como vistg

no caso do imperativo categérico de KANT —sdo igualmente rejeitadas

em prol de uma defesa firme da democracia radical, isto &, em quea

lnica premissa anterior A autodeterminagio dos individuos de uma -_

comunidade politica ¢ o princfpio do discurso. A concepgio de
HABERMAS proclama que a legitimidade do Direito é baseada em
uma racionalidade imanente ao préprio Direito, nio obstante ge
reconheca que tal racionalidade ¢ aberta 3s vicissitudes e dimensges
préprias da razio comunicativa, que excedem o “meio” legal. :
Servindo-se da dicotomia realizada por KANT, entre a autonomia
individual associada & moralidade e a nogio coletiva de autodeterminacgio
identificada com o contratualismo, HABERMAS procede a uma
composicdo nio-hierarquizada de dois princfpios complementares entre
si: democracia e moralidade discursiva. Neste desenho, o principio do
discurso racional situa-se em um patamar mais genérico, aplicvel a toda
e qualquer norma, seja ela de natureza moral, aferida pela universas,
lizabilidade do preceito (Principio U), seja ela de natureza legal, que
recebe a chancela de legitimidade pelo principio da democracia, pelo
qual sdo assentados os procedimentos gerais para a produgio normativa,
Essa ¢ a ponte teérica que HABERMAS langa para a afirmagio de
um sistema de direitos que nao se reduz a uma leitura moral dos direitos
humanos individuais (liberais) por si s6, nem tampouco a uma leitura
ética da soberania popular (republicanos), conciliando, a um sé tempo,
a autonomia privada dos individuos com sua autonomia politica ptiblica.
A perspectiva habermasiana a respeito da legitimagio do direito
estabelece uma relagio direta com a forga de integragio social da agdo
comunicacional, que requer a presenga de um sistema de direitos institu~

' HABERMAS, Jiirgen, op. cit., p- 259
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cionalizado, de tal forma que o produto daquela — como visto, nas
diversas formas de realizagio da razio discursiva, formais ou anar-
quicamente organizadas — possa vir a ser efetivado perante a prépria
esfera legal da comunidade politica.

A efetividade da aplicagio das normas produzidas dentro de uma’
concepilio procedimentalista de democracia, 20 mesmo tempo em que

reconhece a necessidade de existéncia de iim meio que possa servir de
ponte para a transformagio do poder comunicativo dos individuos
em poder administrativo, também ndo ignora que a efetividade das
leis requer a instituigdoe de um poder politico centralizado que possa
fazer valer os comandos contidos nas decises politicas convertidas
em mandamentos legais.

Em Between Facts and Normé® , HABERMAS afirma sua proposta
de composigdo das concepgdes liberal e comunitéria, destacando, como
condi¢io de possibilidade, a construgio necesséria de uma base de
principios do Estado Constitucional, que envolve tanto o estabelecimento
da garantia das condigGes necess4rias para a geragio do poder comuni-
cacional, quanto seu exercicio. Ao fazer isso, alcanga o autor sua meta
de definir um critério de legitimagdo do direito a partir de sua origem, o
poder comunicacional, e a conversio deste em poder administrativo.

O pensamento desenvolvido por HABERMAS identifica a forga da
agio comunicacional com a formagio da vontade e da opinizo publicas
num ambiente discursivo racional, que desdgua em um processo de
produgio normativa compreensivo de um amplo espago para o debate,
da perseguicio do entendimento muituo, da transferéncia de conhecimento
eda “barganha”, no sentido de se negociar posigdes previamente antagdnicas.

O estabelecimento de certos principios no Estado Constitucional®

, garante a possibilidade de nascimento de um processo pelo qual os

% Utilizou-se aqui a versio traduzida para o inglés por William Rehg, colaborador de Habermas,
gublicada pela MIT Press.

A natureza destes principios garantidores da realizagio do discurso livre ¢ igual entre os
membros da comunidade enseja grandes debates no pensamento constitucional
contempordneo. E assaz conhecida a discussio travada entre John Hart Ely (Democracy and
Distrust) e Lawrence Tribe ( Constitutional Choice). Para Ely, o papel das Cortes Constitucionais
se restringiria & guarda dos postulados garantidores da legitimidade do processo politico, que,
segundo este autor, tém natureza essencialmente procedimental, cumprindo 2 atividade
legislativa da representagio democrética a fixagdo dos valores substanciais da Constituigio. J4
para Tribe, esta linha diviséria entre a natureza procedimental e substantiva dos preceitos




individuos de uma comunidade polftica podem vir a se governar autong.
mamente, ponto a partir do qual se instala a democracia procedimen, abll
E a pretensio maior de um modelo procedimental democritico P
pavimentar o campo necessirio para o possfvel engajamento de todos oy

cidaddos envolvidos e interessados em um processo de debate argumen.
tativo que possa eventualmente promover a transformagao das preferén-
cias politicas ou reafirmé-las, ponderando-se, sincer e seriamente, a5
posigdes divergentes ou contririas de outros e filtrando as preferénciag

irracionais ou moralmente repulsivas de uma forma no excessivamengs -

X

paternalista.

Conclusao

O estudo das relages entre soberania popular e direitos humanes, s

que € a prépria esséncia do debate entre liberais e comunitirios, tem
importancia fulcral para a Teoria da Constituigdo. A investigagio dag
origens de ambos estes paradigmas e o resgate das condigdes sécig.
jurfdicas e filoséficas que lhes serviram de inspiragdo sio indispenséveis
para a complexa tarefa de interpretagio e aplicagio do direito cons-
titucional, revelando a razdo subjacente 3s dificuldades encontradas no
processo de busca pela efetivagdo de direitos mfnimos e também na
sempre drdua jornada de transformagio dos valores culturais presentes
nos pafses recém-abertos ao exercicio da democracia.

As relagBes entre os poderes constitufdos e a sociedade dependem
de propostas favorveis  afirmagio do espfrito constitucional nos paises
de tradi¢io democritica incipiente. Da mesma sorte, nos pafses de mais
longo convivio com a democracia institucionalizada também sdo sempre

constitucionais ndo sdo tio bem definidas; ao contrério, defende o autor que a plena realizagiio
do processo politico legitimo ndo prescinde de concepgdes valorativas abrangentes da sociedade,
sendo que as regras pertinentes a0 processo polftico nio se dissociam do aspecto substantivo
do texto constitucional, refletindo a prépria nogdo acerca do papel do Estado perante o8
cidadios, em particular no que respeita A protegio da dignidade humana. Até mesmo porque
as protegBes ¢ garantias dé natureza manifestamente conteudistica, como o acesso 2 educagfio
fundamental ¢ a liberdade de expressio, inter alia, ndo podem ser dissociadas da discussio
acerca da legitimidade do processo politico como um todo. Da mesma forma se posiciona

Joshua Cohen, em seu texto “Procedure and Substance”, publicado na obra Democracy and

Difference — Contesting the Boundaries of the Political, Seyla Benhabib (ed.), Princeton: Princeton
Press, 1996, ps. 95-119.
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recorrentes as questdes atinentes 2 identificacio dos limites de aplicagio
e convivéncia harménica entre principios aparentemente irreconciliveis,
matéria recentemente trazida ao debate constitucional brasilsiro por meio
das obras dedicadas ao estudo da ponderagio de interesses » COMO Veio
a‘ser batizada. ' b3

- »z A proposta de HABERMAS, como se procurou de forma bastante

breve comentar, pela enorme riqueza e densidade do trabalho do autor,
oferece uma alterrativa aos extremismos republicano e liberal e tenta
conciliar a protegio do direito que se pretende a cada pessoa humana
com a garantia do exercicio da autonomia ptblica de todos, uma vez
que a autonomia piblica e a privada sio interdependentes e comple-
mentares. Em especial, a perspectiva habermasiana aponta para a
construcdo de instituigGes polftico-jurfdicas que assegurem e fomentem
o debate argumentativo com base no respeito miituo e no respeito aos
direitos individuais fundamentais conforme as exigéncias e dificuldades
de enorme complexidade que se apresentam no mundo contemporineo.

* Sobre este tema, destaque-se a original e rica obra de Daniel Sarmento, A Ponderagio de

Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.
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Introdugdo

O tema da ponderagio de principios foi trazido para o debate juridico
brasileiro hd ndo mais de uma década, por meio dos trabalhos pioneiros
de Eros Roberto Grau, Ricardo Lobo Torres e Humberto Bergmann
Avila, entdo motivados pelos dois grandes teéricos do pés-positivismao,
o americano Ronald Dworkin e o alemdo Robert Alexy. Seguindo o
caminho iniciado por estes, uma série de produgdes recentes emerge na
tentativa de esclarecer alguns pontos sobre a questio’.

Apesar do intenso debate que se encontra em andamento e da boa
receptividade que a ponderagio de princfpios vem encontrando nos
tribunais, é necessério postura cautelosa a seu respeito, porquanto, além
de trabalhar com a harmonizagdo dos preceitos constitucionais, a
ponderagdo lida diretamente com a restrigio de direitos.

Assim, pretende-se, neste ensaio, delinear um quadro geral sobre a
ponderagio de princ{pios e expor o posicionamento mais recentemente
da doutrina e dos tribunais.

* Aluno do Departamento de Direito da PUC-Rio e ex-bolsista do Programa Institucional de
Bolsas de Iniciagio Cientffica (PIBIC), coordenado pela professora Regina Quaresma.

' SARMENTO, Daniel. Ponderagio de Interesses na Constitui¢io Federal, Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2000; ALMEIDA, Liliane do Espfrito Santo, Conflito Entre Normas Constitucionais, 2*
ed., Rio de Janeiro: América Jurfdica, 2002; DINIZ, Maria Helena, Conflito de Normas, 3*
ed. rev., Sao Paulo: Saraiva, 1998.
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De inicio, busca-se desvendar as origens da ponderagio de principios,
que repousam na doutrina e na jurisprudéncia tedesca, e apresentar as
importantes contribuigdes dos jusfilésofos Robert Alexy e Ronald
Dworkin, para, a partir de ento, adentrar no intrincado debate doutri-
nério acerca da definigio da sua natureza juridica. Apés detalhada an4lise
das disparidades doutrindrias, procura-se estabelecer o conceito que mais
se aproxima das bases filoséficas que a fundamentam. -

Em seguida, a ponderagdo ¢ analisada em face dos princfpios cons-
titucionais da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana. No
que tange ao primeiro, sua abordagem est4 inserida no tépico que trata
dos.fundamentos jurfdicos da ponderagio. Optou-se por analisi-lo
separadamente, para se proceder a algumas diferenciagdes conceituais,
sobretudo, relativas ao subprincipio da proporcionalidade estrito senso.
Quanto 2 dignidade da pessoa humana, discute-se a funco que assume
em face da ponderagdo de principios — se pode ou nio ser objeto de
ponderagdo — e as posicdes doutrin4rias e da jurisprudéncia a esse respeito,
levantando-se também a questio do minimo existencial como sendo o
limite material para a ponderagio.

Por fim, elencam-se alguns julgados dos principais tribunais do pafs:
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, tribunais federais
e estaduais. Daf, pode-se concluir a importincia que vem adquirindo a
temdtica que ora se apresenta, sobretudo, no que diz respeito ao julga-
mento de direitos fundamentais.

II.

1. Ponderagio de Principios: origem, conceito e natureza juridica
1.1. Origem

A ponderagio de principios tem origem na concepgio pés-positivista
do direito. Mais especificamente, originou-se do trabalho doutrindrio e
jurisprudencial do direito alemdo, encontrando rafzes na corrente
jusfiloséfica da Jurisprudéncia dos Interesses e da Jurisprudéncia dos
Valores — escolas de origem alemi, que tém como principais represen-
tantes, respectivamente, os juristas Philipp Heck e Karl Larenz.
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-questdes éticas, polfticas e sociolégicas. Em apertada, a Jurisprudénciy

A origem da escola da Jurisprudéncia dos Interesses repousa na
ao reducionismo perpetuado pela Jurisprudéncia dos Conceitos, correnga
que procurava reduzir o direito 4 norma, com desconsideragio dgg

dos Interesses procura suplantar a légica formal pelo estudo e pela
avaliagdo da vida, ou seja, pela pragmitica. De acordo com estaconcep-
¢do, o direito resumir-se-ia na ‘caerdenagio da garantia dos interesses
dos membros da sociedade, enquanto a atividade do juiz se direcionarig
para a composigio dos interesses.das partes, de acordo com a lei. Heck
reconhece a existéncia de lacunas na lei, fazendo que os juizes, diangs
dessa situagdo, entreguem-se i tarefa de ordem axiolégica, que se posstve,
uma vez reconhecidos os interesses que estdo em jogo®. Advogavam
seus seguidores que, havendo lacuna na lei, o juiz estaria apto a pondeny
a respeito da questiio; no entanto, os interesses a serem tutelados deveriam
estar dispostos na lei.

A idéia embriondria de ponderagdo que surgia sofreu severas criticag
dos juristas das escolas formalistas, como também da .escola da]uns.
prudéncia dos Valores®. Esta tltima afirmava que a Jurisprudéncia .dos
Interesses fazia revigorar o positivismo jurfdico, uma vez que a dC(Elsio
do juiz estaria restrita aos interesses contidos na leif. Adcmals,.d{z-se
que a Jurisprudéncia dos Interesses traduz uma orientagio n.latenahsta,
pois, na vida, nio h s6 interesses, h4 também valores, que sio igualmente
decisivos na hermenéutica e na aplicagio do direito. Desse modo, sob
os auspfcios e as crfticas da escola da Jurisprudéncia dos Valores, realmente
se inicia o processo de amadurecimento do ideal de ponderagio.

A Jurisprudéncia dos Valores® surge no pensamento jurfdico alemso,
impulsionado por Rudolf Stammler, no infcio do século XX; no entanto,
¢ a retomada perpetuada por Larenz e pelos Tribunais alemies, nomea-
damente o Tribunal Constitucional, no imediato pés-guerra, que a faz

? CAMARGO, Margarida M. Lacombe. Hermenéutica ¢ Argumentagio: Uma Contribuigdo ao
Estudo do Direito, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp.89 ¢ ss.

3 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Da Ponderagio de Interesses ao Principio da Ponderagdo. In;
Zilles, Urbano. Miguel Reale— Estudos em Homenagem a seus 90 anos, Porto Alegre: EDIPUCRS,
2000; e CAMARGO, Margarida M. bl.acgmbc. Op.9 clit. 1999.

4 CAMARGO, Margarida M. Lacombe. Op. cit., p.91.

5 Para andlise mais Ezunrada a respeito da c!:cola d!; Jurisprudéncia dos Valores, Cf. Larenz,
Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona: Ediciones Ariel, 1966,
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ressurgir. A ruptura com o positivismo e o conseqiiente abandono do
raciocinio causal e teérico deu origem ao aparecimento de teorias meto-
dolégicas em que o intérprete aparece como sujeito ativo. De acordo
com essa corrente metodolégica, o trabalho do intérprete e 0 bom racio-
cinio jurfdico sicrorientados a valores ou & valoragdes na interpre-ta¢io,
naandlise do.resultado e na resolugiio do case. ©s valores assumem uma
natureza objetiva, tendo de ser vilidos para mais do que uma pessoa.
Estdo exclufdas as dimensdes subjetivas, isto-¢, do domfnio da opinido
individual. Valores, nesse sentido, sio instrumentos metodolégicos que
ajudam a ultrapassar as incertezas que aparecem nos momentos inter-
pfetativos e concretizadores, ou seja, ajudam a redescobrir o sentido
oculto dos textos jurfdicos. Por conseguinte, caberd ao espfrito dominante
numa sociedade ou comunidade a definigiio dos valores a ter em conta
pelo julgador. Os jusfilésofos dessa escola asseveram que a ponderagio é
utilizada para determinar o alcance completo dos direitos fundamentais® .
Por fim, afirma Karl Larenz que, para a escola da Jurisprudéncia dos
Valores, “a ponderagio de bens em cada caso ¢ um método de comple-
mentagio do direito, que visa a solucionar as colisses de normas™ .

1.2. Dworkin e Alexy

O grande passo para alcangar o modelo de ponderagdo que atual-
mente se discute foi dado, no entanto, por Ronald Dworkin® . Por mejo
da cléssica distingdo que estabelece entre regras e principios, impée o
modelo de ponderagio. Assim, somente os princfpios poderiam ser
ponderados, pois afinal, compartilham da dimensio do peso, isto &,

¢ TORRES, Ricardo Lobe. Op. cit., p. 645.

? Apud. TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p.645.

* Ndo podemos deixar de mencionar a importincia do trabalho do jurista alemio Friedrich
Mitller. Miiller se encontra na mesma faixa histérica que Dworkin. Assim como este, ocupou-
se com a “conexidade Direito/Moral, buscando abalar ¢ desterrar da ciéncia jurfdica o
positivismo de Hart”, aquelc fez 0 mesmo na Alemanha, no entanto, utilizando o
“normativismo de sua teoria estruturante do Direito, intentando ultrapassar pelas vias
conceituais de uma concepgio material o formalismo normativista de Kelsen”, nos explica
Paulo Bonavides. Gisele Cittadino também equipara a corrente alemi da Nova Hermenéutica,
que tem Miiller como um dos seus principais representantes, com as idéias de Dworkin. CF,
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 9% ed., Sio Paulo: Malheiros, 2000,
P-248, ¢ CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito ¢ Justica — Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporanea, 2¢ ed., Rio de Janciro: Lumen Juris, 2000, pp. 28 ¢ ss.
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podem ser aplicados ou n3o, dcpendcndo. assim do c<l:i:=1fso conc;:fo, Ao
passo que, em relagdo as regras, o. proccdlmento é crcntc.. as sdo
comandos de fazer ou n3o fazer e vigoram de .acordo com os crx.térl.os de
validade e eficicia. Dessa forma, ou -sio aplicadas ou ndo (f:nt‘.éno do
all-or-nothing). Enquanto Dworkin foi o responsdvel [.)?llax.hstmga? entre
princfpios e regras, ¢ o alemio Robert z}lexy que ué_gf;xstemanzar de
forma consistente 0 models.de ponderagio. e :
A distinggo que Alexy faz entre regras e principios é, em sua essén.cm,
a mesma que postula Dworkin. Alcxy, entretanto, corlzlipartllh.a vissio
mais ampla a respeito dos principios. Enqu'anto Dworkin restringe og
bens coletivos a meras policies’, Alcx}_' os insere em seu conceito de
princfpio — “Dworkin concebe o conceito de principio de uma maneirg
mais estreita”, assevera o jurista alcm59 . ) . |
O grande diferencial que traz o jurista alemio, todavia, ¢ no quedig
respeito A sistematizagdo das colisGes entre normas. ﬁol conceituar os
principios como mandamento§ de otimizagdo, estabe ;ce gxc zste.s,
obrigatoriamente quando em colisdo, deverzo ser pondcr(ai.i 0s. O préprio
Alexy ressalta essa diferenciaggo, afirmando que suas stlgig;oes entre
regras e princfpios sio parecidas coma de Dworkm., mas, se efen;:u!m
dela em um ponto essencial, ou seja, na caracterizagio dos princfpios
como mandados de otimizagio™ . O jurista alcn}ao também segue a
mesma direggo da Jurispr:jéncig dos Valores, primando pela estreita
4 rincfpios e valores™”. .
rdagopi)ﬁ:ifo, COII:l base na teoria desenvolvida por Dworkin que se

estabelecem os fundamentos necessérios para a construgio de um modelo

. « . istinguish between
9 Assi a o jurista norte-americano: “(...) I shall be more precise, and dlstmguxs' betw
pﬁ\i;sé?;lf::d pglicies. Although nothing in the present argument will turn on the dls:tllcttloll;e,
I should state how I draw it. I call policy that kind qf stan;iarccil th:: Z::i :lu;c:tgtc ! (?:he

5 improvement in some economic, political, )

:?:ll;:ﬂhgcyn(:;ﬂtlxyghazo:f goals are negative, in that they stimu!atc that some feature l;s to be
protected from adverse change). I call a principle a standard that is to be obscn(rieg, n'Otbl:ul‘:::
it will advance or secure an economic, political, or social situation de.eme . 51:1 le, e
because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension (()) mgz ity”,
DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, Harvard University Pfcss, 1980, p:l iistudios
19 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de
Constitucionales, 1997, p. 111.
I ALEXY, Robert. Op. cit., p. 87, nota 27.
12 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 252.
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de ponderagdo. O jurista alemao Robert Alexy, no entanto, desenvolve-
os, pois, trabalha com os direitos fundamentais e sistematiza um
mecanismo para resolver o problema da colisio entre esses direitos. Ao
estudar julgados do Tribunal alemdo, mais especificamente o caso da
“incapacidade processual”??, ele extraf-um dos fundamentos da teoria
dos principios que reflete o carstet“de mandado de otimizagio,
estabelecend® a nio existéncia de relagGes absolutas de precedéncia entre
os princfpios'. J4 com base em outro julgado, o caso Lebach'*, observa
outro aspecto fundamental, qual seja, os resultados da onderagzo. Alexy
determina que estes tém valor de normas adscritas'®, ou seja, aquelas
que nio se encontram cstabelecidas formalmente no ordenamento
jurfdico. Ademais, expde o autor alemio que, diante do resultado de
cada ponderagio, podem-se formular regras de prevaléncia condicionada,
que expressam, precisamente, sob quais condiges um princfpio deve
prevalecer frente a outro,
Por fim, é necessério observar que a teorizagio de Robert Alexy sobre
a ponderagio de principios nio se resume a esses aspectos. Suas idéias
vdo muito além. Como se preza, porém, pela objetividade, nio cabe
discorrer sobre toda obra do autor'”. Destacam-se esses pontos por
entendé-los fundamentais para demonstrara importincia do seu trabalho

para o desenvolvimento da ponderagio. Outros pontos de sua obra serdo
discutidos nos tépicos que seguem.

1.3. Conceito e natureza jurfdica

“Ponderar” ¢ palavra que deriva do vocibulo latino pondero — de
pondus, poderis, peso — introduzida na lingua portuguesa em meados do
século XVI. Significa ‘atribuir pesos para calcular a média ponderada’,
ou entio, ‘examinar com exatidio e minticia’, ‘avaliar e apreciar’, ‘meditar
e refletir sobre determinado assunto’. O que se pode extrair desse

' ALEXY, Robert. Op.cit., p. 90.
' ALEXY, Robert. Op.cit., p- 90.
'* ALEXY, Robert. Op.cit., p. 90.
' ALEXY, Robert. Op. cit., p. 95.

' Em excelente trabalho — dissertagio de mestrado da PUC-Rio - Alice Geremberg analisa a
obra do autor alemio. CF, GEREMBERG, Alice Leal Wolf, Direstos Fundamentais ¢ a
Argumentacio Juridica, Tese de Mestrado — PUC-Rio, 2001




conceito, por conseguinte, é que “ponderar” estd intrinsecamente ligandy,

ao sentido de ‘optar, em circunstincias particulares, fazendo uso de

profunda reflexio’, isto ¢, uma escolha que ndo se consuma por obra dp
acaso ou por capricho; ao contririo, pressupe o exame de minticiag do
objeto até se chegar i conclusio. ‘ 3

_ Transpondo a linguagem cotidiana e inserindgea no mundo juridico,
o termo ‘ponderagip: assume um aspecto mais técnico; no entanto, em
sua esséncia, continua vélida a idéia de ‘escolha com cautela, equiltbrig’,
Indo além, a idéia de ponderagio est4 visceralmente ligada A nogio de
justica'®. .

No que tange ao seu significado jurfdico, pode-se afirmar que a
ponderagio constitui meio para resolugio de conflito normativo quande
estdo em jogo dois princfpios, ou seja, somente quando dois princfpios
entram em choque pode ser utilizada, pois, conforme se afirmou em
outras oportunidades, sé aos principios é conferida a dimensdo de peso
— somente os principios sio mandados de otimizacio. Em contraposigio
3 idéia de subsungdo, quando existe uma regra aplicdvel ao caso em
abstrato, a ponderagio ¢ justamente o oposto. Recorre-se A ponderagio
nos casos em que o silogismo nio funciona, em razio da auséncia de
regras que podem ser utilizadas como premissas maiores. A ponderagio,
em particular, como dito, € utilizada para normas que n3o estio formu-
ladas condicionalmente, isto &, os princfpios" .

Quando ocorre, entio, colisio entre regras, o intérprete fard uso dos
critérios cronolégico, hierdrquico ou da especialidade. Isso ocorre porque,
diferentemente dos principios, as regras nio se enquadram na dimensio
de peso, e sim, obedecem aos critérios de validade e eficicia. Ou se
aplica ao caso, ou nio terd validade (all-or-nothing).

Nada obstante essa simpléria exposigdo, o tema da ponderagio de
principios assume diferentes contornos, conforme os distintos enfoques
doutrindrios. Alguns afirmam que se trata de um método ou técnica
para a resolugio de conflitos entre principios, outros conferem o cariter
de principio, qualificando-a como principio formal/instrumental, sem

'8 SARMENTO, Daniel. Ponderagio de Interesses na Constituigdo Federal, Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2000, p.19.

1 SANTIAGO, José Rodriguez de. La Ponderacién de Bienes ¢ Intereses en el Derecho
Administrative, Madrid: Marcial Pons, Ediciones Jurfdicas y Sociales, S.A., 2000, p.10.
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o qual jamais se poderia alcangar o equilfbrio do ordenamento juridico.
As implicagGes priticas para essa diferenciagio seriam as seguintes: o
método da ponderagio estaria restrito a procedimentos necessérios para
se resolverem os casos onde principios se encontram em conflitos. A
doutrina e a jurisprudéncia sdo-responséveis pela suz elaboragio®.

-Nesse sentido, encontram-se algfifis autores que se preocuparam em -
‘propos-uma metodologia para se“*ponderar”, como, por exemplay
Sarmento e Alexy.

O método da ponderagdo ocupa-se de trés fases sucessivas: a fase da
identificagdo, da valoragio e a da avaliagio do menor prejufzo® . Ou
seja, primeiro, o aplicador do direito terd que constatar a natureza do
conflito e procurar estabelecer os princfpios e valores que se encontram
em conflito. Depois, avaliar a dimensio de cada um a luz do caso em
concreto. Ao final, ird decidir qual ser o direito que ir4 prevalecer.

J4 o principio da ponderagio é diferente. Este ¢ o fator que impde o
dever ao magistrado de proceder de acordo com o caso concreto. A
metodologia pode diferir diante da configuragio do conflito entre
princfpios; no entanto, de acordo com essa concepgio, o aplicador do
direito ndo poder4 abrir mao de recorrer preliminarmente ao fato, para
entdo poder justificar a sua decisio. Em outras palavras, nio se pode
estabelecer uma construggo valorativa prévia, como, por exemplo, deter-
minar que, na Repiiblica Federativa do Brasil, por estar configurado o
Estado Democritico de Direito, Art. 1°, da CE, a liberdade de expres-
sdo, Art. 5, inc. IX, da CF, consubstancia-se em um direito absoluto.

Em suma, a caracterizagio da ponderagio como método implica
consideré-la apenas um instrumento 2 disposigio do magistrado. Por
sua vez, se concebido como princfpio — dever jurfdico — obrigaré ao-
magistrado a recorrer ao caso concreto quando diante de conflito
normativo. Outrossim, impedir4 construgbes valorativas prévias.

No que diz respeito aos principais juristas que lidam com o tema,
pode-se constatar clara a divisio de concepgdes relativas A natureza -

?* Moreira Neto afirma que o método pode ser estabelecido tanto pelo legislador, quanto
assentadas pela jurisprudéncia, pela doutrina, e, até mesmo pelo préprio aplicador. Cf.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direto Administrativo, 122 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 77.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 77.
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juridica da ponderagio de principios. Luis Roberto Barroso, AR

Canotilho e Daniel Sarmento concebem-na sob a forma de métods, T4

Diogo de Figueiredo e Ricardo Lobo Torres a apresentam como pringlpig,

sendo que Torres aprofunda essa idéia, a ponto de afirmar 83:9 £3

. ponderagio-principio que legitima todo g grdenamento jurfdicy, *
Luis Roberto Barroso, em diversos trabalhos em que trata da

\

td0”?, sustent, basicamente, que a ponderacio de principios ¢ “técnjc®.
“linha de racioctnio”® ou “mecanismo”® “pelo qual se procura m: _
belecer o pesa relativo de cada um dos princfpios contrapostos®® Ng =
mesmo sentido, Daniel Sarmento, em trabalho pioneiro no pats®? g 4
define a ponderagdo como “método utilizado para a resoluggo deste; 4
conflitos constitucionais [conflitos entre princfpios]”*, 0 que tambédm
pode ser notado se analisada a obra do constitucionalista portugus, J;J
Gomes Canotilho®. b
Os juristas acima citados, a despeito de estarem fazendo uso do termg
“método da ponderagao”, empregam, porém, nos respectivos trabalhog,
linha de raciocfnio que pressupée a ponderagio de princfpios nio comg
um simples método que pode ou ndo ser utilizado conforme o critério
do aplicador, mas, sim, como um método de caréter vinculado, que
obriga o aplicador do direito, em vista de determinados casos, ou seja,
obriga o juiz a fazer uso de tal método. Para esclarecer esse entendiments =~ |
opta-se por analisar a obra do jurista portugués, que se assemelhaados
juristas brasileiros. :

ke S SG

LIS S e,

2 Entre eles Interpretagio e Aplicagdo da Constituigdo, 3%ed., Sio Paulo: Saraiva, 1999; “Fun-

damentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional”. Revista de Direito Admi-

nistrativo 225: 5-37, 2001; “A seguranga Jurfdica na Era da Velocidade ¢ do Pragmatismo”,

In: Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 49-73.

3 BARROSO, Luis Roberto. “A seguranga Jurfdica na Era da Velocidade e do Pragmatisme”,

In: Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.68.

11‘9139,;RR(1)9820, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagdo da Constituigdo, 3°ed., Sao Paulo: Saraiva,
, p-192.

3 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 192.

26 BABROSO, Luis Roberto. “Fundamentos Teéricos ¢ Filoséficos do Novo Direito

Constitucional”. Revista de Direito Administrativo 225: 5-37, 2001.

¥ O primeiro jurista brasileiro a sistematizar o tema da ponderagio de interesses e propor um :

modelo de ponderagio. Cf. SARMENTO, Daniel. Op. cit., 2000. i

28 Sarmento, Daniel. Op. cit., 2000, p.97.

» CANOTILHO, ].J. Gomes Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. 4* ed., Coimbra:

Liv. Almedina, 2000, pp. 1220 e ss. i
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Assevera Canotilho que “em muitas propostas metodolégicas a
ponderagio € apenas um elemento do procedimento da interpretagio/
aplicagdo de normas conducente 3 atribui¢io de um significado nor-

~ mativo e A elaboragio de decisio™ . E assim, prossegue:

_ “vai recortar-se em termos:auténomos [a ponderagio] para dar relevo 2

~.= jdéia de que no momento de:ponderaggo estd enr causa ndo tanto akribuir

um significado normativo ao texto da norma, mas sim equilibrar e ordenar
- - bens conflituantes (ou, pelo menos, em relagio de tensdo) num deter-

minado caso™'.

Nesse sentido, o autor faz importante distingdo entre interpretagao
e ponderagio, ou seja, estabelece que respondem a exigéncias metddicas
diferentes, e, no que diz respeito 2 percepgio da ponderagio de princfpios
com caréter vinculativo, pode-se percebé-la em virias passagens.

Primeiro, o mestre portugués explica que, em determinadas situagdes,
impoe-se a ponderagid” , estabelecendo que essa deveser aplicada quando
ocorrer:

“a existéncia, pelo menos, de dois bens ou direitos reentrantes no 4mbito
de protegio de duas normas jurfdicas que, tendo em conta as circunstincias
do caso, ndo podem ser ‘realizadas’ ou ‘optimizadas’ em todas as suas
potencialidades. Concomitantemente, pressupe a inexisténcia de regras
abstractas de prevaléncia, pois neste caso o conflito deve ser resolvido
segundo o balanceamento abstracto feito pela norma constitucional™.

Em seguida, acompanhando as ligdes do alemdo Robert Alexy, o
jurista assevera que “excluem-se, por conseguinte, relagies de preferéncia
prima facie, pois nenhum bem &, prima facie, quer exclufdo porque se
afigura excessivamente débil, quer privilegiado porque, prima facie, se

93

afigura com valor ‘reforgado’ ou até absoluto™.

3% CANOTILHO, ].J. Op. cit., p.1223.
31 CANOTILHO, }.J. Op. cit., p.1221.
2 CANOTILHO, J.J. Op. cit., p.1224.
3 CANOTILHO, J.J. Op. cit., p.1224.
3 CANOTILHO, ].]. Op. cit., p.1224.
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Pelo exposto, nio se pode deixar de concluir o que foi afirmadg
anteriormente: apesar de Canotitho, em momento algum afirmar queq
ponderagio é um principio, e, ao contriério, unhz.ar-sc do ter.mo “mé.
todo”, resta claro, em seu entendimento, que o aplicador do direito ngg

tem opgao de julgar de forma diversa quando em face da hipétese citada,

Em suma, na visdo de Canotilho, a ponderagio assume feigdes de um

dever juridico. R .

No mesmo sentido discorrem Luis Roberto Barroso e Daniel Sarmentg,
O simples fato de reconhecerem a possibilidade da existéncia de conflitg
normativo entre princfpios constitucionais j4 implica, em contrapartida,
reconhecimento da ponderagio de princfpios como um métode
vinculado, posto que nio h4 outra forma de solucionar esta questio.

Outros juristas adotam uma linha de raciocfnio difcrf:ntc, conferindo
a ponderagio de principios a natureza de principio jurfdico, dessa forma,
deixando mais claro o dever jurfdico da ponderagio. Entre eles en-
contram-se Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Ricardo Lobo Torres,

Moreira Neto, em seu Curso de Direito Administrativo, traz im-
portantes esclarecimentos a respeito da vinculagdo e obrigatoriedade
da ponderaggo. Apés delinear os principais conceitos acerca do tema,
declara que:

“O método de ponderagio ndo é, contudo, uma disponibilidade intelectual
do aplicador, mas um dever juridico, a ser por ele observado sempre que
deva decidir diante de uma concorréncia de princfpios sobre a mesma
hipé6tese, o que pSe em evidéncia a existéncia de um princfpio da ponde-
ragdo, que tanto orientard o legislador quanto o aplicador, em diferentes

momentos” .

Adiante, corroborando tal entendimento, expe o administrativista:
“Ora, se existe dever de ponderar, a ponderagio ¢ também muito mais

que um método ou um resultado de aplicagio de um método, trata-se de
um princfpio jurfdico, tdo importante quanto qualquer outro instrumental,

 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direto Administrativo, 125 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2001 p.77.
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que concorrem para conduzir o legislador A formulagio do melhor preceito
em abstrato, e o intérprete gglimdor, a mais perfeita observincia da ordem
jurfdica no caso concreto”

Ricardo Lobo Torres compartilha mesma-posiao. Em obra cldssica

L sobreainterpretagsio dasnormas de direito tributdrio, afirma que, diante
"= da existéncia de contradigdo aparente entre normas-princ{pio, deve-se,

e
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antes da aplicagdo dos principios aos casos concretos, haver a ponderagio

- diante dos interesses em jogo® .

No mesmo trabalho, porém, em tépico reservado aos principios gerais
de direito, elenca alguns principios que considera exercerem influéncia
sobre a interpretagio do direito tributirio, e, dentre eles, destaca o prin-
cipio da ponderagio de interesses® .

Apesar de virios estudos apontando no mesmo sentido, reconhe-
cendo a natureza de principio que emana da ponderagio®, ¢ em seu
mais recente trabalho™ que o tributarista investiga a fundo a questio de
sua natureza principiolégica. Enfrentando a questio da legitimidade do
Estado Moderno, e, principalmente, dos direitos fundamentais, Torres
ird recorrer aos “principios formais™ da ponderagio e da razoabilidade,

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.Op. cit., p.85.

7 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagdo e Intergragio do Direito Tributério,
3%d., Rio de Janciro: Renovar, 2000, p.45.

% TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 58.

% Entre elas, “Da ponderagio de Interesses ao Princfpio da Ponderagio”. In: Zilles, Urbano.
Miguel Reale — Estudos em Homenagem a seus 90 anos, Porto Alegre: EDIPUCRS; Tratado
de Direito Constitucional Tributdrio e Financeiro — O Orgamento na Constituigdo, vol. V, 2%ed.,
Rio de Janciro: Renovar, 2000; Tratado de Direito Constitucional Tributdrio ¢ Financeiro — Os
Direitos Humanos e a Tributagdo, Fnunidades e Isonomia, Rio de Janeiro: Renovar: 1999,
“TORRES, Ricardo Lobo. “A Legitimaggo dos Direitos Humanos ¢ os Princfpios da Ponderaggio
¢ da Razoabilidade”. In: Torres, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagio dos Direitos Humanos, Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. Neste estudo Torres objetiva analisar especificamente o problema da
legitimaggo pela intermediagio dos princfpios formais da ponderacio e da razoabilidade.
 Importante andlise sobre o tema da ponderagiio ¢ apresentada por Humberto Bergmann
Avila. Ao elaborar estudo sobre o tema conclui que a ponderagio e a proporcionalidade nio se
caracterizam como sendo norma-princfpio ou princfpio. Proporcionalidade e ponderagio
consistem em postulados normativos aplicativos, pois ndo podem ser ponderados. Cf. AVILA,
Humberto Bergmann. “A distingio entre principios ¢ regras ¢ a redefinigio do dever de
proporcionalidade”. In: Revista Didlogo Jurfdico, Salvador: CAJ, v. I, n.o4, julho, 2001. Nesse

sentido que Torres utiliza a expressio “princfpios formais”, ou seja, nio podem ser ponderados.
Robert Alexy compartilha da mesma idéia. Afirma que os subprincfpios da proporcionalidade
ndo podem ser ponderados, pois, assumiriam cardter de regras. Cf. ALEXY, Robert. Op. cit.,
p. 112, nota n.°84.

127




A saber, declara o autor que “a legitimidade do Esrq do Modemo

-
i do a partir do equilfbrio e harmon j o entrevalores i
tem que ser vista sobretu n42 . ~ | dedever juridico, assim, facilitando a sua aplicacio e inter retagio e
incfpios juridicos afirmados por consenso™. Daf a jryy ortAnclada = ver ) > ’ . PIIC4¢a0 ¢ interpretag
e princfpios ju P P l permitindo também o controle mais eficaz das decisges judiciais.
No que tange ao posiciengmento jurisprudencial, a saber, entende-

sequeesteconverge no sentido da obrigatoriedade da ponderaggo, pois,”

ponderagio e da razoabilidade, pois, a partir do. instante em que g
abandona a idéia de copcretizagio de um sistema h‘_eféfqui' <o devalores,
em decorréncia do plugglismo e da democracia .dchbcrativ_a, tem que se
recorrer a procedimentos_deliberativos que sejam comp zxefveis com a
“nova realidade”. . .

Nesse sentido, a ponderagio e a razoabilidac!e ganham dlmmo
mais ampla, para caractcrizarcm.-sc c.:omc.) gnncfplos de legitimagio de
todos os outros princfpios constitucionais™ . Corrobgra esta aﬁm
Willis Santiago Guerra Filho, ao afirmar serem esses “os > r].,nf:fl?log dos
princfpios™®. Assim, a democracia, a s.obcrame}, alivre 3 niciativa e og
demais princfpios fundamentais necessitam de intermed i agdo c!e prin-
cipios de legitimagdo, que, sendo formais, vdo permitir o eq uilfbrio entre
todos os principios® . o .

Indo adiante no debate da ponderagio no direito p4trio, Torres,
buscando subsidios na doutrina e jurisprudéncia ale yxads, expoe a
perspectiva da justi¢a fundada na proporciot}alidade, introdjlzindo a
idéia de Estado de Ponderagio®* . Assim, a partir dessa co n.cepsio, pode-
se afirmar a existéncia do principio da ponderagio.

Por fim, tnica ressalva que deve ser feita a esse respeico> € em relagio
aos autores que defendem a posigdo da ponderagio como métqdo. Pstes
tendem a ter uma visdo um pouco mais restrita quanto aplicagdo da
ponderagio, estabelecendo a dignidade da pessoa hum o na como um
valor constitucional superior, sendo uma espécie de guia y20 modelo de
ponderagio (v infra. item 3). o .

A despeito das divergéncias doutrinérias a respeito  da natureza
jurfdica da ponderagio de princfpios, nio resta dl?,wda e que setram
de um dever jurfdico, o dever de ponderar, pouco imporeando queseja

“> TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p.éOS.

“ TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p.423 o ) L

“ GUERRA FILHO, Willis Saﬁtiago. “Princfpio da Proporcionalidade e 2 Teoria do Direito”,
In: Grau, Eros Roberto e Guerra Filho, Willis Santiago (Org.). Direito Cppp s 24 tucional-Estudos
em Homenagem a Paulo Bonavides, Sio Paulo: Malheiros: 2001, p.269 .

“ TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p.421.

“ Principalmente em Walter Leisner. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O P. cic., p425.
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. considerado método ou princfpio. Entende-se, todavia, ser mais apro-

| priada a utilizagdo do termo princfpio, pois, torna mais claro o cariter

a patir do.momento em que se admite a o existéncia de direitos
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absolutos, como dita o Supremo Tribunal Federal, passa-se a aceitar a
teseda ponderagZio representando um dever jurfdico, sendo assim impos-

stvel estabelecer uma hierarquia normativa entre normas constitucionais.
Assim decidiu o STF:

“0S DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARA-
TER ABSOLUTO. N3o h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos
ougarantias que se revistam de car4ter absoluto, mesmo porque razdes de
relevante interesse piblico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adogdo, por parte dos érgios estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
esubelecidos pela prépria Constituigio. O estatuto constitucional das
liberdades puiblicas, ao delinear o regime jurfdico a que estas estdo sujeitas
-econsiderado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas
incidam limitagSes de ordem jurfdica, destinadas, de um lado, a proteger
aintegridade do interesse socjal e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser

exercido em detrimento da ordem piblica ou com desrespeito aos direitos
egarantias de terceiros™ .

Outros tribunais adotam a mesma posigdo, como se pode apreciar
agravo de instrumento julgado pela primeira turma do Tribunal

Regional Federal da 22 Regido, onde se afirma a relativizagdo dos direitos
fundamentais. Assim dispée o tribunal:
|

|
]
|

| ¥ STE MS-23452/R], Relator Min. Celso de Mello, 16.09.99.
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“A doutrina constitucional mais autorizada afasta a prevaléncia do interesgy
geral sobre interesse particular, em qualquer circunstincia, e sustentg o
impossibilidade de est r-se relacdo de precedéncia irei
fundamentais, devendo a eventual colisio de normas que os veiculam seg
resolvida frente & situagio determinada; hipotética ou toncreta, na dimeg.
sio do peso &.mio da validez, e sempre frente a situagio determing.
da™*® .(nosso grife) ‘ e - ‘

O tribunal de justica do Rio Grande do Sul externa-entendimento
idéntico em intimeros julgados, deixando claro que ndo existem direitog
absolutos, como demonstra ementa selecionada que segue transcritg
abaixo:

“Responsabilidade civil. Orgdo de imprensa. Colisio de direitos consti-
tucionais. liberdade de expressdo e informagso. direito de personalidade,
posto inquestion4vel o direito 3 liberdade de expressdo, consagrado ng
art-5, inc-i Constituicio Federal, nio é absoluto, submetendo-se
também a midia ao controle judici4rio quando, no exercicio desse direito
de livre expressio da atividade artistica e de comunicagio, infringe outro
valor constitucionalmente assegurado. limite da licitude.™ (nosso grifo)

Assim, seguindo entendimento de parte da doutrina, resta entendido
que a ponderagiio deve assumir o cardter de dever jurfdico, ou seja, obrigar
o aplicador do direito, diante dos casos dificeis, a recorrer 3s peculia-
ridades dos casos concretos para estar apto a proceder ao julgamento
final, pois somente dessa forma estaria sua decisio legitimada. E, pelo
fato do STE como também de outros tribunais, se posicionarem em
favor da ndo existéncia no ordenamento jurfdico de direitos absolutos,
acredita-se que tal entendimento corrobora a teoria do dever jurfdico da
ponderagio.

“'TRE, 22 Regisio, Agravo de Instrumento n.° 53456, rel. Juiz Carreira Alvim, 28.08.2000
# Apelagio Civel N° 70000258194, 9¢ Cimara Cfvel, Tribunal de Justiga do Rs, Relator:
Des. Mara Larsen Chechi, julgado em 22/03/00.

140

1
1
|

i el RN Ty Oy

2. Fundamentos do Principio da Ponderagio de Principios

Quando se busca o fundamento para determinado instituto jurfdico,
deve-se perquiri-lo dentro do préprio ordenamento®. Assim, para

conferir suporte jurfdicopara a ponderugio de principios, podem-se
destacar dois fundamentos dentro .do-ordenamento juridico brasileires”
mais especificamente, na Constituigdo: o prinefpio da unidade da consti-

tui¢do e o cardter principiolégico de algumas normas constitucionais
(princfpio como mandado de otimizagio).

O princfpio da unidade da constituigio é uma especificagio da inter-
pretagdo sistemdtica, e impde ao intérprete o dever de harmonizar as
tensGes e contradi¢des entre as normas constitucionais. A esséncia da
idéia de unidade da Constituigio pode ser sintetizada no voto do Min.
Moreira Alves, julgando Aggo direta de inconstitucionalidade (ADIN)
na qual o autor aspirava A inconstitucionalidade de preceito cons-
titucional:

“Essa tese — de que h4 hierarquia entre normas constitucionais originérias
dando azo 2 declaragdo de inconstitucionalidade de umas em face de outras
— € incompativel com o sistema de Constituiio rigida (...) em tal regime,
sdo indistintamente constitucionais todas as cl4usulas constantes da
Constituigio, seja qual o contetido ou natureza.”

Assim, complementa Alves:

(...) delas [nossas Constituigbes republicanas) resulta a estreita observincia
do princfpio da unidade da Constituicgo.”*!

A saber, o principio da unidade n3o aceita a existéncia de hierarquia
normativa. Impée ao intérprete o dever de harmonizar as contradigses
em 4mbito constitucional. Com isso, apesar da pluralidade, que carac-
teriza o documento constitucional, a idéia de sistema, de que h4 harmonia
entre os preceitos, nio pode desaparecer, a0 passo que, se isso ocorresse,
descaracterizaria o pacto constitucional.

* TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., pp. 401 e ss.
5! STE, ADIN n.° 815-3, relator Min. Moreira Alves.

141

A e r e




O papel do princfpio em questdo ¢, portanto, o de “reconhecer g

contradigbes e tensdes — reais ou imagindrias — que existam entre as

normas constitucionais e delimitar a forga vinculante e o alcance de
cada uma delas”*, operando por meio de outros princfpios e regras de
interpretagie’ . Daf a relagdo entre o principié da unidade da cong.
tituicdo e G:principio da ponderagio de principios: aquele, nig
permitindo que as de tensdes e contradigbes em dsrbito constituciona]
resultem. em supressio de algum preceito, convoca a ponderagiio de
princfpios para auxiliar o intérprete. Nesse sentido; deve-se sempre ter
em mente que o pluralismo se projeta na Constituigio e o intérprete
deve esforgar-se para harmonizar seus preceitos caso ocorra o conflito™,
assim, deve-se sempre recorrer 2 ponderagio em casos de conflitag
normativos entre princfpios constitucionais.

E certo também que a nova estrutura conferida ao direito, qual seja,
a natureza principiolégica de algumas normas constitucionais, ¢
fundamento para que se possa operar a ponderagio. Ademais, vale
ressaltar que o cariter principiolégico é igualmente conferido As normag
de direito fundamental, como j4 explicitado em vérios exemplos, e nos
julgados dispostos ao longo deste trabalho. Para esclarecer a questio,
recorre-se A teoria dos principios.

Conforme explica Alexy, “a teoria dos princfpios nio diz que o
catdlogo de direitos fundamentais nio contém regras (...) Ela afirma
nio apenas que os direitos fundamentais, enquanto basiladores de
defini¢es precisas e definitivas, tém estrutura de regras, como também
acentua que o nivel de regras precede prima facieao nfvel dos principios.
O seu ponto decisivo € o de que atrés das regras existem os principios”.*

Com a finalidade de impedir o esvaziamento dos diretos funda-
mentais sem introduzir uma rigidez excessiva, a natureza principiolégica
flexibiliza a aplicabilidade dos direitos fundamentais, de maneira a
permitir sua otimizaggo.

T

e,

52 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagao da Constituicdo. 3 ed. revis. ¢ atual.,
Sio Paulo: Saraiva: 1999, p. 192.

3 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p.190.

3¢ SARMENTO, Daniel. Op. cit., p.193.

% ALEXY, Robert. Colisdo de Principios como Problema Fundamental da Dogmdtica dos Direitos
Fundamentais, mimeo ,Trad. Gilmar Ferreira Mendes, Palestra proferida na Fundagio Casa
de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, 11/12/1998, p.12.
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2.1. Proporcionalidade e ponderagio

O estudo dos fundamentos da ponderaggo de principios nio pode
prescindir de andlise acurada sobre o tema da proporcionalidade, pois,

1, foi 2 luz desse conceito que se desenvolveu o método de ponderagio™®.
+ @ princfpio da proporcionalidade’ .tem a tarefa primordial de condi-
-cionar o exercicio-do poder piiblicesseja-do executivo ou do legislativo,

de modo a impedir o abuso ou a fraude 4 Constituicdo, consubs-
tanciando-se na constante busca de eqyjltbrio entre o exercicio do poder

ea preservacio dos direitos dos cidadios” . Como observa Gilmar Ferreira
Mendes, portanto,

“A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposigio de restriges a determinados direitos, deve-se indagar nio apenas
sobre a admissibilidade constitucional da restricgo eventualmente fixada
(reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restrigdes

estabelecidas com o principio da proporcionalidade.”

% GOUVEA, Marcos Antonio Maselli de Pinheiro. A sindicabilidade dos direitos prestacionais,
2001, mimeografado. Apud. Barroso, Luis Roberto.“Fundamentos Teéricos e Filoséficos do
Novo Direito Constitucional®. Revista de Direito Administrativo 225: 5-37, 2001.

% A doutrina majorit4ria considera que os termos razoabilidade ¢ proporcionalidade possuem
o mesmo sentido. A razoabilidade, no entanto, tem como fonte origindria o direito norte
americano, ¢ sc fundamenta na cldusula do devido processo legal. J4 o principio da
proporcionalidade teve origem no direito alem3o, e fundamenta-se no Estado Democratico
de Dircito. Nesse sentido convergem Luis Roberto Barroso, Suzana de Toledo Barros, Daniel
Sarmento, Gilmar Ferreira Mendes. Ao passo que, Humberto Bergmann Avila, diferencia os
dois princfpios. Assim, considera que a razoabilidade deve ser ana%ilsl:;da sob a perspectiva da
situagdo pessoal do sujeito envolvido, enquanto, a proporcionalidade ¢ analisacg com base na
relagio meio-fim. Cf. AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit., p.29. Nio obstante a existéncia
de controvérsia, adotar-se-4 o termo proporcionalidade no mesmo sentido de razoabilidade.
%% A respeito do tema, ver: BARROS, Suzana Toledo e. O principio da Proporcionalidade e o
Cont‘roﬁc de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direito Fundamentais, 2%d., Brasflia:
Brasflia Jurfdica, 2000; BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagdo da Constituigdo,
3% ed. revis. e atual., Sdo Paulo: Saraiva: 1999; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional, 9* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000; GUERRA FILHO, Willis Santiago.
“Princfpio da Proporcionalidade e a Teoria do Direito”. In: GRAU, Eros Roberto e GUERRA
FILHO, Willis Santiago (Org.). Direito Constitucional—Estudos em Homenagem a Paulo
Bonavides, Sio Paulo: Malheiros: 2001; AVILA, Humberto Bergmann. “A distingdo entre
principios e regras e a redefinigio do dever de proporcionalidade”. In: Revista Didlogo Jurtdica,
Salvadorz CA], v. 1, n.o4, julho, 200; MENDES, Gilmar Ferreira. “A Proporcionalidade na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: Repertdrio IOB de Jurisprudéncia, Sio Paulo,
n.° 23, p.470, dez. 1994; SARMENTO, Daniel. A Ponderagio de Interesses na Constituigio
Federal, Rio de Janeiro: Lumem luris, 2000.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p.68.
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No intuito, todavia, de conferir maior densidade jurfdica a esse
preceito, a doutrina alemi, desenvolveu ao longo do tempo, subprinc;(pi‘,s
que decorrem do principio da proporcionalidade. Sdo esses os subprin-
cipios da adequagio, da necessidade e da proporcionalidade estrito senso,
O subprincfpio da adequagio corresponde 2 exigéncia de que 0 mejg-. -

que.sg.pretende empregar para a consecugio, de certo objetivo deve gep i+
adequado, isto ¢, verifica as possibili_dadgs_féticas do meio que vai res. g

tringir determinados direitos. :

Quanto ao subprincfpio da necessidade,-impde-se a verificagio dg
existéncia de outros meios restritivos de direito menos gravosos do
o que se pretende utilizar. Novamente, analisam-se as possibilidades 4~
ticas. Ndo obstante tais exigéncias, muitas vezes ndo se mostram sufi-
cientes para determinar a justica da medida restritiva de direito. Assim,
recorre-se ao subprincipio da proporcionalidade estrito senso, para com-
plementar os postulados da adequagio e da necessidade.

O subprincipio da proporcionalidade estrito senso resume-se na
exigéncia de verificar se o meio utilizado encontra-se em razodvel
proporgio com o fim perseguido. A idéia é estabelecer um equilfbrio
entre os valores em jogo, € o que o difere dos outros dois postulados, é
que se restringe ao exame das possibilidades jurfdicas. Assim, com
fundamento na méxima de proporcionalidade estrito senso, Robert Alexy
conclui que os princfpios sio mandamentos de otimizagdo. A légica que
impera é a de que todo dircitoég)rincfpio poder4 sofrer restrigdo diante
de determinada situago fética®, asseverando o jurista alemdo que esse
postulado é um mandado de ponderagio® .

No que tange ao exame dos pontos de conexio e de relativa inde-
pendéncia conceitual que, se d4 entre a ponderagio e o principio da
proporcionalidade, convém destacar duas idéias. Primeiro, no que diz
respeito ao 4mbito de aplicagdo do principio da proporcionalidade; a
ponderagio que se realizar4 ser4 feita entre um direito individual e um
bem coletivo, por exemplo, direito de reunido vs. ordem puiblica, pro-
priedade privada us. protegdo ao meio ambiente, integridade fisica e
intimidade »s. interesse piiblico em investigagio de algum delito, e etc®.

“ ALEXY, Robert. Op. cit., pp. 111 e ss.
' ALEXY, Robert. Op. cit., p. 112.
2 SANTIAGO, José Marfa Rodrigucs de. Op. cit,, 106.
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Também, necessdrio chamar a atengiio a respeito da circunstincia de
que as exigéncias da proporcionalidade estdo presididas pela l6gica da
relagio meio-fim, ou seja, trata-se sempre de examinar se a utilizagio de
um determinado meio — a limitagio do 4mbito de autodeterminagio
individual — é proporcional em face da consecugio de certo.fim — o bem
piiblico a que aquela limitagio se ordena®. . S

Assim, pode-se concluir-que, no princfpio da proporcionalidade,
que contém trés mandados ou requisitos, a ponderagio — denominada
também proporcionalidade estrito senso — é somente o terceiro. Logo,
pois, o princfpio da proporcionalidade no é somente ponderacio.

J4 no que diz respeito ao 4mbito exclusivo de aplicacio da
ponderagio, mister observar as ligdes do jurista Rodrfgues de Santiago:

“Junto A ponderagio, como terceiro requisito do principio da propor-
cionalidade, aparecem hipéteses de aplicagio do método da ponderagio
que ndo dizem respeito a0 campo de atuagio do princfpio da proporcio-
nalidade por faltar o elemento de intervengio do poder [estatal] na liber-
dade do individuo. Sao, especialmente, os casos de conflitos entre direitos
individuais”.

E complementa o autor:

“Nesses casos [conflitos de direitos entre cidaddos] nio parece que se déem
propriamente os pressupostos que explicam e fazem apliciveis o princfpio
da proporcionalidade — intervengio estatal em 4mbitos de autodeter-
minagio individual, tensdo entre poder publico-liberdade do cidadio —
em toda sua amplitude (utilidade,necessidade, ponderagio). Aqui, h4
somente ponderagio, que pode levar a argumentagdes e a resultados as
vezes semelhantes aos da doutrina relativa ao princfpio da proporcio-
nalidade, mas que ndo se regem por essa.* "(nossa tradugio)

Assim, pode-se afirmar, assevera o jurista espanhol, que o principio
da proporcionalidade inclui a ponderagio — nio s6 a ponderagdo, mas

“ SANTIAGO, José Marfa Rodrfgues de. Op. cit., 107.
“ SANTIAGO, José Marfa Rodrfgues de. Op. cit., 109 ¢ 110.
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também outros — e que a ponderagio tem um mbito de aplicagiio majg
amplo do que o principio da proporcionalidade®. :
Deve-se observar, outrossim, que, por mais que decorram do mesmo
fundamento, qual seja, do entendimento do principio como mandadg
-:de otimizagdo, proporcionalidade e ponderagio nio podems sep
‘gonfundidas, pois dificultam a aplicagdo do direto e sua interpretacgo,
Deve restar claro que a proporcionalidade é critério que concebe aoma-
gistrado verificar a constitucionalidade de medidas que restrinjam
direitos. Ao passo que a ponderagio, enquanto método, é a técnica pelg
qual se vai resolver o conflito entre principios — tendo como critérip'a
proporcionalidade e o m{nimo existencial; e, como principio, consubstan-
cia-se no dever que se impde ao magistrado de seguir o método diante
do conflito em questio.
Por fim, cabe acrescentar a fungio de pauta procedimental que exerce
o princfpio da proporcionalidade diante da ponderagio, como obserya
Daniel Sarmento. Assim, o magistrado, quando diante do conflito de
principios constitucionais, vai recorrer A proporcionalidade como sendo
a pauta procedimental que ir4 guiar e limitar a atuaggo do aplicador do
direito™, pois a restrigdo imposta a outro principio constitucional deverd
ser: (i) apta a garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto; (ii) ndo
houver solugio menos gravosa; (iii) o beneficio logrado com a restrigio
deve compensar o grau de sacrificio imposto® .

3. Principios Absolutos e a Dignidade da Pessoa Humana

Importante, nesse momento, proceder a algumas observagGes acerca
do principio da dignidade da pessoa humana. Isso se deve ao fato de
que, primeiro, nio h4 na doutrina uma defini¢io quanto 2 fungio que
este postulado deve desempenhar no jogo da ponderagio. Ademais, o
posicionamento doutrindrio, quanto a sua fungio e quando ao reconhe-
cimento de hierarquia axiolégica entre as normas constitucionais, implica
restri¢io da aplicagio da ponderagao de princfpios. Por ora, analisar-se-
4 a posigio de alguns doutrinadores em relagio ao tema.

6 SANTIAGO, José Marfa Rodrigues de. Op. cit., 111.

% SARMENTO, Daniel. Op. cit., p.78.

“ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguess de
1976, Coimbra: Almedina, 1987, p. 223. Apud. Sarmento, Daniel. Op. cit., p.96.
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Daniel Sarmento, a0 trabalhar com a temdtica, estabelece algumas
fungbes para o princfpio da dignidade da pessoa humana: 1) a de
legitimagzio da ética da Constituigio; 2) de /imite atuagio do Estado e
também um norte para sua agdo positiva; 3) critério para a interagio da

ordem constitucional, prestando-se para o reconhecimento de direitos -

fundamentais atfpicos; 4) gaapel hermenéutico, na-gualidade de vértice
axiolégico da Constitirigio™ . oS T

Quanto 2 dltima afirmativa, resulta o entendimento de que o princi-
pio em questio seria o guia substantivo para a realizagio da ponderagio,
a0 passo que, a0 mesmo tempo, estabelece uma hierarquia axiolégica
entre os preceitos constitucionais.

Seguindo o raciocfnio de Sarmento, pode-se afirmar que a dignidade
da pessoa humana seria um princfpio absoluto, de modo que jamais
poderia ser ponderado. De acordo, portanto, com essa visio, apesar de
nZo perder o cardter de dever jurfdico, a ponderagiio de principios tem
sua aplicago mais restrita.

Sarmento cita as Constitui¢des da Repiiblica Federativa da Alemanha,
bem como as Cartas de Portugal e da Espanha, como sendo exemplos
de Constituigdes que valorizam tal principio® . Além do mais, seguindo
as ligoes de Augusto Cerri, afirma que o Tribunal Constitucional Alemio
“nio consente a ponderagio entre a dignidade da pessoa humana e outros
bens (...)"°”,

Nio obstante tais informagdes, em recente trabalho j4 citado, Ricardo
Lobo Torres oferece dado diverso. Ao introduzir a temtica, explica que,
no imediato pés-guerra, o Tribunal alemdo criara uma hierarquia de
valores sistematizada, na qual se sobressafa o principio da dignidade da
pessoa humana” . Com o declinio do Estado do Bem-Estar Social,
entretanto, desaparece a hierarquia axiolégica, ou seja, o tribunal alemio
passara a considerar o postulado da dignidade da pessoa humana como
mais um princfpio, afirmando-se, entio, os princfpios formais como os
da ponderagio e o da proporcionalidade™. Nesse sentido, citando o

¢ SARMENTO, Daniel. Op. cit., pp. 70 ¢ ss.

% SARMENTO, Daniel. Op. cit., p.58, nota 64.

7 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p.75, nota 97.

' TORRES, Ricardo Lobo. “A Legitimagio dos Direitos Humanos e os Principios da
Ponderagio e da Razoabilidade”. In: Torres, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos
Humanos, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.417.

> TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p.434 .
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jurista alemdo Robert Alexy, demonstra que o postulado da dignidade
da pessoa humana passa a ser ponderado, declarando que “o Tribung}
Constitucional [alem3o] faz uso da ponderagio ao afirmar que g |
dignidade da pessoa humana nio ¢ violada quando a exclusio da proteggq
judicial ndo é-motivada por-uma desconsideragio da pessoa humana, |

ordem democritica e a existénciado Estado.””? e

A despeito da excelente monografia com a qual o jurista Danie] Sar.
mento presenteou a literatura jurfdica, faz-se mister observar que, ag

porque diante de determinadas condigbes, o princfpio da dignidade da

| pessoa humana adquire um alto grau de certeza e nio pode ser precedido.
| Nesse tltimo caso ¢ o que o Tribunal Constitucional alemio designa
| como sendo o “4mbito essencialmente protegido da configuragdo da

. ¢ | vida privada™.
mas pela necessidade de manter em segredo medidas para a protegio da -

Para justificar seu ’ponto de vista, Alexy cita alguns casos julgados

| pelo tribunal alem3o™tm deles, o “caso da prisdo perpétua”. Nesse,
' ‘determina o Tribunal que “(...) a dignidade da pessoa humana tampouco
. élesionada quando a execugdo da pena é necesséria devido a permanente

tratar do tema da dignidade da pessoa humana em capftulo especifico { periculosidade do detido (...)”””. Daf resulta a preponderéncia da pro-

de seu trabalho, o jurista nfo faz mengdo 4 obra do jurista Robert Alexy,
mesmo sendo o trabalho do jusfil6sofo alemao uma das principais fonteg |
de pesquisa para os estudiosos da ponderagio de princfpios.

Luis Roberto Barroso também defende a existéncia de hierarquis |
axiolégica na Carta Constitucional. Na sua opiniao “deve-se reconhecer |
a existéncia, no Texto Constitucional, de uma hierarquia axiolégica,
resultado da ordenagio dos valores constitucionais, a ser utilizada sempre
que constarem tensSes que envolvam duas regras entre si, uma regra e
um princfpio ou dois principios”. Observa-se que também compartilha |
o entendimento mais restritivo em relagdo A da ponderagio.

Em contraposi¢io a essas idéias, como mencionado, encontra-se |
Ricardo Lobo Torres. Argumentando que todos os principios podem
ser ponderados, Torres afirma que os princfpios inseridos no art. 1° da |
Constitui¢io Federal — quais sejam, os principios da soberania, da |
cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do |
trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo polftico — encontram-se em |
posigio de igualdade, abrindo-se para a ponderagio em casos especificos. |
Ademais, que a idéia de princfpio absoluto levaria a prépria idéia de
inconstitucionalidade do elenco delineado no art.1°7?.

Por fim, apresenta-se a posigdo de Robert Alexy. O jurista alemdo |
diz que o principio da dignidade da pessoa humana aparenta ser um
principio absoluto por dois motivos: primeiro, porque a norma pode

ser tratada, em parte como regra, em parte como principio, e, em seguida,

 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p.435.
7 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p.194.
7 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., pp. 433.
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| tegdo da comunidade estatal em face da dignidade da pessoa humana’.

Quanto ao caréter de regra, Alexy entende que esse se afirma quando,

| diante de determinado caso, se questiona a violagdo da norma, e nio
| sua precedéncia.

A fungdo do princfpio da dignidade da pessoa humana também nio

| est4 definida na jurisprudéncia. O Supremo Tribunal Federal, julgando

habeas corpus no qual contrapde o direito de realizaggo de prova frente

| ao exercicio da ampla defesa, parece entender que a dignidade da pessoa
i humana é um valor superior aos demais principios; no entanto, nio
| deixa muito clara essa questdo. Assim pode-se conferir:

“PROVA - REALIZACAO - DEFESA - EXERCICIO. O direito de defesa
confunde-se com a nogio de devido processo legal, além de, preservado,
atender aos reclamos decorrentes do fundamento da Repiiblica Federativa
do Brasil que é a dignidade da pessoa humana - artigos 1° e 5°, inciso LV,
da Constituicio Federal. Ambigua a situagdo, tal direito h4 de ser viabili-
zado 2 exaustdo (Coqueijo Costa), éptica robustecida quando em jogo o
exercfcio da liberdade de ir e vir"”? .(nosso grifo)

Outros tribunais, seguem o mesmo caminho, como o Tribunal de

{ Justica do Rio Grande-do Sul, e estabelecem o postulado da dignidade

da pessoa humana como o valor supremo do ordenamento jurfdico:

76 ALEXY, Robert. Op. cit., pp. 107.

77 ALEXY, Robert. Op. cit., p.108.

78 ALEXY, Robert. Op. cit., p.108.

™ STF, HC — 80031/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, 16.05.2000.
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“Agido declaratéria. De todo descabido, por meio de agio de carga eficacia}

meramente declaratéria, buscar a decretagio da nulidade do regime

matrimonial constante no assento de casamento. Regime de bens. Nig

vigora a restrigdo imposta no inciso ii do art. 258 do C.C., ante 0 atual
istema jurfdi utela a dignidad essoa_hur

‘mai constituicio federal, revelando-se de todo descibida a presunciio

de incapacidade por imtpfémento de idade™® .(nosso grifs)

I'\Iac.la obstante, encontrar-se-do tribunais que inserem o principio
da d_lgmdade da pessoa humana no jogo da ponderagiio, como o Tribuna]
Regional da 32 Regido o faz, julgando A¢do Civil Piblica:

dade humana, de protegio a0 menor, do direito 2 satide, da assisténcig
social e da solidariedade e, de outro, os princfpios democritico e da sepa-

ragio dos Poderes.”®

H4 também de se ressaltar, outrossim, interessante julgado do Tii-
bunal Superior de Justica. Ao mesmo tempo de informa a fungio
herméneutica que o principio da dignidade da pessoa humana exala, o
egrégio tribunal deixa transparecer o entendimento de que a dignidade
da pessoa humana n3o é inico e primordial fundamento do ordenamento
juridico, afirmando que “a dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos do Estado Democritico de Direito, ilumina a interpretagio
ordindria.”®

Diante da jurisprudéncia, portanto, percebe-se que existe tendéncia
de supervalorizar o princfpio dignidade da pessoa humana em face de
outros preceitos — até porque, ele estd disposto no rol dos princfpios

fundamentais da repiiblica, art. 1°, inc. III; entretanto, a questio ainda |
! cutado, sendo entdo visivelmente percebido o postulado do mfnimo

ndo se encontra definida.
Sobre a fung¢do do postulado da dignidade da pessoa humana na
ponderagio de principios, compartilha-se o entendimento, com parte

%0 a
Apclagio civel n° 70002243046, sétima Cimara Civel, Tribunal d i

Ecs. Mariagcrclnice Dias, julgado em 11.04.01.1’3 el Tibunal de Justic do RS, reluog
Apelagio Cfvel n.” 95030529611 julgado pela primeira turma do Tribunal Federal roeirm

g.cgﬁn. Rel. Juiz David Diniz, 23.10.200 ll.3 P o el daTe
ST], DJU 26.03.01, p.473, HC 9.892-R], Rel. Min. Hamilton Carvalhido.
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“(...) traduz-se, in casu, no conflito de princfpios: de um lado, os da digni-

i
¥

;

da doutrina, que nega a existéncia de hierarquia axiolégica entre as
pormas constitucionais, aceitando, assim, a condigio de que a dignidade
da pessoa humana é um valor que pode ¢ deve ser ponderado de acordo

{com a situagdo de fato. H4 que restar claro, no entanto, que néo se de-

'fende a supressic do princfpio que é, conforme afirmam os tribunais e
a grande parte da doutrina, o sustenticulo da felicidade existencial do
homem. Inclina-seaqui, tio-somente, no sentidg de admitir, em casos
extremados, conforme exemplificou Alexy, que o preceito fundamental,
ante outros preceitos fundamentais, pode sim ser ponderado.

13.1. Minimo existencial: limite material para a
4ponderaqio de principios

|

! mfnimas para a sobrevivéncia digna do ser humano.

L e

!

O minimo existencial decorre do princfpio da dignidade da pessoa
_'5 humana, sendo ele o niicleo essencial de direitos de que o homem nio
pode ser afastado. O termo dignidade da pessoa humana pode adquirir
|variadas conotagdes, o que de fato o torna varidvel, instdvel e, o mais
relevante, de dificil aplicagio pratica. Com efeito, o direito recorre ao
'minimo existencial para poder impor limites e estabelecer condigdes

' Um exemplo de sua aplicagdo prética nos tribunais pode ser vislum-
' brado quando, em agdo de execugio, o executado recorre a0 preceito da
! dignidade da pessoa humana para tentar impedir a penhora e execugdo
| de um bem essencial para sua vida, por exemplo, sua casa. Diante da
| hipétese, o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul afirmou a protegio

| & “o resguardo A moradia e de bens indispensaveis a garantia da dignidade

da pessoa humana.”® No caso citado, percebe-se que se recorre a0
principio da dignidade da pessoa humana com a intengio de limitar a
abrangéncia da execugio, pois traria prejuizos incalculdveis para o exe-

existencial. Em contrapartida, o mesmo ndo ocorre, por exemplo, quando

' se pleiteia aimpenhorabilidade de um aparelho de televisdo, de aparelhos
! de som ou de antenas parabélicas, j4 que ndo se trata de bens indispen-

% Agravo de Instrumento Ne 598407534, 9°Cimara Civel, Tribunal de Justiga do Rio Gran-

| dedo Sul, Relator: Des. Mara Larsen Chechi, julgado em 17.11.98.
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séveis, tendo nesse sentido decidido o citado tribunal; “aparelho de
televisdo por n3o se constituir em bem indispensével 4 sobrevivéncia eXx
dignidade da pessoa humana pode ser objeto de penhora.”®

Recorre-se também 2 nogio de minimo existencial, na medida que
representa um m{nimo de direitos sociais, econdmicos e culturais, procu=
rando superar.a imprecisio dos principios, e, dessa forma, tentandg
conecti-los A realidade.e t%né-los efetivamente exigfveis dentro dos Jj-
mites materiais do Estado. :

E nesse sentido.que se pretende associar a ponderagio a nogio de
minimo existencial. Tal postulado refere-se 4 redugio méxima que ge
pode fazer a um princfpio em atengdo aos demais®, ou seja, é um limige
imposto 4 ponderagio de principios e que deve ser respeitado pelo apli-
cador do direito. Assim, ao passo que a proporcionalidade estrito senso
destaca-se quanto 2 anilise das possibilidades jurfdicas, isto &, serve de
critério jurfdico para ponderagio, considera-se o minimo existencial
limite material da ponderagio.

4. Os Tribunais e a Ponderagdo de Principios

Tendo examinado os pontos divergentes na doutrina brasileira da
ponderagio de princfpios, resta agora tecer algumas observagées quanto
ao comportamento dos tribunais em relagio ao assunto.

Em capftulo dedicado 4 anélise da jurisprudéncia brasileira acerca
da ponderagio, afirma Daniel Sarmento, em obra j4 citada, que o tema
¢ quase desconhecido, tanto para a doutrina como para a jurisprudéncia,
e que o pensamento jurfdico brasileiro é refratirio A idéia de conflitos
normativos em 4mbito constitucional, predominando o entendimento
da viabilidade de harmonizagdo das normas constitucionais por meio
da exegese sistemdtica™ . Outrossim, declara que, quando a jurisprudéncia

% Apelagio Civel n° 70000609875, 212 Cimara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, relator: Des. Genaro José Baroni Borges, julgado em 15.03.00 e Apclagio Civel n® -

594162505, 22 Cimara Ctvel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul Maria
Lsabel de Asevedo Souzz,jugado em 040395, o Grande do Sul, relacor: Des

E ELLOS, Ana Paula. “O Minimo Existencial e Algumas Fundamentagses: John Rawls,
Michael Wialzer e Robert Alexy”. In: Torres, Ricardo Lobo (Org.). Legitin:;afdojdo: Direitos
Humanos, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.23.
* BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit., p.45.
¥ SARMENTO, Daniel. Op. cit., p.171.
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“faz uso da ponderagdo, n3o a utiliza abertamente, mas, de um “modo
m tanto opaco™" .
| J4 tendo se passado trés anos dessa declaragio, pode-se afirmar que

nudangas significativas ocorreram a respeito do reconhecimento da coli-

.'sio de normas constitucionais, bem comg da valorizagio da ponderagio
de princfpios nos tribunais brasileiros, H4 pouco, o Supremo Tribunal
 Federal proferiu importante decisio a respeito do assunto, a.qual consta

nos informativos n.°256 e 257 do tribunal, intitulados “colisio de direitos

‘fundamentais™®.
':.rmTrata-se de caso amplamente divulgado pela midia, no qual cidadd

de origem mexicana encontrava-se detida na Policia Federal, e, nesse
‘verfodo, ficou grivida — alegou ter sido violentada na carceragem da
instituigdo, porém, ndo consentiu em submeter-se a0 exame de DNA.
{Para averiguar a origem da gravidez foi instaurado inquérito policial; no
‘entanto, para dar continuidade s investigagbes, era necessério a coleta
da placenta apés o parto, para que pudesse ser realizado exame de DNA.

O STE, ao julgar o caso, assim determinou, conforme consta nos
5informativos:

Jll “(...) deferiu a realizagio do exame de DNA com a utilizagdo do material
- biolégico da placenta retirada da extraditada, cabendo a0 juizo federal da
| 102 Vara do Distrito Federal adotar as providéncias necessérias para tanto.

J} Fazendo a ponderacio dos valores constitucionais contrapostos, quais
! sejam, o direito 2 intimidade e 4 vida privada da extraditanda, e o direito
a honra e 3 imagem dos servidores e da Policia Federal como institui¢io —

atingidos pela declaragio de a extraditanda haver sido vitima de estupro
carcerério, divulgada pelos meios de comunicagio —, o Tribunal afirmou
a prevaléncia do esclarecimento da verdade quanto 2 participagio dos
policiais federais na alegada violéncia sexual, levando em conta, ainda,
que o exame de DNA aconteceré sem a invasio da integridade fisica da
extraditanda ou de seu filho™™ (nosso grifo)
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'8 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p.172.
® STF, RCL 2.040-DF, rel. Min. Néri da Silveira, 21.2.2002.
¥ Informativos n.°257, fonte:www.stf.gov.br.

{
i
) 153




Diante dessa decisdo, o Supremo Tribunal Federal abre valioso pre-
cedente jurisprudencial, porquanto reconhece a existéncia da colisdo de
direitos em 4mbito constitucional e utiliza a ponderagio de princfpios
como meio de solucion4-la da maneira mais legftima possfvel, o que
nio fazia. Sempre que se utilizava a ponderagio era, conforme afirmg
Sarmento, de maneira opaca e recorrendo-a outros princfpios.

A despeitasdo recente posicionamento-do STF outros tribunajg :

espalhados pelo pafs j4 seguiam a mesma diregdo, aceitando amplamente
a ponderagio de princfpios. Para comprovar tal afirmativa, s
decisbes de diversos tribunais, como, por exemplo, do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul. Nesse julgado, ao apreciar agravo de
instrumento, dispGe o tribunal sobre a colisdo entre o direito de liberdade
de expressio e o direito ao trabalho.

“Agravo de instrumento. Liberdade de expressio. Direito ao trabalho e
direito de concorrer, livremente, no mercado. Colisdo. critério do interesse
prevalente. A colisdo entre direitos constitucionais (liberdade de expressip,
art. 5, inc. ix, cf, direito ao trabalho, art. 6, da cf, e direito de concorrer,
livremente, no mercado, art.5, inc. xiii, art. 170 e art. 173, par. 4, todos
da cf) resolve-se pelo confronto da medida dos interesses em conflito,
atraindo a protegio destes tiltimos, quando ha aparente violagio por abuso
no exercicio daquele direito. Decisdo mantida™'. (nosso grifo)

No Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro também en-
contram-se virios julgados no mesmo sentido. No julgado que segue, o
tribunal verifica a necessidade de ponderar o direito ao livre acesso ao

judicidrio, consubstanciado no direito de propor agio renovatéria, ea

seguranga jurfdica materializada no instituto da decadéncia. ~+ ¢

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO RENOVATORIA.
LOCAGAO NAO RESIDENCIAL. DECADENCIA. NAO OCOR-
RENCIA A imprevisibilidade da prorrogagio de feriado, o qual veioa
ocorrer no “prazo fatal” para o ajuizamento da renovatéria, configura
peculiaridade que reclama a flexibilizacio de tal conceito, in casu, através

' Agravo de instrumento n°® 599168523, nona Cimara Civel, Tribunal de Justiga do-RS,
relator: Des. Mara Larsen Chechi, julgado em 25/04/01.

T

da ponderagcio dos bens jurfdicos em conflito, com aplicagio dos principios
constitucionais da isonomia formal, razoabilidade e acessibilidade ao
Judicidrio, entendendo-se que este tiltimo, um dos pilares do Estado Demo-

. crético de Direito, h4 de preponderar sobre a seguranga das relages
] jurfdicas, protegida pelo instituso.da decadéncia. OBRIGAGOES CON-
TRATUAIS. SEGURO. OBSERVANCIA. Restou comprovado nos autos,
a observincia de todas as obrigages contratuais por parte do locatério;~
ressaltandose que a avenga previa a contratagio de seguro contra incéndio
pelo locador, cabendo ao locatirio o reembolso dos gastos, e, ainda, que o
locatirio juntou os comprovantes de pagamento do referido E seguro.
SUCUMBENCIA RECIPROCA. INOCORRENCIA. Havendo forte
resisténcia A renovagio da locagdo , a lide nZo fica restrita a mero acerta-
mento do valor do locativo e, ndo h4 falar-se em sucumbéncia recfproca na
hipétese de procedéncia do pedido de renovatéria. Recurso improvido”” .
(nosso grifo)
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|  Também nos Tribunais Federais vérias decis6es fundamentadas na
| ponderagio de princfpios encontram-se presentes. Em julgado que segue,
! o TRT da 32 regido vé-se diante da necessidade de harmonizar normais
| processuais, tendo em vista almejar a efetiva agdo do Estado para prestar
' servigo de satide que demando o requerente. Diante do caso concreto, o
" tribunal confronta dos princfpios da dignidade da pessoa humana em
. face dos princfpios democriticos e da separagio de poderes.

A

e

2

“AGAO CIVIL PUBLICA-LEGITIMIDADE PASSIVA: INTERPRE-
AO CONFO (00) o.” “ O
DIFICIES)- CO UOSIDADE E E P CciPIOS-
UTILIZACAO DE METODICA DE CONCRETIZACAO CONS-
UCIONAL-C “PRI ACIE” DOS PRINCIPIOS-
MODELO Sf E DE POND AO D CIPIOS
1.- Agio civil publica para defesa da satide da crianga, enferma de doenga
rara “puberdade precoce verdadeira”, cujo tratamento medicamentoso ¢
de elevado prego, ndo pode ser interrompido e a familia da menor nio

- retne condigdes econdmicas para custed-lo.
i

(5]
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% Apelagio cfvel n.°2001.001.16545,sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do RJ Des.
1 Marly Macedonio Franca julgado em 02/10/2001.
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2.- As normas processuais - tais como as que definem a legitimidade passivg
- devem ser entendidas em harmonia com o direito material, sobretudg a
Constituigio. In casu, ao tempo em que ajuizada a demanda, urgia-se de
um lado a necessidade imediata de ag5es concretas do Estado para protegsio
da satide e vida de uma crianga de um ano e dez meses, sendo que de
outra lado nos depardvamos com um momento ainda inicial de implan.

tagio-dessa rede de servigos de satide, onde a distribuigio de competéncias, -

agBes e principalmente a estruturagio econémica do SUS nio se apresen-
tavam adequadamente definidas, fatos esses que tornavam justificivel 4
diivida de quem deveria figurar no pélo passivo da agio (Unido ou INSS)
Nesse quadro, razo4vel o enderegamento da agdo em face do INSS (autar:
quia especializada em seguridade social). 3.- No caso concreto, ¢ possfvel
que a crianga tenha direito a receber tutela jurisdicional favordvel a sey
interesse, com fundamento em principios contidos na Lei Maior, ainda
que nenhuma regra infraconstitucional vigente apresente solugio para o
caso. Para a solugio desse tipo de caso, denominado por R. Dworkin
como “hard case”(caso dificil), ndo se deve utilizar argumentos de natureza
polftica, mas apenas argumentos de principio. 4.- O pedido de forneci-
mento do medicamento 4 menor(direito a prestagSes estatais stricto sensu
- direitos sociais fundamentais), traduz-se, in casu, no conflito de princf-
pios: de um lado, os da dignidade humana, de protegio ao menor, do
direito A sadde, da assisténcia social e da solidariedade e, de outro, os
principios democrético e da separagio dos Poderes. 5.- A concretizagio
das normas constitucionais implica um processo que vai do texto da
norma(do seu enunciado)para uma norma concreta - norma juridica -
que, por sua vez, serd um resultado intermedi4rio em diregio A norma
decisdo(resultado final da concretizagio). (J.] Gomes Canotilho e E

Miiller). 6.- Pelo modelo sintese de ponderagio de principios(Alexy), o
extremo beneficio que a determinacio judicial para fornecimento do
medicamento proporciona 3 menor faz com que os princfpios
constitucionais da solidariedade, da dignidade humana, de protecio 3
satide e a crianga prevalecam em face dos principios democrético e da
separacio de poderes. minimamente atingidos no caso concreto. 7.- Apelo

improvido™ .(nosso grifo)

* Apelagio Civel n.° 95030529611, julgado pela primei i
¢ ( , ju a pri t d
Terceira Regido. Rel. Juiz David Diniz, 2%71 0/5001? meirs mucma,clo Tilbunal Fodeeel 2
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- Ao expor tais decisdes pretende-se comprovar que, diferentemente
dos que olham com indiferenga para a ponderagio de principios, os
wribunais cada vez mais recorrem a esse meio de resolugdo de conflitos
normativos. Assim, a ponderagio est4 se tornando elemento chave para
» fundamentagdo de decisdes judiciais. Os exemplos sdo imimeros:
conflitos que envolvem quebra de sigilo bancério e telefonico, questdes
‘wiburdrias, orgamentérias, prestagdes positivas do Estado, ou seja; todas
15 questes que envolvemn a colisdo de direitos fundamentais e principios.
Diante dessa nova perspectiva, j4 nio se pode dizer que os tribunais
3o refratdrios A idéia de ponderagio ou que agem de modo opaco;
‘comega a haver grande receptividade. O debate doutrindrio em relagao
‘20 tema, no entanto, ¢é incipiente, €, questdes, como, por exemplo, as
relativas A restricio aos direitos fundamentais, que podem advir de sua
aplicago, e a atuagio politica dos tribunais, permanecem intocdveis.

II1.
|
'Conclusdo
|
' O direito brasileiro vive, no momento, fase de redescoberta e revalo-
'rizagio dos principios jurfdicos, por conseguinte, também de descoberta
da ponderagdo como forma de resolugio de conflitos normativos. Em
face da tradigdo nacional, excessivamente enraizada no pensamento
positivo-privatista, a guinada que ora ocorre em dire¢do a novos ares,
sem dtivida alguma representa, de um lado, saudével empreitada, pois
arejar4 os antigos dogmas e proporcionari aos profissionais do direito
salutares debates que sempre sdo enriquecedores.
' Por outro lado, a empreitada pés-positivista apresenta dificuldades
que devem ser analisadas com acuidade, sob o risco de, ante a excessiva
\valorizagio das novas metodologias que aportam na academia e nos
tribunais, antigas e imprescindiveis conquistas sejam postas de lado. Na
anilise da ponderagio de princfpios que fora apresentada, dois temas
extremamente sensfveis podem emprestar sentido 4 dimensio da questio:
a assertiva de que ndo existem direitos absolutos — incluindo aqui
antias constitucionais — e da relativizagio do preceito constitucional
' da dignidade humana, baseado no fato de que parte da doutrina admite
' que ele possa ser objeto da ponderagio. Outrossim, apesar de n3o ter

-
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sido abordado neste ensaio, tema também de grande complexidade
concerne na dificuldade da identificagio dos préprios principios, fagg
que pode gerar grande inseguranga frente aos direitos fundamentais,

Ao apresentar essas questoes, objetiva-se, tdo-somente, retomar o

™ que outrora j4 se afirmara: “a ponderagio de principios sé pode ger
idealizada no ambiente democritico, tendo como pano de fundo o Estadg
"~Bemocritico de Direito, pois é a democracia que permite que surjafif ag
condigBes necessérias de atuagio e de controle do poder judicisrio, propj-
- ciando o debate no seio da sociedade civil, pressuposto fundamental
para a ponderagio™ . Por democracia, entende-se aqui, a participagio e
controle, por parte dos cidaddos, de instituigGes ptiblicas e dos poderes
do Estado. Assim, eis a questio: a sociedade brasileira e, por conseguinte,
os tribunais, estariam preparados para lidar com tamanha flexibilizaggo
do poder do judicidrio? Essa pergunta, sé o tempo responder4. Resta,
no entanto, 4 comunidade jurfdica, nio obstante as dificuldades que
emergem frente 4 salutar empreitada do pés-positivismo, apenas buscar
atingir o equilfbrio diante dos excessos cometidos no passado e os vin-
douros — que sempre existirio.

Por fim, nio se poderia deixar de dizer que, a despeito das comple-
xidades que atingem o direito nos tempos atuais, estas sio apenas reflexos
das complexidades das relagGes sociais. E o direito, mais de qualquer
outra 4rea do saber, é atingido e nio pode fugir de suas responsabilidades.
Este ensaio é, portanto, apenas uma tentativa de chamar a atengio para
o debate. Debate acerca da ponderagio, mas, no qual, a ponderagio é
apenas a ponta do iceberg, pois como se pode concluir, a temdtica da
ponderagio de principios na Constitui¢4o vem justamente materializar
mudanga de paradigma, conferindo subs{dios aos aplicadores do direito
e servindo de instrumento para tentar romper com a prevaléncia da lei
sobre o problema, do pensamento silogistico em detrimento do tépico-
problemitico, enfim, com as verdades absolutas mistificadas pelo
pensamento liberal cléssico. >

* PINHERIO, Flavio Ledo. A Ponderacdo de Principios e o Novo Paradigma do Direito, 2002.
Ensaio apresentado na Mostra Puc-Rio — 2002.
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Nucleo de Direitos Humanos:
um projeto que enfim se consolida

Joao Ricardo W. Dornelles?
Carolina de Campos Melo?

Criado no més de agosto de 2002, o Nuicleo de Direitos Humanos
do Departamento de Direito da Pontificia Universidade Catélica do
Rio de Janeiro pretende sistematizar as experiéncias préticas e teéricas
consolidadas por este departamento nos tltimos 20 anos.

Por meio deste artigo, pretende-se apresentar o Ntcleo de Direitos
Humanos. Considerando que este se encontra em pleno processo de
formagdo, ndo se pretende aqui estabelecer fronteiras irremoviveis ao
seu desenvolvimento. Trata-se mais especificamente de uma oportuni-
dade para sistematizar seus primeiros passos.

Neste sentido, divide-se o presente em trés partes. Em primeiro lugar,
sio apontados alguns momentos marcantes na histéria deste Departamento
de Direito da PUC-Rio que consolidam sua bagagem na luta pelos direitos
humanos. Em um segundo momento, estabelece-se o perfil deste Niicleo
através de uma anélise de conjuntura de sua criaggo. Por fim, sdo listados
os principais projetos capitaneados pelo mesmo.

! Jodo Ricardo W. Dornelles é Diretor de Departamento de Direito da PUC-Rio; Professor de
Criminologia e Direitos Humanos; Membro da Rede Brasileira de Educagdo para os Direitos
Humanos; Membro do Instituto Carioca de Criminologia; Membro da Associagio Nacional
de Direitos Humanos, Pés-Graduagio e Pesquisa; Doutor em Servigo Social pela UFR]; Mestre
em Dircito pela PUC-Rio.

2 Carolina de Campos Melo é Coordenadora do Niicleo de Direitos Humanos do Departa-
mento de Direito da PUC-Rio; Professora de Direitos Humanos e Histéria do Direito; Membro

da Associagio Nacional de Direitos Humanos, Pés-Graduagio e Pesquisa; Mestre em Direito
pela PUC-Rio.
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1. Um breve histérico

O Departamento de Direito da PUC-Rio acumula uma série de
experiéncias no campo dos direitos humanos.

Ainda em 1983, h4 quase 20 anos, o Professor Jos¢ Maria Gémez
participou.como bolsista do Curso Interdisciplindrio de Derechos Humanos

do Instituto- Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), em San.

José, Costa Rica. No ano seguinte, este professor coordenou a pesquisa
“ Direitos Humanos como prética sociopolftica na luta pela democratizagdo
no Brasil’, com financiamento da OAB-R] e a participagfio dos professo-
res Carlos Alberto Plastino, Eliane Junqueira e Jodo Ricardo W. Dornelles.

No ano de 1984, o Professor Carlos Plastino participou como bolsista
do II Curso Interdisciplindrio de Derechos Humanos do IIDH.

No ano de 1985, o Professor Jodo Ricardo W. Dornelles participou
como bolsista do III Curso Interdisciplindrio de Derechos Humanos do
IIDH. Naquela oportunidade conheceu a Dra. Leticia Olgufn,
coordenadora da 4rea de Educagio do IIDH, ocasido em que realizaram
rodadas de reuniées com membros de organizagdes brasileiras (Jodo
Ricardo W. Dornelles — PUC-Rio; Belisirio dos Santos Junior —
Comissio de Justica e Paz de Sdo Paulo; José Maria Tavares de Andrade
— Universidade Federal da Parafba; Ricardo Brito — Gajop-PE), argentinas
e uruguaias. Deste processo iniciado na Costa Rica, nasceu o Proyecto
Educacioén y Derechos Humanos do IIDH, que se estendeu para o Brasil,
Argentina e Uruguai.

No Brasil, o Projeto do IIDH articulou entre 1986 e 1992 diversos
grupos da Parafba (Universidade Federal da Parafba), Pernambuco
(Gajop; Prefeitura do Recife; Governo do Estado), Rio de Janeiro (PUC-
Rio), Sio Paulo (Comissio de Justica e Paz), Rio Grande do Sul
(Movimento de Justica e Direitos Humanos; Universidade Federal de
Santa Maria; Universidade de Caxias do Sul; Centro de Orientagdo
Metodolégica da Arquidiocese de Caxias do Sul), Paran4 (Centro Heleno
Fragoso de Direitos Humanos; Governo do Estado) e Santa Catarina
(Universidade Federal de Santa Catarina). Neste perfodo, as entidades
brasileiras elegeram o Professor Jodo Ricardo W. Dornelles, do
Departamento de Direito da PUC-Rio, como Coordenador Nacional
do Projeto Educagdo e Direitos Humanos.
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O Projeto do IIDH resultou em uma infinidade de atividades (semj.
nérios locais, regionais, nacionais e internacionais, grupos de trabalho,
cursos, etc.) € ainda na publicagdo de dois volumes do livro “Direszos
Humanos: um debate necessdrio”, pela Editora Brasiliense, na forma de
coletinea de artigos dos membros do Projeto. =

Por sua vez, na PUC-Rio, o resultado do envolvimento do Departa-
mento de Direito no Projeto de Educagio e Direitos Humanos foi:

a). oferecimento permanente da disciplina de direitos humanos;

b). definigdo de linha de pesquisa Direitos Humanos, Etica e Cida-

daniano curso de Mestrado (e posteriormente Doutorado) em Teoria

do Estado e Direito Constitucional; - s

c). participagio, como bolsistas, dos professores Eliane Junqueira,

Gustavo Sénéchal; José Ribas Vieira; Gisele Cittadino; José Augusto

Rodrigues, T4nia da Silva Pereira, nos Cursos Interdisciplindrios de

Derechos Humanos do IIDH, entre 1986 e 1991;

d). convénio de assisténcia jurfdica aos internos do Sistema Peniten-

cidrio do Rio de Janeiro (Projeto PUC-DESIPE), entre 1986 e 1990;

€). realizagdo de Semindrio Nova Constituicio de 1988, realizado em

novembro de 1988;

f). organizagdo de um curso interdisciplinar sobre a Fome no Brasil,

no ano de 1994 (Campanha contra a Fome);

g). participagio com professores dos Departamentos de Direito e

Educagio, da fundagio da Rede Brasileira de Educagio para os Direitos

Humanos, em 1995;

h). organizagdo de Semindrio de Comemoragio dos 50 anos da

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em setembro de 1998;

Além destes e de diversos outros desdobramentos, enfatiza-se aqui o
vinculo da Graduagio e da Pés-Graduagdo no ensino, na pesquisa e na
produgio de conhecimento no campo dos direitos humanos.

1A - Inclusio da disciplina “direitos humanos”
e de disciplinas afetas nos currfculos de Graduagio

Primeiramente, no tocante 3 Graduagio, deve constar a iniciativa
pioneira do Departamento de Direito da PUC-Rio por ter sido o
primeiro curso de bacharelado a adotar a disciplina Direitos Humanos
como uma eletiva na Graduaggo. O primeiro curso acontece no ano de
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1986, sob a tutela do Professor Joio Ricardo Dornelles. A partir de
1998, também cornega a lecionar a mesma disciplina o Professor José
Ricardo Cunha, e a partir de 2002 a Professora Carolina de Campos
Melo. Desta forma, os alunos da Graduagio dos turnos diurno e noturno
contam com a oferta constante desta disciplina .

. Adepto da corrente que afirma a necessidade de que a temdtica dos
direitos humanos atravesse outras disciplinas, o Departamento de Direito .
optou pelo oferecimento de disciplinas que inserem a discussio como
pano de fundo: 3

- Direito Internacional Piblico e Privado: apesar de constantes na
grade curricular regular, h4 de se ressaltar o enfoque dado por estas
disciplinas & temdtica dos direitos humanos. Primeiramente, em
Direito Internacional Piiblico, os Professores Celso de Albuquerque
Mello, Gustavo Sénéchal e Ana Licia Bernardes dedicam parte
substancial do programa ao estudo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Por sua vez, os professores de Direito Interna-
cional Privado N4dia Aratijo, Daniela Vargas e Lauro Gama focalizam
o tratamento dos direitos humanos na perspectiva horizontal da
respeitabilidade.

- Criminologia: este curso é oferecido como disciplina obrigatéria
para os turnos diurno e noturno pelos Professores Eliane Junqueira,
Jodo Ricardo W. Dornelles e Rafael Medina. O enfoque na chamada
Nova Criminologia real¢a principios de direitos humanos expressos
nos campo do garantismo constitucional.

- Direito da Crianga e do Adolescente: este curso é oferecido como
eletiva de forma intercalada no dinrno e no noturno pela Prof* T4nia

3 Cabe ressaltar que no 4mbito do Projeto Educagio e Direitos Humanos, do IIDH, existiu
um intenso debate, através de semindrios e artigos, sobre a conveniéncia de oferecer uma
disciplina especifica de Direitos Humanos. A conclusio a que se chegou foi sobre a conveniéncia
de que os cursos buscassem ter uma linha condutora com base nos principios da educagio
para os direitos humanos, voltada para a formagio de uma consciéncia que potencialize a
emancipagdo humana. Assim, nio seria apenas a existéncia de uma tinica disciplina com uma
ementa de direitos humanos que serviria de garantia para uma mudanga significativa no tipo
de pratica educacional. No entanto, isto ndo impediria o oferecimento de uma disciplina
especifica, como espago de sistematizagio sobre o conceito de direitos humanos. Por este
motivo, o Departamento de Direito da PUC-Rio optou pelo oferccimento permanente da
disciplina de Direitos Humanos, de outras disciplinas afins, além de estimular, em todas as
outras disciplinas, o estudo de aspectos relacionados A questio dos direitos humanos.

163




da Silva Pereira, desde 0 ano de 1992, como fruto de sua participacio
no Curso Interdisciplindrio de Derechos Humanos, em San José dg
Costa Rica. Consagra-se desde sua criagio a perspectiva interdiscj.
plinar j4 que aberta a qualquer aluno da Universidade, permitindo
o intercimbio académico. Em parceria com o Niicleo de Estudos e
Agio sobre o Menor (NEAM), os alunos matriculados participam
em atividades extracurriculares como a publicagdo de um série de
entrevistas em comemoragio aos 10 anos do Estatuto da Crianca e
Adolescente e ainda a produgio do Manual da Cidadania, responssve]
pela coletinea de informagBes préticas necessérias ao exercicio da
cidadania em nosso Municipio.

- Direito Ambiental: assim como Direito da Crianga e do Adolescen-
te, a disciplina Direito Ambiental também comemora seu 100
aniversdrio. Neste perfodo de existéncia, é importante ressaltar a
criagio do Niicleo Interdisciplinar de Meio Ambiente (NIMA-Jur),
coordenado pelos Professores Fernando Walcacer, Ana Licia Nina
Martins e Danielle Moreira. Ressalte-se ainda que o Direito Ambien-
tal constitui hoje 4rea de concentragio de estdgio profissional nos
limites do Nuicleo de Pritica Jurfdica, sob a coordenagio das Profes-
soras Isabella Franco Guerra e Danielle Moreira.

- Direito Civil Constitucional: este curso é oferecido como eletiva
pela Prof* Maria Celina Bodin de Moraes desde o ano de 2001 e
tem o objetivo de inserir a discussdo acerca do principio da dignidade
humana nas relages privadas.

- Cidadania e Globalizagzo: este curso é oferecido como eletiva desde
o0 ano de 2001. Inicialmente sob responsabilidade do Prof. Liszt Vieira,
¢ atualmente também lecionada pela Proft Carolina de Campos Melo.

1B - Inclusio da disciplina “direitos humanos”
nos curriculos da Pés-graduagio.

Por sua vez, o Programa de Pés-Graduagdo (Mestrado / Doutorado)
com Area de Concentragio em Tzoria do Estado e Direito Constitucional
do Departamento de Direito representa uma contribuigso fundamental
ao estudo dos direitos humanos.

O Programa ¢ dividido em trés Linhas de Pesquisa:

a) Direitos Humanos, Etica e Cidadania;
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b) Pensamento Constitucional Contemporineo; e

c) Estado e Transformagdes Constitucionais.

Nesta primeira 4rea, enfatiza-se o estudo da protegao e expansio dos
direitos humanos, seja em sua perspectiva civil e politica, quanto na

.dimens3o dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Compreende-se

... ainda o estudo dos direitos humanos como mecanismo de ‘inclusio

politica e acesso & cidadania. . . ,

Lecionada pela Professora Nédia Aratdjo desde 1999, a disciplina
Tépicos Especiais em Direitos Humanos— Direito Internacional dos Direitos
Humanos apresenta-se como eletiva no curriculo Mestrado / Doutorado.
Foi precisamente no seio desta disciplina que surge a iniciativa de estudar
a problemitica contemporinea dos refugiados, o que deu impulso 2
confecgio do livro “ Direito Internacional dos Refugiados”, publicado pela
editora Renovar, sob a coordenagio de N4dia Aradjo e Guilherme Assis
de Almeida, tendo a participagio de diversos alunos do curso de Mestrado.

Implantado o Doutorado no ano de 1999, uma das matérias conside-
radas obrigatérias, Etica, Direitos Humanos e Principios Constitucionais,
passa a ser oferecida em conjunto pelos Profs. Anténio Maia e Ricardo
Lobo Torres. .

Como produto desta Linha de Pesquisa, j4 foram defendidas intime-
ras dissertagdes de Mestrado que trataram especifica ou indiretamente
desta temdtica. Por sua vez, no tocante ao Doutorado recém-implantado,
apesar de nenhuma tese ter sido ainda defendida, registra-se um niimero
expressivo de projetos centrados na discussio dos direitos humanos.

Considerada a larga bagagem consolidada pelo Departamento de
Direito — Graduagio e P6s-Graduagio — ao longo dos dltimos anos, foi
criado em agosto de 2002 o Niicleo de Direitos Humanos. Este pretende,
em resumo, dar continuidade e ainda sistematizar as iniciativas em torno
dos direitos humanos. Neste sentido, passa-se ao exame de seu perfil.

2. O Perfil do Nicleo de Direitos Humanos

A confecgio do perfil do Niicleo de Direitos Humanos do
Departamento de Direito da PUC-Rio tornou-se possfvel através da
contribui¢do dos professores Adriano Pilatti, Anténio Maia, Daniela
Vargas, Gustavo Sénéchal, José Ricardo Cunha, Leonardo Moreira Lima,
N4dia Aradjo, Mércia Nina Bernardes, Maria Celeste Sim&es Marques,
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, Rachel Nigro, Regina Quaresma, .Ronaldo Cran.ler,
g::'ll ?o ializin: dos estudargltcs Ana Paula A.nastém.o, Isabel Pereira,
Leognardo Castilho, Livia Fran¢a, Marcelo Khaur,. Maria Laura Fornasar,
Paula Spieler, Rachel Herdy, Tiago Caruso e Vizlanc Borges dos Sa..ntog
que participaram de uma longa e intensa reunido te trabalho realizada

para este.fim.
2A - Anilise de oportunidades, ameagas, fori;as e fraquezas

A anilise de conjuntura para a criagdo do Nucleo de Direitos
Humanos ateve-se 4 delimitagio de suas oportunidades, ameagas, forcas
e fraquezas.

Oportunidades sio situacies externas (dispontveis ou potenciais) que
impli tados positivos:
1mPf’1u?me’;;25:éia COIfl que é vista uma U{liversidadc c?mo a PUC
pode ser analisada como um dlferenc1.al em relagdo 3 outras
instituigdes que se dedicam & dcfcsa. do.s direitos 'hux.nanqs, "
« O recém-eleito governo Lula pode indicar uma sgg.mﬁcanva melho-
ria em dois campos. Em primeiro lugar,.a poss1b11{da.dc de estreitar
ainda mais a ligagio com a Secretaria Nacional de Dlreltc?s Humanos,
Em segundo lugar, acredita-se fltclie este venha a canalizar recursos
ento i pesquisa engajada; y
?aézzsfi-?izando f d;lscnvolvig:lento da idéia de responsabilidade
social, a articulagdo com o setor privado pode ser encarada como
uma relevante oportunidade; e . .
. Por fim, o didlogo nio deve se restringir a0 setor privado, mas deve
contagiar ainda segmentos da sociedade-cwll como outras univer-
sidades, organizagbes ndo-governamentais e movimentos sociais.

Ameagas sdo situagoes externas (presentes ou potenciais) capazes de
causar danos: .

. manutengio da politica do corte de recursos para pesquisa,

notadamente de institui¢6es privadas como a PUC-Rio; 4

. restri¢io ao financiamento internacional apés os atentados

terroristas de 11 de setembro de 2001; o da

. existéncia de outros niicleos ou centros universitirios, o que poderia
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significar desperdicio de recursos e esforgos. Todavia, 2 ameaca pode
converter-se em oportunidade no momento em que se prezar pela
diferenciagiio; e

» vulgarizaggo do debate de direitos humanos a partir do momento
em que-este se torna “senso comum”.

Forgas sio competéncias internas que indicam vantagem relativa:

- articulagio de esforcos realizados a0 longo dos wltimos 20 anos
pelo Departamento de Direito da PUC-Rio;

«conjugacio dos esforcos efetivados por outros setores da Universidade
como a Pastoral, diversos Departamen , 0 Projeto Génesis, entre outros;
« estfmulo do corpo docente;

« participagio do corpo discente;

- convénios internacionais j4 em vigor celebrados pelo Departamento
de Direito assim como pela Universidade;

- menor burocracia para o estabelecimento de parcerias do que a
existente em diversas universidades publicas;

- possibilidade de exploragio do tripé ensino, pesquisa e extensio,
Enfatiza-se este conjunto como o nosso diferencial frente s ONGs,
que se restringem, em regra, a0 campo da agio;

- a interdisciplinariedade como forma de aproveitamento de todas
as dreas do conhecimento que possam interagir com a discussio dos
direitos humanos; e

- aproveitamento da articulagio entre a P6s-graduagio e a graduagio.

Fraquezas sio caractertsticas internas que, por serem desvantagens
relativas, devem ser aprimoradas.

- auséncia de infra-estrutura, como por exemplo sala, computadores,

pessoal administrativo, entre outros;

- auséncia de recursos na conjuntura da atual época de contenggio de

gastos desta Universidade.

2B - Missdo
Ultrapassada a an4lise de conjuntura, indaga-se: qual é a verdadeira

finalidade do Niicleo de Direitos Humanos? O que orienta seus passos?
Qual a sua missao?




i i i do - tripé basilar da Universidade
. integrar ensino, pesquisa e extensio - trip

- em direitos humanos; .

. propiciar o didlogo com a s.oc§cdade;

. unir a teoria 4 pritica em direitos humanos; o

. concretizar o cariter interdisciplinar do dcb?:te em dlre:ltos hun.la.nos;
.. municiar de informag3o e conceitos ﬁs agoes da' schdade civily

. auxiliar na produggo de polftic.as .plibhcas em direitos humanos; e
. exercer a prética jurfdica em direitos bumanos.

2C - Visdao

Por fim, como forma de concluir a anlise dos primeiros pas:os do
$]
Nicleo de Direitos Humanos, indaga-se: o que este pretende ser? Qual

¢é a sua visao? S ‘ .
tornar-se uma referéncia universitdria na embate tedrico e prético

dos direitos humanos.

3 - Estratégias

i ireitos Humanos, passamos
Vislumbrado o perfil do Niicleo de. Direitos H :
a0 nosso terceiro item: a anélise de seus principais projetos. Neste se.nd:;lo,
sio apontados estratégias ou projetos capazes de aproveitar oportuni :s
e forgas e responder a ameagas e fraquezas. Afinal, o que se pretende
realizar?

Simulag¢oes e Realidade: Sistema Interamericano
dos Direitos Humanos:

Considerando a ratificagdo da Convcngi.o Interamericana de' lemtgz
Humanos ou Pacto de San José da Costa Ricaem 1992 ¢ a acc1tagaot :
jurisdigdo da Corte Intcramcn.'icana em 1998, o Brasﬂll gassdaj rzitss
participagdo intensa no sistema interamericano c!e protec;:u()i 0s eicos
humanos. Torna-se assim evidente a importincia do estudo e reflexi
sobre este sistema por parte de estudantes de direito.

Desta forma, constituiu-se no més dc'agosto do presente ano um
grupo permanente de estudo acerca do Direito Internac1<?nal dos;l)xreltc(l)s
Humanos, notadamente sobre o Sistema Interamericano. Além de
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dissecar a realidade deste sistema, o projeto pretende ainda enviar equipes
representantes da PUC-Rio para simulagies que ocorrem anualmente
em maio na cidade de Washington e em outubro em San José da Costa
Rica. Vale lembrar que ocorreram aproximadamente 60 inscrigSes para
12 vagas oferecidas no processo seletivo aberto para os alunos de Gra-

duacgo. O projeto encontra-se sob a coordenagio da Prof2, Carolina de
Campos Melo. '

Projeto Rédio Comunitiria:

Em convénio com os Departamentos de Comunicagio (Projeto
Comunicar) e de Educagio, o Niicleo de Direitos Humanos pretende
confeccionar durante o ano de 2003 programas de rédio que tenham
como objeto a Educagio para os direitos humanos, Em parceria com a
Associagio de Rédios Comunitirias do Rio de Janeiro, j4 estd programada
para o infcio do préximo semestre a realizagdo de um curso de capacitagdo
para agentes comunitdrios de forma a multiplicar a potencialidade do

Projeto. O projeto encontra-se sob a tutela dos professores Adriano Pilatti
e Sérgio Abreu.

Arvores do Conhecimento:

Vinculado 4 idéia de cibercultura, este projeto tem como “mentores”
0s tedricos Pierre Lévy e Michel Authier, discipulos do filésofo francés
Michel Serres. De acordo com estes autores, a internet constituiria a

ora contemporanea, possibilitando a confecgio de um aprendizado
cooperativo e de uma inteligéncia coletiva. Sobre este enfoque, foram
constitufdos softwares denominados “Arvores do Conhecimento”, os
quais pretendem incentivar a distribuigio e trocas de informagGes sobre
determinados temas.

Desta forma, o Ministério da Justica, mais especificamente sob a
coordenagio do Dr. Guilherme Assis de Almeida, consolida a implan-
tacdo de 20 pontos de contato com a “Arvore” especffica de direitos
humanos em um projeto-piloto de 45 dias. O Niicleo de Direitos
Humanos constitui um dos pontos e ainda é respons4vel pela capacitagio
de outras instituicdes credenciadas na cidade do Rio de Janeiro.




Cabe lembrar que no més de novembro, os alunos Marcello Khair,
Simone Pitta e Tiago Caruso participaram do curso de capacitagio na
Escola do Futuro da Universidade de Sdo Paulo. O projeto encontra-se,
até o presente momento, sob a responsabilidade da Prof.2 Carolina de
Campos Melo.

Férum Social Mundial (FSM): -

Considerando a importincia do III Férum Social Mundial (FSM),
que se realizaré na cidade de Porto Alegre entre os dias 23 € 28 de janeiro
de 2003, o Niicleo de Direitos Humanos ser4 responsével pela realizagdo
de 5 oficinas, nos limites do eixo temdtico ‘principios e valores, direitos
humanos, diversidade e igualdade’.

Nio é a primeira vez que o Departamento de Direito terd presenga
ativa neste evento. No ano de 2001, os professores José Maria G6mez,
Antdnio Maia, Liszt Vieira, Carolina de Campos Melo e Rachel Nigro
participaram de oficinas no I Férum Social Mundial de Porto Alegre.
Em 2002, os professores José Maria Gémez, Joio Ricardo W. Dornelles,
Liszt Vieira, Rachel Nigro e Antonio Maia também participaram de
oficinas do II Férum Social Mundial de Porto Alegre. Mais uma vez,
em 2003 o corpo docente do Departamento de Direito terd intensa
participagdo, agora articulado no Niicleo de Direitos Humanos.

Desta forma, com o objetivo de preparar o debate entre docentes,
convidados e discentes da Universidade acerca do III FSM, o Niicleo de
Direitos Humanos organizou um evento preparatério denominado
“FSM: a luta por uma nova era dos direitos”, realizado nos dias 18 e 19 de
novembro de 2002. Este foi promovido em parceria com a Federaggo
de Orggos para Assisténcia Social e Educacional (FASE), o Centro pela
Justiga e Direito Internacional (CEJIL) e 0 Centro Académico Eduardo
Lustosa (CAEL). Nesta oportunidade, foi inaugurado formalmente o Niicleo
de Direitos Humanos do Departamento de Direito da PUC-Rio.

Disciplina A¢ao Afirmativa:

Ao longo dos ltimos anos, o Departamento de Direito vem .

contribuindo de forma significativa para a discussao acerca da aplicagio
de polfticas de Agdo Afirmativa. Monografias, dissertages e ainda o
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trabalho de alguns docentes vem fazendo da PUC uma referéncia no
debate. Neste sentido, foi elaborado pelos Professores Carolina de
Campos Melo e Sérgio Abreu um programa para a disciplina eletiva
“Igualdade e Poltticas de A¢io Afirmativd’. Vale ressaltar que no perfodo
de pré-matrfcula foram realizadas aproximadamente 60 inscrigdes em
um limite m4ximo de 35 vagas. A cadeira serd oferecida em 2003.1, no
turno diurno, pelo Prof. Sérgio Abreu. : -

Disciplina Seguranga Pdblica e Direitos Humanos:

Em tratativas com o Centro Loyola de Fé e Cultura e com o Viva-
Rio, o Niuicleo de Direitos Humanos, representado pelos professores
José Ricardo Cunha e Pedro Villas-Boas Castello Branco, preparou o
programa da disciplina Seguranca Piblica e Direitos Humanos que serd
oferecida a partir de 2003.2 para todos os alunos do Centro de Ciéncias
Humanas. Este curso ter4 a peculiaridade de contar com a participagio,
em sala de aula, de virios especialistas que poderdo auxiliar na condugio
da temitica.

Articulagio com a Graduagio:

Esta articulagio deve ser pensada em diversas frentes.

1) E preciso valorizar a significativa reflexdo em direitos humanos

advinda das monografias defendidas pelos formandos em direito.

Neste sentido, serd promovida, a partir de 2003.1, a sistematizagio

de monografias que reflitam direta ou indiretamente a temitica dos

direitos humanos. .

.2) Em segundo lugar, foi imaginada a confecgio de um quadro de
disciplinas que pudesse guiar o aluno de Graduagio na escolha de
eletivas permeadas pela discussdo dos direitos humanos.

3) Por fim, ressaltou-se a importincia da institui¢do de um plano

de monitoria, o que teria impacto direto na monitoria em direitos

humanos.

A articulagio do Niicleo de Direitos Humanos com a Graduagio
serd capitaneada pelas Professoras Daniela Vargas — coordenadora de
Graduaggo do turno diurno — e Maria Celeste Simes Marques —
coordenadora de Graduaggo do turno noturno.
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Articulagio com a Pés-Graduagio (Mestrado e Doutorado):

Além das linhas de pesquisa j4 desenvolvidas em direitos humanos,
¢ importante ressaltar a existéncia do estigio-docéncia. Por meio deste,
os alunos do Mestrado (por 6 meses) e do Doutorado (por um ano)
podem estabelecer grupos de didlogo com os alunos de Graduagio acerca
de seus temas de pesquisa. Ressalte-se que o estégio-docéncia é obrigatério

para os bolsitas CAPES e, a0 mesmo tempo, uma excelente oportunidade

de debate para os demais alunos da Pés-Graduagio. Neste sentido,
incentiva-se que a realizag4o do estigio-docéncia se encontre nos limites
da discussdo dos direitos humanos. A articulagio do Niicleo de Direitos
Humanos com a Pés-Graduagio ser4 auxiliada pelos Professores N4dia
de Araiijo e Ant6nio Maia.

Grupo de Estudos Exclusao Juridica:

Considerando a exclusdo da devida prestagio jurisdicional uma forma
de violagio aos direitos humanos, articula-se a formaggo de um grupo
de estudos coordenado pelos professores Ronaldo Cramer e Leonardo
Moreira Lima ainda no ano de 2003. Neste sentido, o oferecimento de
uma oficina no III Férum Social Mundial com esta temética pretende
incentivar o debate e travar parcerias para a constitui¢io de uma rede de
institui¢bes comprometidas com a temética na cidade do Rio de Janeiro,
entre elas a Defensoria Piiblica, a Associagdo de Advogados do Rio de
Janeiro (AAR]J) e o Balcio de Direitos do Viva-Rio.

Eventos:

Em comemoragio aos 10 anos da Convengio de Viena, ser4 realizado
no més de setembro de 2003 o semindrio Viena +10, oportunidade em
que serdo debatidos ndo somente assuntos que tiveram destaque durante
a Conferéncia, mas também o que prevaleceu na pauta global dos direitos
humanos na tiltima década. O evento foi imaginado na forma de palestras
e de workshops nos quais seriam apresentados trabalhos de alunos de
Graduagio e Pés-Graduagio previamente selecionados e ainda realizadas
reunies de atores da sociedade civil. Assumiram a coordenaggo deste
projeto os Professores Regina Quaresma e Paulo Calazans.
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Cinema:

O projeto “ Cinema e Direitos Humanos’ tem como objetivo incentivar
o debate dos direitos humanos através da apresentagio de filmes e
composigdo de uma mesa de discussdes. Esta atividade deve ser vinculada
especialmente aos calouros como forma de apresentar o Niicleo de Direitos

. Humanos desde o infcio da Graduaggo.-S3o responséveis pelo projeto as

Professores Carolina de Campos Melo e Jodo Ricardo W. Dornelles.
Niicleo de Pritica Juridica:

Considerando que os direitos humanos devem constar como objeto
de discussdo e prética de nossos alunos, o Nicleo de Direitos Humanos
propde o engajamento com o Nuicleo de Pritica Juridica da seguinte forma:

Estdgio Profissional :

Cria¢do de uma 4rea denominada “Direitos Humanos” entre as
demais oferecidas como eletivas no Estigio Profissional. Assim como as
demais 4reas, os alunos matriculados neste teriam que obedecer 4
regulamentagio do Ministério da Educagio e da Ordem dos Advogados.
No futuro, de forma inovadora, a Area de Direitos Humanos poders
pleitear a integragdo com a rede de Clinicas Legais, bastante desenvolvida
em outros pafses americanos. Estas clfnicas possuem como fim a tutela
dos direitos humanos através da assessoria a casos exemplares de violagio
a direitos humanos, chegando muitas vezes a enviar casos ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Neste sentido, o Nicleo de Pritica

Jurfdica seria o primeiro centro universitério brasileiro a postular perante.

este sistema. Coordenagio dos Professores M4rcia Nina Bernardes e
Sérgio Abreu.

Estdgio Supervisionado:

Considerando que 2 orientagdo profissional em direitos humanos
nio se restringe ao estigio profissional, propde-se uma forma de engajar
os alunos que tenham interesse em atuar na prética dos direitos humanos
mas ainda nio estejam nos perfodos em que o estigio se torna obrigatério.
Neste sentido, programa-se a criagio de convénios com organizagoes
nio-governamentais que possibilitem aos nossos alunos tal experiéncia.
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Projeto sob a coordenagio dos Professores Carolina de Campos M
José Ricardo Cunha. pos Melo e

Especializagdo e Extensio:

Em parceria com a Coordenagio de Cursos de Extensdo (CCE), 0

Niicleo de Direitos Humanos pretende criar cursos de extensdo e
especializagio que tenham os direitos humanos como objeto central oy
que aborde tal temdtica indiretamente. Neste sentido, pretende-se ainda
no ano de 2003 criar uma especializagdo em direitos humanos em
conformidade com a regulamentagio do Ministério da Educagio
Coordenagio do Prof. José Ricardo Cunha. )

Grupo de Trabalho Direitos Econémicos, Sociais,
Culturais e Ambientais - GT DhESC(A)s:

Em parceria com o Nicleo Interdisciplinar de Direito Ambiental
(NIMA-JUR) da PUC-Rio, com a Federagio de Orgos para Assisténcia
Social e Educacional (FASE) e com o Centro pela Justica e o Direito
Internacional (CEJIL), articula-se a formagio de uma linha de estudos
que tenha por referéncia a exigibilidade dos DhESC (A)s.

Esta reflexdo tem inicio no Departamento de Diteito j4 em novembro
de 2001, quando foi realizado Semindrio Exigibilidade dos Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, em conjunto com a FASE e CEJIL. Cabe
ainda lembrar a participagdo do Professor Jodo Ricardo Dornelles, em
novembro do presente ano, do Semindrio Construgdo da Metodologia de
Trabalho dos Relatores Nacionais em DAESC, promovido pela Plataforma
Brasileira de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais em Sio Paulo.

Este grupo de trabalho procura reunir especialistas em DhESC(A)s.
A preocupagio deste GT ¢ vincular a teoria e a pritica na protegio
destes direitos. Neste sentido, serdo convidados, além de professores e
alunos, agentes de organizagbes governamentais e nio-governamentais
que possam contribuir para a discussdo. Com previsio de infcio imediato,
as reuniGes terdo cardter periddico e serdo realizadas no Departamento
de Direito, mais especificamente na sala do Mestrado. O GT encontra-
se sob a responsabilidade dos Professores Jodo Ricardo Dornelles, Mircia
Nina Bernardes e Maria Celeste Simdes Marques.
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Publicagio:

Cientes de que a visibilidade do Niicleo de Direitos Humanos de-
pende de um eficiente sistema de produgio e comunicagio, foram ima- -
ginados os seguintes vefculos:

. a-publicagio de um Caderno do Niicleo de Direitos Humanos.
Este teria como marco a integragao entre o Estado, a sociedade civil
¢ a Universidade na discussio dos direitos humanos. A nomenclatura
caderno foi escolhida por nio obrigar a uma periodicidade especffica.
Todavia, em um primeiro momento, foi decidida a publicagio-piloto
de um niimero especial da Revista Direito, Estado e Sociedade, do
Departamento de Direito, ainda no ano de 2003, especificamente
destinada 2 produggo do Niicleo de Direitos Humanos. Coordenagio
do Professor José Ricardo Cunha.
. a publicagdo de informativos sobre o andamento das atividades e
discussées do Nicleo de Direitos Humanos. H4 de se lembrar que
este j4 possui um importante meio de comunicagio que ¢ a pdgina
do Departamento na internet. Desta forma, estima-se que este canal
seja aprimorado e que outros sejam criados. Desta forma, ndo somen-
te as atividades do Niicleo seriam conhecidas, mas também o teor
das discussdes travadas no interior dos grupos de estudo.

Nicleo de Documentagio:

O Niicleo de Direitos Humanos pretende ser uma referéncia biblio-
grifica no campo dos direitos humanos. Neste sentido, incentiva-se a
formagio de um Niicleo de Documentaggo. Diversas foram as publi-
cagbes doadas ao Niicleo desde sua criagdo. Estima-se a multiplicagdo
deste acervo nos préximos meses. Neste sentido, torna-se necessdria a
sistematizagdo das mesmas de forma a viabilizar o acesso e empréstimo.

Grupo de Estudos Tribunal Penal Internacional (TPI):

Signatirio do Tratado de Roma de 1998, o Brasil encontra-se hoje
no centro de uma das discussGes mais interessantes do direito. Consi-
derando que as atividades do TPI tém inicio em margo de 2003 e a
tradicional contribuicgo deste Departamento para as discussbes em

17




direito internacional, estipula-se a criagio de um grupo de estudas,
formado por alunos de Graduagio e Pés-Graduagio tendo como objeto
o estudo deste Tribunal.

Projeto Relatores:

Prevista a visita de Asma Jahangir, advogada paquistanesa, Relatorg
da ONU para as Execugbes Sumdrias, Arbitririas e Extrajudiciais ao
Brasil para o més de setembro de 2003, idealizou-se a criagio de um
Grupo de Trabalho que tenha como objeto o estudo do direito
internacional e a articulagio da sociedade civil para o desenvolvimento
de um trabalho mais eficaz junto aos relatores. Neste sentido, o grupo
capacitard nossos alunos neste estudo e articulari semindrios
preparatérios. Em parceria com atores da sociedade civil organizada do
Estado do Rio de Janeiro, pretende-se ainda confeccionar um relatério
a ser traduzido e entregue i Relatora s vésperas de sua visita de formaa
auxiliar suas andlises. O Projeto Relatores estd sob a coordenagio dos
Professores Mércia Nina Bernardes e Paulo Jorge Ribeiro (Departamento
de Ciéncias Sociais).

4. Conclusio

A apresentagio de uma conclusio é justamente o que nio preten-
demos fazer. Como seria possfvel concluir um projeto que est4 apenas
comegando? A grande riqueza do Nicleo de Direitos Humanos do
Departamento de Direito da PUC-Rio € precisamente saber de que
ponto parte, e nio em que ponto chega.

Na confecgio de seu perfil, através de um belo trabalho em equipe
realizado por professores e alunos, delineamos aspectos importantes para
a sua criagdo e linhas para o seu desenvolvimento. Chegamos mesmo a
confeccionar um o futuro mais desej4vel. Elegemos ainda projetos iniciais
a serem realizados no ano de 2003.

‘Todavia, na realidade, desejamos que o Niicleo de Direitos Humanos
do Departamento de Direito da PUC-Rio possa ditar suas préprias
conclusGes ao longo do tempo. Esperamos que este artigo seja lido no
futuro como a idéia inicial de um projeto que enfim se tornou realidade.
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Resumos e abstracts

METODO, NORMA E TOPICA NO DIREITO: UMA TEORIA
CRITICA DANORMA. .
Method, Norm and Topics in Law: A Critical Law Theory.

Astrogilda Moreira Assis Ribeiro

Prof, Orientador: Antonio C. Maia.

Banca Examinadora: Profs. Antonio C. Maia, Maria Celina Bodin de
Moraes e Margarida Lacombe Camargo.

Data da Defesa: 09 de Outubro de 2002,

O professor Friedrich Miiller busca dar a0 Direito um mé.todo que
Lhe seja préprio. Para tanto, ergueu uma proposta metodolégica que se
projeta do plano teérico ao pritico. Isto ¢, seu papel ¢ fundamental
dentro da teoria do Direito e de seu processo de aplicagdo. Tendo em
vista essa dupla dimensdo de sua metédica jurfdica, tornou-se essencial
a este texto a andlise de sua teoria da norma jurfdica e o seu tratamento
aos elementos de aplicagdo tradicionais do Direito, bem como outros
elementos que vém a ser inseridos no processo de concretizagio.

Professor Dr. Friedrich Miiller researches for the adequate Law method.

He raised a methodical proposal which projecss irself from a theoretical level

to a practical one. That is, your paper is primary in the Law theory a{,a.' in

your application process. Because of this double dimension of the juridical

method, it became essential to this text the analysis of his juridical norm

theory and bis treatment to the traditional Law application elements, as
 well as the others elements inserted in the application process.
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1891: A CONSTRUCAO DA MATRIZ
POLITICO-INSTITUCIONAL DA REPUBLICA NO BRASIL
1891: The building of the political framework of Brazil’s
republican institutions
Fébio Carvalho Leite
Il;rof.a Orientadora: Ana Liicia de Lyra Tavares.

anca Examinadora: Profs. Ana Licia Lyra Tavar i ilatt
José Ribas Vieira, Paulo Braga Galvio. ¢ ™ Adriano Pl
Data da Defesa: 6 setembro de 2002.

A presente dissertagio pretende abordar a construgio i
politico-institucional da Repiiblica no Brasil, a partir do es:lado c}d:sncﬁ::;
que levaram ao advento da Repiiblica em 1889 e suas conseqiiéncias na
o.rdem constitucional do Pafs. Desse modo, o trabalho pretende iden-
tificar o projeto politico representado pela Constituicio de 1891 bem
como investigar como este projeto foi defendido, a partir do estudo das
decistes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

The present work intends to analyze the building of the politi
Jramework of Brazil’s republican imtitugam, through the{tu];y of tgz i‘z:::r:l
to the Republic advent in 1889 and its consequences to Brazilian
constitutional order. In this way, the work aims to identify the political
project represented by the Constitution of 1891 and to investigate how that
project was defended, through the study of the Supreme Court decisions,

FOUCAULT, A TRANSFORMACAO DA CRITICA
E A FILOSOFIA DO DIREITO

Foucauls, The Transformation of Critic and Philoso La
Marcelo Neves de Mello Raposo Py of Lo

Prof. Orientador: Prof, Antonio C. Maia.

Bax}ca: Prof. Antonio C. Maia, Prof. Aluizio Alves Filho, Prof, Francisco
Javier Ortega.

Data da Defesa: 24 de Qutubro de 2002.
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Normas de Publicagio

Os trabalhos enviados para publi-
cagio na Revista do Departamento de
Direito da PUC-Rio — Direito, Estado
e Sociedade — deverio ser inéditos ou
ter tido circulagdo restrita. Se sua pu-
blicagdo estiver pendente em outro
local, solicita-se avisar & Coordenagio
de Publicagio assim que receber a
aceitagio. Nio serdo aceitos artigos que
circularem na Internet.

2. Os trabalhos deverdo ser envia-
dos em arquivos gravados em disquete
e acompanhados de uma cépia im-
pressa. O processador de texto reco-
mendado ¢é o Microsoft Word. E per-
mitido, contudo, utilizar qualquer pro-
cessador de texto, desde que os artigos
sejam gravados no formato .rtf (Rich
Text Format), formato de leitura co-
mum a todos os processadores de texto.

3. Os trabalhos deverido ser prece-
didos ou sucedidos por uma folha com
o titulo do trabalho, nome do autor
(ou autores), enderego, telefone, e-mail,
situagio académica, tftulos, insti-
tuicdes a qual pertenga e a principal
atividade exercida. Se for o caso, deve-
se expressamente autorizar sua divul-
gagio na home page do Departamento
de Direito. Os artigos s6 serdo divul-
gados na home page, porém, um ano
ap6s sua publicagdo impressa.

4. Quanto 2 forma, os trabalhos
deverio ter preferencialmente entre 15

e 20 laudas. Os parégrafos devem ser

alinhados a 1,27 cm da margem
esquerda escrita. Ndo devem ser usados
recuos, deslocamentos, nem espaga-
mentos antes ou depois. Nio se deve
utilizar o tabulador <TAB> para
determinar os parégrafos: o préprio
<ENTER> j4 determina este, automa-
ticamente. A fonte utilizada deve ser
Times New Roman, corpo 12. Os
parigrafos nio devem ter entrelinha;
as margens sio de 3,0 cm no lado
esquerdo, 3,0 cm no lado direito € 2,5
cm nas margens superior e inferior. O
tamanho do papel deve ser A4.

5. Qualquer destaque que se queira
dar ao texto deve ser feito com o uso
do itdlico. Nio deve ser usado o negrito
ou o sublinhado. Citages de textos de
outros autores deverdo ser feitas com
recuo de 2 cm, somente na margem
esquerda escrita, mesma fonte Times
New Roman, mas em corpo 11, sem o
uso de itdlico e nem de aspas.

6. Se o trabalho contiver sub-divi-
s6es, devers ser precedido de um Sumi-
rio, numerado, com as divisGes do tex-
to, separada cada divisio da outra por
um travessio. Exemplo:

Sumirio: 1. Realidade social e
ordenamento jurfdico; — 2. Regras
jurfdicas e regras sociais; — 3. O jurista
e as escolhas legislativas; — 4. O Cédigo
Civil; — 5. A Constituigdo; — 6. A
chamada descodificagio; - 7.
Conclusio.
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7. As referéncias bibliograficas
deverio ser feitas de acordo com a NBR
6023/89 (Norma Brasileira da
Associagio Brasileira de Normas
Técnicas — ABNT). A referéncia bi-
bliogrifica bésica deve conter: sobre-
nome do autor em letras maidsculas;
virgula; nome do autor em letras mi-
niisculas; ponto; tftulo da obra em
itdlico; ponto; niimero da edigdo;
ponto; palavra edigio abreviada; ponto;
local; espago; dois pontos; espago;
editora (suprimindo-se os elementos
que designam a natureza comercial da
mesma); virgula; ano da publicagio;
ponto. Exemplo:

DAVID, René. Os grandes sistemas
do direito contemporéneo. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1993.

8. O Conselho Editorial da Revista
reserva-se o direito de propor modifi-
cagbes ou devolver os trabalhos que ndo
seguirem essas normas. Os autores po-
derdo reenvié-los, desde que efetuadas
as modificagdes necessdrias.

9. Todos os trabalhos recebidos
serdo submetidos ao Conselho Edito-
rial da Revista, ao qual cabe a decisdo
final sobre a publicagdo. Os trabalhos
recebidos durante o ano e aprovados
pelo Conselho Editorial ndo necessa-
riamente serdo publicados nos niimeros
da Revista do mesmo ano, podendo ser
publicados em niimeros ulteriores.

10. Trabalhos de alunos de gradua-
¢io, excepcionalmente, poderdo vir a
ser publicados mas, para serem subme-

tidos ao Conselho Editorial, deverdo ser
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encaminhados 3 Coordenagdo de
Publicagio por um professor.

11. Os artigos publicados poderio
ser também divulgados na home page
do Departamento, desde que o autor
(ou autores) autorize(m) expressamente

tal divulgagio.

12. Os trabalhos nio publicados
sé serio devolvidos se for feita solici-
tagdo neste sentido, até um ano apés o
seu envio.




