Universidade
Estadual de LondRina

PEDRO HENRIQUE ARCAIN RICCETTO

RELACAO JURIDICA E RACIONALIDADE DECISORIA:
COMO O CONTEUDO NORMATIVO DA RELACAO JURIDICA
AFETA A DECISAO JUDICIAL?

Londrina
2017



PEDRO HENRIQUE ARCAIN RICCETTO

RELACAO JURIDICA E RACIONALIDADE DECISORIA:
COMO O CONTEUDO NORMATIVO DA RELACAO JURIDICA
AFETA A DECISAO JUDICIAL?

Dissertagcao apresentada ao Departamento de
Direito da Universidade Estadual de Londrina,
como requisito parcial a obtengao do titulo de
Mestre em Direito.

Orientadora: Profa. Dra. Ana Claudia Corréa
Zuin Mattos do Amaral.

Londrina
2017



PEDRO HENRIQUE ARCAIN RICCETTO

RELAGAO JURIDICA E RACIONALIDADE DECISORIA:
COMO O CONTEUDO NORMATIVO DA RELACAO JURIDICA AFETA
A DECISAO JUDICIAL?

Dissertacao apresentada ao Departamento de
Direito da Universidade Estadual de Londrina,
como requisito parcial a obtengao do titulo de
Mestre em Direito.

BANCA EXAMINADORA

Orientadora: Profa. Dra. Ana Claudia Corréa
Zuin Mattos do Amaral.
Universidade Estadual de Londrina - UEL

Prof. Dr. Elve Miguel Cenci
Universidade Estadual de Londrina - UEL

Prof. Dr. Jussara Suzi Assis Borges Nasser
Ferreira
Universidade de Marilia - UNIMAR

Londrina, 23 de margo de 2017.



RICCETTO, Pedro Henrique Arcain. Relagao juridica e racionalidade deciséria:
como o conteudo normativo da relagdo juridica afeta a decisdo judicial? 163 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina,
2017.

RESUMO

O estudo busca demonstrar como o conteudo normativo da relagéo juridica afeta os
modelos decisérios escritos. Para isso, parte das premissas de que (i) o conteudo da
relacdo juridica sofreu alteragbes que visavam superar a tutela insuficiente de
situagdes faticas que nao eram passiveis de protegcdo, embora repercutissem no
Direito, e (ii) que essas alteragbes impactam na forma como os juizes decidem.
Assim, investiga qual das teorias argumentativas, interna ou externa, melhor se
enquadra a estrutura normativa do fenémeno juridico hodierno. Assim, vale-se do
meétodo hipotético-dedutivo para abordar a alteragdo conceitual da relagao juridica
pela analise das alteragdes sofridas nas categorias dos direitos subjetivos e direitos
fundamentais, permitindo-se, a partir delas, demonstrar a mutabilidade do fenbmeno
juridico sob a perspectiva histérica. Na sequéncia, apresenta o debate acerca da
adequagao dos modelos decisorios a realidade atual, considerando-se a
constitucionalizacdo do Direito. Ao final, posiciona-se pela prevaléncia do modelo
decisorio sustentado pela teoria externa, por evitar a imposi¢ao de limites a priori e
considerar interferéncias externas préprias do caso concreto, mantendo-se, porém, o
elemento subjetivo a tutela.

Palavras-chave: Relacdo juridica. Decisdo judicial. Direito subjetivo. Teoria
externa.



RICCETTO, Pedro Henrique Arcain. Legal relationship at the threshold of the
21st century: essential content and restrictions on subjective legal situations. 2017.
163 p. Dissertation (Master's Degree in Law Degree) — Universidade Estadual de
Londrina, Londrina. 2017.

ABSTRACT

Sustainable bidding is linked to the idea that it is possible, through the bidding
procedure, to encourage the preservation of the environment. Public procurement
carried out in Brazil through the bidding process has the traditional purpose of
ensuring the equality between tenderers and achieving the most favorable contract
for Public Administration. In a world where the Minimum State does not offer
solutions to the most complex environmental, social and economic issues, it is
expected that the Public Power will have at its disposal a range of instruments that
allow it to induce human behavior, so as to conform them to the interests of the whole
society. As a result, the State, not only in the exercise of its regulating / regulatory
role, but also in its role as contractor / consumer of products and services produced
by individuals, who, as a rule, need to pass through a previous administrative
procedural instrument to its acquisition by the Government: the bidding, has the duty
to promote the preservation of the environment. The legal business in which the
Public Administration is an acquirer makes it possible to reconcile environmental
sustainability with economic development by means of criteria established in the
bidding document which, on the other hand, can not imply a restriction on
competitiveness. The research observes connection to the concentration area since
the bargaining law seen under a broad aspect encompasses all legal relationships
perpetrated, even if present public persons in any of its poles, in order to meet a
contractual purpose, where by providing and consideration (onerousness), the parties
are bound to perform a stipulated object. It also has a connection with the research
line, once in the contemporary state to meet its legal and constitutional
responsibilities, Public Administration acts not only as regulator of economic activity,
but also as an inductor of environmentally valuable positions. The work was guided
by the deductive method with bibliographical, electronic and doctrinal research, as
well as the study of concrete cases in order to clarify the main points about the
sustainable bidding procedure.

Key words: Legal relationship. Judicial decision. Subjective law. External theory.
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INTRODUGAO

A exigéncia de um status personae’ para a titularizagéo de direitos ou
obrigacbes desponta como um requisito legal condicionante a viabilidade de
tutela pelos entes estatais em oposicéo as lesbes sofridas. Mais do que isso,
exigia-se a conformacdo de um direito subjetivo para que a tutela fosse
possivel; caso contrario, a auséncia dos requisitos essenciais a conformagao
do status personae ou do direito subjetivo determinariam a impossibilidade de

acolhimento da pretenséo pelos sistemas de justica estatal.

Porém, algumas necessidades socialmente apresentadas ndo atendiam
a tais requisitos, o que ensejou criticas doutrinarias a essa elaboracdo que
partiram de diversos sentidos. Optou-se, grosso modo, por duas vias de
superacao: (i) o caminho de tornar a configuracdo do direito subjetivo
desnecessaria quase que em absoluto, pelo reconhecimento do aspecto
objetivo dos direitos, em que impunham deveres ao Estado sem que eles
necessariamente gerassem direitos; e (i) a via da subjetivacdo mais
discriminada, aceitando-se como tutelaveis ndo os direitos subjetivos, mas
também outras posi¢cdes juridicas, de forma a individualizar todas as
potencialidades subjetivas da situacao concreta.

O estudo toma como premissa a segunda opc¢do para buscar solucdo
seu problema central, que é determinar como a alteracdo do conteudo da
relacdo juridica para um modelo que considera a tutela de outras posicdes
juridicas implica em mudancas no modelo argumentativo de decisao judicial,

gue deve considera-las ao julgar os casos levados ao Judiciario.

Assim, busca-se justificar a opcéo pelo contetdo da relacéo juridica ora
adotado pela demonstracdo (i) da mutabilidade do fendmeno juridico; (i) da
interferéncia da constitucionalizacdo do Direito; (iii) da melhor adequacéo do

' Em traducao livre, estado de pessoa. Qualidade abstrata concedida pela lei aos individuos
pelo pertencimento a espécie humana, com a consequente tutela de direitos fundamentais do
individuo. SOUZA, Eduardo Nunes de. Situag6es Juridicas Subjetivas: aspectos controversos.
In: Civilistica.com, a. 4, v. 1, 2015, p. 10. Relaciona-se & identidade, sendo considerada a
primeira manifestacdo do Estado a caracterizar a unidade de direitos e deveres fundamentais
do individuo. CHOERI, Raul Cleber da Silva. O direito a identidade na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 274.
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sistema de centros de interesses as demandas faticas colocadas pela

sociedade.

Apresentados os limites da relacdo juridica contemporanea, torna-se
relevante demonstrar a adequacdo dos modelos argumentativos as novas
conformacdes normativas, pela (i) demonstracdo da insuficiéncia dos modelos
interpretativos classicos ao novo paradigma da norma juridica, que passa a
compreender principios e regras como normas juridicas; e (ii) andlise das
teorias argumentativas internas e externas, buscando confirmar (ii.i) qual delas
melhor se enquadra ao desenho da relacédo juridica; e (ii.i) o que a opcéo

altera na estrutura argumentativa da decisao judicial.

Para o atingimento dos objetivos de pesquisa, ancorar-se-a em método
hipotético-dedutivo, notadamente pela revisdo bibliografica, destacando-se a
confrontacdo do conteddo atual da relacdo juridica com a teoria da

argumentacdo juridica de Robert Alexy.

No primeiro capitulo, demonstrar-se-a que mutabilidade do conteddo da
relacdo juridica, que passa a, nos dias de hoje, compreender outras posi¢cdes

juridicas além dos direitos subjetivos.

No segundo capitulo, buscar-se-4& demonstrar como a
constitucionalizacdo do Direito deve ser vista como um dos elementos-chave
da alteracdo normativa da relacao juridica e de que forma o fenbmeno alterou o

modo de se realizar a interpretacdo judicial.

No terceiro capitulo, aprofundar-se-4& no estudo da interferéncia do
contetdo normativo da relacdo juridica nos parametros decisorios adotados
pelos juizes, partindo-se da dogmatica propria da teoria dos principios de
Robert Alexy. Ao final, buscar-se-a demonstrar a alteracéo da forma de selecao
das posicoes juridicas tutelaveis, cabendo-se a adocdo da adocdo da teoria

externa na solucao das colisdes de subjetividades.
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1 GENESE, CONTEUDO, MUTABILIDADE E CORRELAGCOES ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUBJETIVOS NA HISTORIA

Subservientes as questbes constitucionais, as questdes privadas
mantém-se, ab origine, como questdes juridicas — logo, ndo séo politicas em
sua esséncia’®. O sobrepujamento da incerteza acerca da natureza —
normativa, politica ou socioldgica — do texto constitucional se da com a obra de
Konrad Hesse® (2009, p. 1-15), publicada em 1959, que, ao contrapor aos
fatores reais de poder uma forga ativa condicionada a vontade de poder (Wille
zur Macht)* e & vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung)®, permite
assegurar seu status de norma juridica, com desdobramentos que afetam o

relacionamento entre particulares.

> Konrad Hesse busca enfrentar a concepcdo de Constituicdo elaborada e difundida por

Ferdinand Lassalle na obra A Esséncia da Constituicdo, em que apresenta a preponderancia
de uma natureza socioldgica, determinada pelos fatores reais de poder. “Segundo sua tese,
questbes constitucionais ndo sdo questdes juridicas, mas sim questbes politicas. E que a
Constituicdo de um pais expressa as relagbes de poder nelas dominantes: o poder militar,
representado pelas Forcas Armadas, o poder social, representado pelos latifundiarios, o poder
econdmico, representado pela grande industria e pelo grande capital, e, finalmente, ainda que
nao se equipare ao significado dos demais, o poder intelectual, representado pela consciéncia
e pela cultura gerais. As relac8es faticas resultantes da conjugacéo desses fatores constituem
a forca ativa determinante das leis e das instituicdes da sociedade, fazendo com que estas
expressem, tdo-somente, a correlacdo de forcas que resulta dos fatores reais de poder; Esses
fatores reais do poder formam a Constitui¢cdo real do pais”. HESSE, Konrad, A for¢ca normativa
da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor,
2009. p. 1.

A forca normativa da Constituicdo, publicada originalmente em 1959, sob o titulo “Die
normative kraft der Verfassung”.

* Para Konrad Hesse, a “Constituigdo converter-se-4 em forca se fizerem-se presentes na
consciéncia geral — particularmente na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional - ” a vontade de poder (Wille zur Macht), compreendida como o designio de fazer
valer a forca juridica da Constituicao pela populagdo. HESSE, Konrad. op. cit. p. 4.

“‘Essa vontade de Constituicdo origina-se de trés vertentes diversas. Baseia-se na
compreensao da necessidade e do valor de urna ordem normativa inquebrantavel, que proteja
o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside, igualmente na compreenséo de que
essa ordem constituida € mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso,
necessita de estar em constante processo de legitimacao). Assenta-se também na consciéncia
de que, ao contrario do que se d4 com uma lei do pensamento, essa ordem n&o logra ser
eficaz sem o concurso da vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia
através de atos de vontade. Essa vontade tem conseqiiéncia porque a vida do Estado, tal
corno a vida humana, ndo esta abandonada a acéo surda de forgcas aparentemente inelutaveis.
Ao contrario, todos nés estamos permanentemente convocados a dar conformacédo a vida do
Estado, assumindo e resolvendo as tarefas por ele colocadas. Nao perceber esse aspecto da
vida do Estado representaria um perigoso empobrecimento de nosso pensamento. N&o
abarcariamos a totalidade desse fendbmeno e sua integral e singular natureza. Essa natureza
apresenta-se ndo apenas como problema decorrente dessas circunstancias inelutaveis, mas
também com problema de determinado ordenamento, isto €, como um problema normativo”.
HESSE, Konrad. op. cit. p. 4-5.
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A repercussdo advinda da alteracdo do modo de se manejar a
Constituicdo propiciou consequéncias significativas ao ordenamento como um
todo: de um lado, a norma constitucional passa a ser dotada de forca habil a
modificacdo da realidade fética instituida e ndo mais assume, em esséncia,
carater politico®; de outro, as relacdes privadas, tipicamente reguladas por
codificacBes rigidas, passam a sofrer significativa interferéncia normativa de
diploma que, embora dotado de carater juridico-normativo, possui estrita

conexado com as escolhas politicas fundamentais de um Estado’.

Percebe-se entdo o gradual fenbmeno de deslocamento da
compreensao das searas publica e privada para um locus intermediario nas
extremidades fato politico e norma juridica. Ha sensivel extenuacéo da rigida
divisdo entre o Direito Publico e Direito Privado®, & medida que as decisdes
politicas elementares, tomadas por um corpo social delineado, se revestem de
juridicidade caso positivadas, e tais normas, hierarquicamente constitucionais,

repercutem, direta ou indiretamente, nas relacdes intersubjetivas.

Tem-se como teoricamente pertencentes ao Direito Publico as relacdes
entre sujeitos em posicOes juridicas ndo equanimes — um sujeito supra-
ordenado e um sujeito infraordenado -, e um deles — o sujeito supra-ordenado,
portanto — dota-se de valor juridico comparado superior® (KELSEN, 2003, p.
379). O critério, todavia, ndo basta de per se, tendo-se que levar em
consideracao outros parametros para a afericdo do ramo a que pertence, tais
como conteudo, tipo e forma da relagéo juridica (FERRAZ JUNIOR, 2007, p.
133).

® Nao se quer dizer com isso que a Constituicdo ndo € mais vista como a decisdo politica
fundamental do Estado.

" Notadamente pelo reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais pelo
Tribunal Constitucional alem&o, com repercussdo posterior a nivel mundial, inclusive na
conformacao do ordenamento juridico brasileiro.

® A topica juridica de segundo grau — sistemas de classificacdes ou critérios organizadores de
critérios classificatérios — vale-se de distingdes amplas, desenvolvidas historicamente no trato
dogmatico do direito. Sdo as chamadas grandes dicotomias: direito publico e direito privado,
direito objetivo e direito subjetivo - FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio Introducdo ao estudo do
direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 133.

° A circunstancia é prontamente exemplificavel pelas relagdes existentes entre o Estado e os
governados em que ha manifestacdo do poder de império.
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Em contraposicdo, corresponderia ao Direito Privado o arcabouco
normativo™ que regulamenta as relagées juridicas mantidas pelos particulares
entre si ou com o Estado, ou com entidades criadas para realizagdo de seus
fins, desde que desprovidas de natureza politica ou jurisdicional diretamente
(RAO, 1997, p. 249). Sintetizando-se, diz respeito as normas que tem como

objeto a regulamentacao das relagbes privadas.

As origens da distincdo regressam ao Digesto de Justiniano, em
destacada passagem de autoria de Ulpiano (1.1.1.2)* (FERRAZ JUNIOR,
2007, p. 133-134). Porém, o cenario histérico-politico que sedimentou a
categorizacdo do publicum e privatum e seus efeitos ulteriores sao aptos a
retratar satisfatoriamente a tensdo entre os ambitos regulatorios da vida em
sociedade, que, embora considerada desde o Direito Romano, veio a atingir
pontos de convulsdo social com a propagacao da ideologia liberal e posteriores

revolucoes.

Desencadeados 0s processos revolucionarios em busca da
consagracao de direitos em face do poder arbitrario do principe’?, a edificacdo
do Estado de Direito reforcou, formalmente, a dicotomia entre os segmentos,

ao sustentar, com amparo na legislacéo,

gque existem, na vida social, duas esferas com diferentes
finalidades e regras de funcionamento: por um lado, a esfera
privada, em que os individuos atuam livremente segundo sua
vontade e interesse; por outro lado, a esfera publica, em que os
cidaddos decidem de forma coletiva sobre os assuntos de
interesse geral (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 134).

N&o se deve pensar que o distanciamento das esferas de liberdade

publica e privada®™ foi consagrado em curto periodo de tempo, ndo obstante

1% V/icente Rao usa, em sua obra, a terminologia “principios” e “normas” de forma diferente da

aceita hodiernamente, adotada na pesquisa, motivo pelo qual optou-se por adotar-se “sistema

normativo”, em substituicdo.

1 “pyblicum jus est quod ad statum rei romanae spectat, privatum, quod ad singulorum

utilitatem”. (O direito publico diz respeito ao estado da coisa romana, a polis ou civitas, 0
rivado a utilidade dos particulares).

% Tércio Sampaio Ferraz Janior (2007) afirma que a distincdo ganha mais relevancia apés a

consagracdo do Estado de Direito, fruto das Revolucdes liberais.

¥ As liberdades publica e privada foram apartadas somente com a ultimagdo das revolugdes

liberais, embora fruto de um processo iniciado na Idade Média. Merece destaque a distingdo de

liberdades trazida por Benjamin Constant (1985) no discurso Da liberdade dos antigos compara

a dos modernos, em que afirma estar-se, na Roma Antiga, diante da liberdade dos antigos, de

cunho publico ou civico, e ndo individualizada, na dindmica prépria das civitas romanas.
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ultimado pelas revoluces oitocentistas'*. Pelo contrario, alicercou-se
sobretudo na racionalidade do capitalismo emergente que, com a construgcéo
das grandes cidades mercantilistas, rompeu lentamente com o sistema de
producao feudal (BARROS, 2003, p. 281-284).

Os movimentos responsaveis pela queda do absolutismo deram azo ao
constitucionalismo na Idade Moderna, com tracos pouco interventores e bem
caracterizados pelo artigo 16° da Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidad&o™ (SILVA, 2014, p. 76). Iniciou-se o fendmeno com a popularizacdo
das declaracdes de direitos do sujeito, em nitida oposi¢cdo ao poderio estatal,
fortemente influenciada pela filosofia liberal, sobretudo a de John Locke®®, e,
dentre outros documentos, pela Magna Charta Libertatum de 1215
(COMPARATO, 2015, 69-80), e que veio a culminar, com a Convencado de
Filadélfia, em 1787, na elaboracdo da primeira constituicdo escrita,
influenciadora de inUmeros outros sistemas constitucionais, dentre os quais o

brasileiro.

Os eventos também permitiram a regulamentacao das relacdes privadas
partindo-se de um ideal de previsibilidade por meio da codificacdo (FACHIN,
2008, p. 14) - em uma ratio semelhante aquela adotado no &mbito publico, com
as constituicdes escritas -, concedendo-se forte protagonismo ao ordenamento
civil nesse momento pdés-revolucionario, sedimentado com a edicdo do Code

Napoléon francés de 1804 e o Burgerliches Gezetzbuc aleméo de 1900.

Em tempos recentes, o reavizinhamento dos grandes ramos do Direito
promovido pela forca normativa da Constituicdo impde ao fenémeno juridico (e,

portanto, ao ordenamento e a teoria geral do Direito) uma adequacao ao novel

Y Em gue pese a relevancia histérica da Revolugdo Gloriosa, o processo de separacdo das
esferas publica e privada de liberdades foi consagrado pela Revolu¢cdo Americana e Revolugdo
Francesa, no século XVIII.

> Art. 16.°A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separa¢éo dos poderes ndo tem Constituicao.

'® Especialmente apos a publicacdo de “O segundo tratado sobre o governo civil”’, no final do
século XVII."O pensador politico € prezado como o pai do liberalismo por sustentar que todo
governo surge de um pacto ou contrato revogavel entre individuos, com o propoésito de proteger
a vida, a liberdade e a propriedade das pessoas, tendo os signatarios o direito de retirar sua
confianga no governante e se rebelar quando este ndo cumprir com sua fungdo”. VARNAGY,
Tomas. O pensamento politico de John Locke e o surgimento do liberalismo. In. BORON, Atilio
(Org.) Filosofia Politica Moderna: de Hobbes a Marx. 2006, p. 46.
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paradigma estrutural, que, ap6s a virada copernicana (FACHIN, 2008, p. 6-7),
deixa de figurar como centro irradiador do sistema juridico o Codigo Civil, mas,
em verdade, destaca as normas constitucionais em substituicéo,
hierarquicamente superiores, e que, inclusive, abarcam em seu contetudo

previsdes que regulam diretamente as relacdes privadas.

Mais do que isso, pela constitucionalizacdo do Direito verifica-se que a
relacdo juridica assume feicdes diversas em uma regressao historica, porque
incompativeis com as limitacdes proprias das teorias classicas ainda vigentes,
excessivamente ligadas a formalismos e abstragbes. O aspecto normativo do
fenbmeno social — uma das facetas do fenébmeno juridico — ndo pode ser
analisado de forma estatica, a partir de uma construcdo légico-cientifica,

desvinculada de “outros” contextos.

O conjunto de principios e de regras destinado a ordenar a
coexisténcia constitui 0 aspecto normativo do fendmeno
social: regras e principios interdependentes e essenciais,
elementos de um conjunto unitario e hierarquicamente
predisposto, que pode ser definido, pela sua fungdo, como
“‘ordenamento” (juridico), e, pela sua natureza de componente
da estrutura social, como “realidade normativa”. [...] A
afirmacao, ao contrério, da autonomia da ciéncia juridica e as
consequentes tentativas de definir a chamada “realidade
juridica” como alguma coisa que possa viver separadamente
da realidade social, econdbmica ou politica é heranca que
ainda pesa muito sobre 0s juristas e sobre o ensino do Direito.
Isso levou a criagdo de uma cultura formalista, matriz de uma
“teoria geral do direito” sem (explicitas) “infiltragbes” de
carater politico, econémico, sociolégico: como se o direito
fosse imutavel, eterno, a-histérico, insensivel a qualquer
ideologia (PERLINGIERI, 2002, p. 3)

7 Luiz Edson Fachin apresenta farta producao tedrica acerca da constitucionalizagdo do Direito
Civil. Inserido nesse fendmeno, “em sentido mais estrito, portanto, é possivel afirmar que a
constitucionalizacéo do Direito Privado constitui uma virada copernicana que supera a doutrina
civilista centrada tanto na estrutura juridica das formas normativistas do positivismo cientifico
guanto na exclusiva tutela dos direitos subjetivos de racionalidade patrimonial, propondo uma
perspectiva voltada & funcdo da liberdade substancial, da existencialidade, no sentido de uma
retomada antropocéntrica do Direito Privado” FACHIN, Luiz Edson. Constitucionalizacdo do
Direito Civil. Carta Forense. 2015. A terminologia remete a revolucao permitida pela teoria de
Nicolau Copérnico, posteriormente desenvolvida por Galileu, Kepler e Newton, em que se
propds, em termos simplificados, a substituicdo do sistema geocéntrico para o0 sistema
heliocéntrico. Adaptadas a realidade normativa, houve a substituicdo de um sistema
notadamente privatista, para um modelo em que a Constituicdo figurasse no centro do
ordenamento.
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Conferindo historicidade aos institutos, apreendem-se os direitos
fundamentais como produto dos movimentos liberais iniciados na Modernidade,
disseminando-se mundo afora a contar das declara¢gdes universais de direitos,
datadas de pouco mais de duzentos anos; também os direitos subjetivos
decorrem de um amadurecimento tedrico que veio a se consolidar em tempos
recentes, com o movimento de desvinculacdo do direito & coisa e posterior
agregacao ao sujeito abstrato, dotado de personalidade juridica (PONA, 2015,

p. 180).

A posicdo normativa de um e outro alterou significantemente a
configuragdo do ordenamento juridico enquanto sistema e também suas
préprias configuracdes no decorrer da Historia. Por essa razdo, entende-se
justificavel, a fim de demonstrar a relatividade das posi¢cdes no fendbmeno
juridico, adentrar-se no estudo da génese dos direitos fundamentais e dos
direitos subjetivos, em paralelo, fugindo-se, assim, da posicdo estéatica

encontrada ao se analisar exclusivamente a conformacdao classico-liberal.

A vista disso, para que se logre demonstrar a insuficiéncia do conceito
hodierno de relacéo juridica®, consubstanciado na contraposicdo entre direito
subjetivo e direito objetivo, e a satisfatoriedade do regime juridico das situacdes
juridicas subjetivas para atender as novas conformacdes do ordenamento
juridico constitucionalizado, deve-se, em um primeiro momento do estudo,
proceder a uma digressdo da génese e desenvolvimento dos direitos
fundamentais e dos direitos subjetivos, em simultaneo, para que se possa
constatar, nesse ponto, (i) que o sistema juridico, no que tange a dinamica dos
direitos e deveres, se adequou(a) as necessidades sociais, politicas e juridicas,
ou seja, que a abrangéncia do fenébmeno juridico ndo é imutavel; e (ii) que o
reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais e sua
aplicacdo direta as relagbes interprivadas permite, em dado ponto, a
equiparacao do regime de aplicacdo normativa, obedecendo-se as relacdes
particulares também as peculiaridades estruturais dos direitos fundamentais,

convergindo-se em grau muito maior seu espectro de atuacao e aplicabilidade.

A despeito das criticas tecidas ao conceito de relagéo juridica, a doutrina classica, embasada
no conceito usual de direito subjetivo, ainda mostra-se majoritaria. Vide Maria Helena Diniz,
Caio Mario da Silva Pereira, e Francisco Amaral.
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Por tais razbes, justifica-se um exame concomitante entre o
desenvolvimento dos direitos fundamentais e direitos subjetivos, embora
concernentes ora a fendmenos convergentes, ora a fenébmenos isolados — frisa-
se que nao sao fendbmenos idénticos, embora sejam dotados, especialmente na

dogmatica recente, de feicbes semelhantes.

Ademais, a contextualizacdo histérica dos direitos fundamentais e
também dos direitos subjetivos, dentro do “direito tradicionalmente definido
como privado”, para além da demonstracdo da mutabilidade gradual dos
institutos no longo desencadeamento de eventos, permite “a individualizacao
do papel e do significado da juridicidade na unidade e na complexidade do
fendbmeno social” (PERLINGIERI, 2002, p. 3).

Reforca-se assim a necessidade de se certificar que a concepgédo de
direito subjetivo, bem como a de direito fundamental, ndo é imanente ao
Direito, mas, em verdade, teve sua existéncia alicercada e consolidada no
decorrer do tempo, e as criticas a ela dirigidas se justificam pela né&o
correspondéncia de tal categoria abstrata a nova complexidade social e ao

dever de funcionalizar o direito.

A concepcéo de direito subjetivo obedece ao desenvolvimento historico
dos direitos fundamentais como fenbmeno em nivel mais abstrato e, por isso,

também é influenciavel por fatos historicos que foram relevantes para os

ultimos.

O estudo parte da segmentacao histérica teorizada por Sérgio Resende
de Barros'®, em que se distinguem, em uma linha cronolégica, trés momentos
distintos, por suas peculiaridades nos tratos dos direitos fundamentais: um
periodo de imposicao de deveres ao individuo pela coletividade; um momento
de transicao de regime juridico, em que se conciliavam direitos e deveres; e o
periodo de consolidacdo dos direitos fundamentais enquanto meio de oposi¢ao

ao ente estatal.

A transicdo dialética entre os trés periodos mencionados permite
observar que a concepcdo de direito ndo € absoluta e, com efeito, esteve

sujeita a inumeras conformacdes no decorrer dos séculos — alteragbes que

19 Na obra “Direitos Humanos: Paradoxo da Civilizagao”, Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
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vieram novamente a se manifestar com o giro hermenéutico (GADAMER, 2009,
p. 442-446) e constitucionalizagdo do Direito Privado (TEPEDINO, 1999, p. 1-
22), evidenciando-se a necessidade de uma nova atualizacdo acerca da

extensao e limites do fenébmeno juridico como um todo.

Entrelagar o desenvolvimento histérico do constitucionalismo e dos
direitos fundamentais com a evolugcéo dos direitos subjetivos requer um estudo
qgue se inicia com as sociedades remotas, primitivas ou tribais, suplantando a
construcdo dos conceitos de liberdade para os antigos; passando-se pelos
periodos conciliatorios feudalistas; e atingindo-se o periodo pdés-revolucdes
liberais para, somente entdo, poder-se concretizar juridicamente a ideia de

direito-oposicao.

Também se justifica o estudo da evolucdo dos direitos fundamentais e
direitos subjetivos devido as peculiaridades dessas relacbes no panorama
individuo-Estado e individuo-individuo, a fim de se denotar os processos de
verticalizacdo e posterior horizontalizacdo?®, para embasar, ao final da
pesquisa, a validade de um regime juridico similar para ambas modalidades de
manifestacdo do fendmeno juridico, a despeito de sua alocacdo no Direito

Publico ou Privado.

No que tange a evolucéo dos direitos subjetivos, as digressdes historicas
competentes serdo reforcadas no capitulo destinado ao estudo da

hermenéutica juridica.

Ademais, a compreensao do regime das situacdes juridicas subjetivas,
que Vvém a conglobar os direitos subjetivos nas relacbes juridicas
contemporaneas, perpassa, impreterivelmente, pela aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacbes entre os particulares e, logo, pelo acercamento,

nesses casos, da regulacdo normativa.

% por verticalizagdo compreende-se 0 processo de transicdo daqueles direitos precarios,
eminentemente comunitarios, préprios de sociedades primitivas e ndo oponiveis a titulo
individual, a consolidacédo dos direitos-oposicao, verticalizando-os pela sua oponibilidade direta
ao Estado, figura em posicdo juridica superior. Horizontalizagdo na aplicagdo dos direitos
fundamentais, por sua vez, é terminologia assente nao somente na doutrina constitucional, mas
também civil, e refere-se a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagbes entre
particulares, com caracteristicas de igualdade entre os sujeitos que integram o vinculo.
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Conceituar direito fundamental e direito subjetivo previamente a
demonstracdo do  progresso  histérico dos institutos  mostra-se
metodologicamente pertinente, eis que permite 0 registro de suas
caracteristicas a partir do que se tem como compreensdo majoritaria da

doutrina.

Primeiramente, busca-se atentar a cautela terminoldgica: embora nao se
acredite haver uma distincdo substancial entre os direitos humanos e direitos
fundamentais??, tal qual parcela da doutrina®*, adota-se, ao longo do texto, e de
modo exclusivo, a terminologia “direitos fundamentais”, com o objetivo de
evitar, especialmente no momento de apresentar as restricbes a tais direitos,
problemas concernentes a hierarquia normativa e internalizacdo dos tratados
pelo sistema constitucional brasileiro ou mesmo a aplicabilidade da teoria dos

principios ao ambito internacional.

A conceituacdo de direitos fundamentais, a despeito das dificuldades
decorrentes da ndo unanimidade a respeito de sua unidade com os direitos
humanos, é pacifica. S8o compreendidos pela doutrina como uma “categoria
juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas
as dimensdes”, demonstrando natureza “polifacética”, com vistas a ‘resguardar
o homem na sua liberdade, nas suas necessidades e na sua preservagao”
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2009, p. 110). Assim, estende-se a protecéo
constitucional ndo somente aos direitos individuais, mas, aditivamente, aos
direitos sociais e aqueles direitos relacionados a fraternidade e solidariedade,

denominados difusos.

O desenvolvimento dos direitos fundamentais em dimensdes ou mesmo
em status®® permite que se confirme a maleabilidade geracional destacada,
além de demonstrar a configuragdo de forma mais individualizada ou difusa na
sociedade no decorrer da evolugéo. Tal percepcdo deve se dar em uma

interacao dialética entre o individual e o coletivo, porque

L Cfr. posicdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho e Sergio Resende de Barros, que, ao
mencionar direitos humanos, também dizem direitos fundamentais, por entender ndo haver
distingéo.

22 Argumentando-se pela distincdo entre direitos humanos e direitos fundamentais, vide Ingo
Wolfgang Sarlet e Jane Reis Gongalves Pereira.

2 A terminologia é adotada na teoria dos quatro status dos direitos fundamentais, elaborada
por Georg Jellinek, na obra Teoria Geral do Estado (1900).
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sdo poderes-deveres. Constituem direitos que ao mesmo
tempo sdo deveres dos individuos humanos entre si mesmos —
de todos para com cada e de cada um par com todos — nos
aspectos objetivos e subjetivos necessarios a manter a
humanidade pela manutencdo da comunidade humana
fundamental, isto &, pela preservacao dos fatos e valores que
nao logicamente porque s&o historicamente comuns e
necessarios a humanidade (BARROS, 2003, p. 1).

Por ora, basta que se entendam tais direitos como produto da
“personalizacdo™®* do Direito e por sua funcdo de “assegurar determinados
valores basicos” de uma comunidade, resgatando-se uma carga axiolégica ao
ordenamento positivo. Integram, “ao lado dos principios estruturais e
organizacionais, [...] a substancia propriamente dita, o nucleo substancial,
formado pelas decisbes fundamentais, de ordem normativa”, e garantem as
necessarias vinculacbes substanciais ao Estado, para confrontar suas
arbitrariedades em potencial (SARLET, 2008, p. 70).

Por sua vez, os direitos subjetivos contrapdem-se ao direito objetivo

historicamente, enquadrando-se como uma das “grandes dicotomias’
promovidas no trato dogmaético do Direito (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 133).

O direito objetivo, exterior ao sujeito, pode ser visualizado como o
conjunto de normas impostas a conduta humana, autorizando ou nao o
individuo a fazer ou se omitir em relacéo a algo, com a prescricdo de medidas
de repressdo no caso de violagdo de seu teor (DINIZ, 2009, p. 251). A
permissdo de o individuo agir conforme o direito objetivo, de seu turno,
representa o direito subjetivo, e evidencia a indissociabilidade do conceito com
o conteudo do direito objetivo, a medida que ndo subsiste sem a figura oposta

(DINIZ, 2009, p. 247).

O direito subjetivo, para além de sua correspondéncia a um direito
objetivo, compde-se de certos elementos: a existéncia de sujeitos, conectados
entre si por um vinculo juridico, a quem corresponda um poder e um dever,

respectivamente, que recaia sobre determinado objeto, isto €, a ideia de um

% N&o se deve confundir personalizagdo com repersonalizacdo do Direito. O primeiro evento
diz respeito a elaboracéo das estruturas abstratas que vieram a conformar o Direito Privado na
Idade Contemporanea, partindo-se do status personae, ao passo que a repersonalizacao visa,
em sentido contrario, afastar-se da personalidade juridica abstrata e trazé-la ao sujeito de
direito em concreto.
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dever a ser prestado por outro individuo — ou, ainda, em outras palavras, 0
poder de acdo oponivel contra outrem, permitindo sua participacdo em uma
relacdo juridica, construida sob uma estrutura de bilateralidade (PEREIRA,
2004, p. 36-37).

Fazendo-se, entdo, um recorte dos elementos do direito subjetivo, temos
(i) o sujeito, detentor de poder de exigir (de outro sujeito ou de todos) a ele
outorgado pelo direito objetivo, porque toda vontade pressupde a existéncia de
um agente; (i) o objeto, definido como o bem juridico sobre o qual recai o
exercicio do poder juridico, ensejando sua satisfacdo; e (iii) a relacao juridica,
ou vinculo juridico, que é, em sintese, 0 meio pelo qual se realiza o direito
subjetivo, ou seja, é o elo que depende do ordenamento juridico para
efetivamente integrar o poder da vontade (PEREIRA, 2004, p. 38-45).

Contraposto ao poder decorrente do direito subjetivo, apresenta-se o
dever juridico. A relacdo entre o dever juridico e 0s sujeitos a que se opde
determinado poder é fator que almeja a usual classificacdo doutrinaria entre os
chamados direitos absolutos e relativos, ponto que, segundo tal discriminacgéo,
justificara posteriormente critica substancial a feicdo classica da relacdo
juridica. Assim, por dever juridico entende-se, especificamente, a

situacdo passiva que se caracteriza pela necessidade de o
devedor observar certo comportamento (positivo ou negativo)
compativel com o interesse do titular subjetivo. Nos direitos
absolutos esse dever é geral, todas as pessoas devem
observa-lo, como ocorre nos direitos reais e nos direitos da
personalidade. [...] Nos direitos relativos, como nas obrigacdes,
o0 dever é especial, competindo apenas a pessoa vinculada
pela relacdo juridica, como, por exemplo, o comprado e o
locatario, em relacdo ao vendedor e ao locador. [...] O dever
juridico é, portanto, a necessidade de se observar certo

comportamento, positivo ou negativo, a que tem direito o titular
do direito subjetivo. (AMARAL, 2003, p. 149)

O sujeito a quem se contrapbe o poder juridico sofre variacbes de
acordo com a natureza do dever juridico a que se submete, podendo ser

definido ou geral.

e

Ainda, ndo € incomum a contraposicao de duas definicbes de direito

subjetivo, propugnadas, respectivamente, por Savigny (et al, 1949, p. 29) e
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Jhering (1962, p. 43-44), e ha muito difundidas: o direito subjetivo percebido
ora como poder da vontade individual, ora como um interesse juridicamente

protegido.

A falta de consenso acerca do que se enquadra no conceito de direito
subjetivo permite certas dificuldades tedricas que continuam a repercutir em
assuntos de teoria geral. O exame conjunto de direitos fundamentais e direitos
subjetivos exige, da mesma forma, que se verifique sua interrelacdo dentro do

contexto juridico como um todo.

Compreendem-se os direitos fundamentais, sob o aspecto estrutural-
analitico, de mais de uma forma®: normas juridicas ou posicées juridicas. S&o
os direitos fundamentais normas emanadas da Constituicdo, hierarqguicamente
superiores as normativas decorrentes de leis infraconstitucionais, sem que
possuam carater de mera diretriz ou aconselhamento, mas com exigibilidade,
positiva ou negativa, decorrente de sua propria natureza. Os direitos
fundamentais também representam posicées juridicas, podendo, nessa senda,
dar azo a um direito subjetivo — uma posicéo juridica vantajosa — decorrente de
previsdo constitucional prépria, a quem cabe o papel de direito objetivo
respectivo (ALEXY, 2015, p. 181).

Todavia, os direitos fundamentais podem representar posi¢ées juridicas
que extrapolam o direito subjetivo, tais como o direito potestativo, o poder
juridico ou a faculdade juridica, ou mesmo, nas relacdes entre particulares,
posicdes juridicas passivas, como o dever juridico, a sujeicdo ou 0 Onus
(FERRARA, 1921, p. 296). Logo, nem todo direito fundamental tem como efeito

um direito subijetivo.

Assim, dos direitos fundamentais podem derivar direitos subjetivos, mas
nem sempre ocorre; em contrapartida, direitos subjetivos podem se confundir
com o poder juridico decorrente da previsdao especifica de um direito
fundamental, mas também podem advir de uma previséo legal ordinaria que o
conceda, sem que se adentre na esfera de um direito fundamental
determinado, como, por exemplo, o artigo do Codigo de Processo Civil (CPC)

que concede a parte sucumbente na acdo, em qualquer grau de indeferimento

?® Desconsiderando-se, portanto, questdes teleoldgicas, empiricas, axioldgicas, dentre outras.
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dos pedidos, o direito de recorrer dentro dos prazos determinados em lei, que
cria a parte um direito subjetivo. Afirma-se, pois, a independéncia conceitual

entre ambos.

A verificagdo da relagdo juridica sob novas lentes, abarcando-se, na
contemporaneidade, o direito subjetivo pela situagdo juridica subjetiva, que
concede tutela em concreto as diversas posicfes juridicas além do direito
subjetivo (direito potestativo, faculdades, poderes, o6nus etc.), amplia
significativamente o ambito de convergéncia com os direitos fundamentais e
aproxima o regime das duas modalidades, a medida que a correspondéncia
que passa a se fazer é entre direitos fundamentais e qualquer das posi¢cdes

juridicas, e ndo mais entre direitos fundamentais e direitos subjetivos.

Além disso, a leitura do fendmeno juridico constitucionalizado torna
essencial a observancia da Constituicdo pelas relacdes privadas, que passam
a ostentar, ainda que difusamente, certo grau de relevancia publica,

justificando-se mais ainda a aproximacao dogmatica.

Essas distincdes permitem demonstrar que todas as situacdes juridicas,
porque abarcam a diversidade de posicOes juridicas existentes e por dever
obediéncia a eficacia horizontal e superioridade hierarquica da Constituicao,
respondem a disciplina juridica dos direitos fundamentais, inclusive suas
restricdes — ndo € dizer que todas as situacdes juridicas sdo dotadas de status
constitucional, mas que a penetracdo das normas constitucionais ao seu
interior e a forma como se portam as relacdes privadas p6s-88 permitem
concluir que, em alguma medida, todas elas séo lidas a luz da Constituicdo e o
fendmeno juridico desponta de forma diversa daquela em que observada, por

exemplo, com o Codigo Civil de 1916.

Deslindados os fundamentos para se adentrar no estudo historico dos
direitos subjetivos de forma concomitante ao surgimento e evolugdo dos
direitos fundamentais, inicia-se a investigacdo de periodo em que a concepgao
de direitos enquanto posicdo de vantagem titularizada por um individuo néo
havia sido elaborada em absoluto, mas era possivel somente pela imposi¢cao
de deveres comunitérios que justificavam a formagdo dos primeiros grupos

sociais, conformados em tribos e aldeias.

28



1.1 Do nada a criagcdo. Surgimento dos tracos sociais, deveres

comunitarios e os primeiros cidadaos.

Se a estabilizacdo de direitos fundamentais ou subjetivos, passiveis de
titularidade pelo homem, se deu a partir de um processo sociopolitico, e ndo
surge, portanto, com a humanidade, pode-se inferir que houve periodos em
que sua presenca era inexistente. A auséncia de direitos até determinado
momento histérico ndo permite concluir, porém, pela auséncia de deveres
ligados a um elo comunitario. Deveres tais que propiciavam uma superacao
material, de ordem coletiva, das mais diversas necessidades apresentadas as
sociedades primitivas — clima, comida, ataques de tribos inimigas, dentre

outras.

Demonstra-se, com a necessidade de superacao de dificuldades pelo
grupo social, a existéncia de uma relacado condicional, de natureza primaria,
porque propria do elo bésico que liga toda a comunidade, capaz de
fundamentar o surgimento de um direito em momento subsequente: a
necessidade coletiva impele a criacdo de obrigacdes difusas ao grupo como
um todo, com o proposito de sana-las e permitir a manutencdo da vida em
grupo; em um segundo momento, a criacdo de deveres difusos a comunidade
possibilita, no campo fatico, 0 seu cumprimento ou descumprimento por parte
de seus membros; por fim, o descumprimento de um dever geral por parte de
um dos membros do grupo ocasiona a criacdo de direitos, ou poderes, ao
menos em sentido precéario, aos demais membros da comunidade a que
pertence, de exigir o cumprimento do dever desrespeitado. Assim,

A necessidade gera o dever que gera o poder. Um sujeito pode
porque outro deve um objeto. Oboedientia fecit regem. N&o h&
direito de exigir, sem obrigag&do de cumprir. Obligatio et jus sunt
correlata. Dessa maneira, na origem primaria, seja na geracao
atual e singular de um direito, seja na geracao histérica e geral
dos direitos, o direito nasce da obrigagdo, o poder nasce do
dever. Dai, que os direitos humanos [direitos fundamentais]
estdo, por essa correlacdo, na dependéncia dos deveres
humanos. Se estes nao forem assumidos e cumpridos, tendo
por fundamento os valores histdrico-sociais que os enformam,
aqueles serdo, em realidade, meros ideais. Dai, também, a

necessidade de estudar os deveres humanos: a era dos
deveres, que antecedeu a dos direitos (BARROS, 2003, p. 3).
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As primeiras sociedades evoluiram a partir de uma imposicdo de
deveres aqueles em posicdo de pertencentes ou integrantes da sociedade.
“Ainda que fugidia, a pré-historia do direito tem de ser investigada no quanto
revela da forma juridica em que a sociedade humana principiou: antes na forma
de ‘deveres objetivos’ que de ‘poderes subjetivos” (BARROS, 2003, p. 14). A
existéncia de poderes ou direitos, mesmo que sob o prisma puramente
comunitério, sobrevém somente apds a consolidacdo de deveres obijetivos,

passiveis de observacao pelo grupo em sua totalidade.

As necessidades naturais enfrentadas pelos primeiros agrupamentos
sociais geraram deveres dependentes de condutas habeis a satisfacdo material
da dificuldade, com isso surgindo-se antes os deveres do que os direitos, seja
fundamentais ou subjetivos, pois que encarados, mesmo o0s poderes
respectivos, como exclusivamente comunitarios, com a aplicacdo de sancdes
de igual proporcéo a ofensa, com fins ndo de ressarcimento individual do ano,

mas de retribuicdo social.

Os direitos resultam, historicamente, da evolucdo das obrigacdes®
(BARROS, 2003, p. 14). Como visto, a reunido de individuos em comunidade
se da como mecanismo necessario de superacao das dificuldades enfrentadas
pelas tribos. Todavia, é necessario constatar uma diferenciacdo entre a
necessidade individual e a necessidade comunitaria: a necessidade
comunitaria se dispde ndo enquanto soma das necessidades individuais, mas
como uma necessidade pensada estrategicamente sob a ideia de grupo,
responsavel por gerar, em contraposicdo, uma mais-valia social®*’. (BARROS,
2003, p 14-15).

% ObrigacBes sociais, a elas ndo atribuido sentido juridico.

?’“Na origem, a comunidade foi causada por necessidades que exigiram a unido dos individuos
como condicdo indispensavel para supera-las. No processo dessa unido, as necessidades
humanas se totalizaram, como ainda se totalizam, na necessidade maior que as envolve,
extremamente geral, primariamente fundamental: a necessidade da comunidade. Deves, ao
longo da evolucdo da comunidade humana, esse algo a mais que se tem produzido pela
crescente integracdo dos valores individuais, a qual ndo se reduz a eles, mas gera um valor
superior a soma deles — um plusvalor ou mais-valia — que torna a comunidade historicamente
necessaria, em qual momento, e a imp8e naturalmente. Portanto, mais e antes que uma
necessidade légica e racional, a comunidade é como sempre foi: uma necessidade historico-
natural, que no processo histérico do ser humano se impds como ainda se impde:
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A comunidade passa a ser vista, entdo, em um meio de compensacao
pela existéncia da mais-valia social, como o dever difuso primeiro - a
manutencdo da tribo - de todos aqueles que a integram, por se tratar de
concretizar meios de preservacao e realizacdo da sociedade em geral. O dever
se justifica pela protecdo de bens coletivos com impactos individuais, em
especial naquilo que tange a seguranca do individuo, ao possibilitar a garantia
da vida, saude, liberdade e outros bens decorrentes, a titulo de exemplo, da

propriedade.

No Segundo Tratado do Governo Civil, John Locke (1963, p. 123) eleva
a preservacdo da humanidade como méximo dever de todos os individuos,
destacando a presenca do dever comunitario nas manifestacées do estado de
natureza®®, servindo o Estado, por meio do pacto social, para assegurar a
preservacao da propriedade no estado de natureza. A relevancia de um dever
comunitario estaria fundada na concepcdo de autopreservagdo, que, ao
transcender a figura do individuo isoladamente considerado — ao colocar como
a preservacao do resto da humanidade por cada um -, acaba por torna-la uma
causa comum, enquanto dever muatuo, generalizado, e dotado de

reciprocidade.

Por isso, antes da concepc¢do da sociedade civil, todo e qualquer
integrante da sociedade pode punir outro por mal que tenha causado, porque
ndo ha jurisdi¢cdo ou hierarquia de um sobre o outro, de modo que cabe a todos
zelar pela execucgédo da lei. Todos tém, em contravia, um direito de fazer em
face dela (LOCKE, 1963, p. 123-124).

Thomas Hobbes (1998, p. 78-95), tedrico que precede John Locke - ndo
s6 temporalmente, mas também no contratualismo - justifica como condi¢éo
para que o homem deixe de viver em estado de natureza a elaboracdo de
pacto por parte de todos, visando instaurar uma situacéo em que os individuos

possam estabelecer-se racionalmente e reciprocamente, consubstanciando-se

naturalmente, pela propria mais-valia social que Ihe é inerente e que, por iSso mesmo, convém
chamar de mais-valia social. BARROS, Sérgio Resende de. op. cit. p.15.

28 Optou-se na pesquisa por analisar as sociedades primitivas ndo a partir de um estudo
antropolégico, capaz de verificar os elos comunitarios partindo-se de estudos analiticos de
povos em condicao tribal, mas da filosofia politica, pelas construgfes tedricas acerca do Estado
de Natureza, especialmente em John Locke, pela repercussdo de sua obra na configuragédo
dos direitos individuais.
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assim as condicbes de preservar a vida. O acordo seria justificavel a medida
que se fundamenta a vida do homem em dois pilares: (i) ha autopreservacao, e
(i) no medo, em especial da morte violenta, correspondendo ambos a
tendéncia em assegurar a continuidade de seu ser (vida) e bem-estar
(HOBBES, p. 76).

Jean-Jacques Chevallier (1999, p. 70), ao tecer comentarios sobre a
filosofia politica hobbesiana, afirma que somente se reline em sociedade o
individuo quando ameacada sua vida ou a paz, porgue a sociabilidade nao
poderia ser considerada um instinto ou atributo natural do homem. Assim, a
sociedade politica somente se daria por interesse, decorrente da necessidade,
sendo ela, em verdade, um produto artificial derivado de um pacto social

voluntario acordado entre todos.

Ajustadas as razbes primarias para o estabelecimento do homem em
uma situacdo comunitéria, tem-se que o poder decorrente da infracdo do
regramento comunitério resulta do dever que exige a preservacdo da
comunidade por parte de seus membros, ndo podendo ser absoluto ou
arbitrario, mas, pelo contrario, comedido pela razdo, calma e consciéncia,
observando-se a finalidade de constricdo do ofensor ou reparar a ofensa, em

grau préximo a transgressao praticada (LOCKE, 1963, p. 124).

Embora explicite tratar-se a preservacdo da espécie humana direito de
todos (LOCKE, 1963, p. 124), a argumentacdo expendida é evidente no sentido
de que condicionado ao respeito as obrigacdes de todos, que o precedem.
Nessa senda, o dever natural de toda a comunidade - coletivamente
considerada e sob o prisma de cada um dos individuos componentes da sua
estrutura -, de autopreservacdo de seus individuos e de sua manutencao
enquanto comunidade, pode ser assinalado como fundamento dos direitos do
ser humano e, por conseguinte, nas ldades Moderna e Contemporanea, dos

direitos subjetivos.

A teoria de John Locke demonstra, despida de seu componente
ideologico, que o fundamento dos direitos, ainda que afastado o prisma
axiolégico, sera o homem, a natureza humana, embora aqui intimamente

integradas temporal e espacialmente ao seu substrato histérico-social.
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A auséncia de um governo institucionalmente instalado e com forca de
império exigia a manutencdo social a partir da coacdo do todo sobre suas
partes integrantes, de modo a realizar-se a imposicao de deveres, nesse
momento peculiar, de maneira “direta, imediata, difusamente, pela propria
sociedade com a for¢a da sua prépria comunidade”. Em outras palavras, pelo

gue vém a ser chamado de coacéo social ou natural,
Forca motriz do direito humano, a solidariedade social nasceu
na aldeia tribal, base da comunidade nacional primeva, nagao
ainda acéfala, sem governo institucionalizado e coercitivo. Nela
a imposicao de deveres ainda se fazia direta e imediatamente
por forca da propria comunidade: por coacdo natural. Nao por
coercao institucional. Muito menos por aparato de coartacao.
Apenas, a coacao social no seu inicio natural: difusa, exercida
pela propria sociedade sobre seus membros, coagidos

difusamente pela forca de coesao natural do todo sobre suas
partes (BARROS, 2003, p. 57-58).

Coacao natural, partindo-se da linha de raciocinio adotada, pode ser
definida como ‘o dever natural e universal de todos os seres humanos
defender, em comum, a espécie humana, em todas as situacdes em que se
necessite ser defendida”. Permitindo-se, pelo fundamento, a manifestacéo
comunitaria em sentido repressivo, valida “até contra a insania do préprio ser
humano” (BARROS, 2003, p. 54).

O padréo da repressdo comunitaria revela-se historicamente plausivel e
constatavel, fazendo-se presente ndo somente nas comunidades tribais, mas
também mantidas no desenvolvimento das tribos em comunidades clanicas, no
momento em que se reuniram em nacfes e ainda posteriormente, quando

formadas as etnias®®.

Dos genos nasce o governo stricto sensu’. Da experiéncia comunitaria,
inicialmente consultiva, se expressa a ascendéncia voluntaria, tanto singular
guanto coletiva, dos mais idosos, ue assumiram o controle dos clas e da tribo.
Surge entdo o comando social, que se consubstancia em poderes, e nasce a

obediéncia geral. Contudo, equivocado o raciocinio no sentido da existéncia de

2% Estrutura sociopolitica superior aos clds. BARROS, 2003, p. 56-57.

** unidade organizacional que deu origem a sociedade grega, eram caracterizados pela
dependéncia da unidade familiar, e permitiam a convivéncia comum da totalidade de
descendentes de um mesmo antepassado partilhado
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uma definicdo objetiva dos deveres e sancdes a serem aplicadas, em
correspondéncia ao poder do pater familias, uma vez que a tipificacdo somente
foi possivel com a invencao da escrita — instabilidade que leva a afirmacgéo de
que vigente o sistema de justica da vinganca privada, por ser facilmente
contaminado pelas “paixdes da parentela”. Conquanto denominada vinganca
privada, tornou-se de fato privada somente em momento posterior,
representando, aqui, a quebra da comunidade, interpretada pela familia
(BARROS, 2003, p. 79), sem que se possa compreendé-la como uma
exigéncia a ser vindicada em razdo de uma posicéo juridica favoravel de

determinado individuo dentro da comunidade.

Luiz de Aguiar Costa Pinto (1980, p. 10) afirma que as lutas entre
familias, no contexto da vinganca privada, devem ser vistas como um estagio
da propria evolugado do direito, enquanto expressdo de uma “hipertrofia” do
poder privado em face “atrofia” dos poderes publicos, sem que houvesse,
contudo, uma rigida divisdo entre poderes publicos e privados®. Refere-se,
porém, em sua obra, a formacdo da sociedade brasileira em seus primoérdios,
em que pese conformar seu pensamento as sociedades primitivas da tradicdo
ocidental, com as respectivas adaptacfes, vez que ndo havia uma rigida

divisdo entre poderes publicos e privados.

No periodo de derrocada dos genos, surgem as primeiras feicdes da
divisdo entre o publico e o privado, apoiado na concentracdo do governo no
poderio de uma classe dirigente que havia se tornado superior as gentes,
permitindo 0 uso e posse de coisas pela apropriacdo singular (unis gentis) em
contraposi¢cdo aos bens comuns (omnium gentium) (BARROS, 2003, p. 79). A
organizacdo gradativa do corpo governante estabeleceu regimes juridicos
distintos em funcdo da natureza e dos objetivos da atividade prestada, que

vieram a ser sistematicamente reforcadas em contexto posterior.

No decorrer do tempo, o prolongamento do talido causou o

enfraquecimento da comunidade. Nas lutas intertribais, a causa comumente

%% Luiz de Aguiar Costa Pinto se refere, porém, em sua obra, a formacdo da sociedade
brasileira em seus primérdios, em que pese se conformar o pensamento as sociedades
primitivas da tradicdo ocidental, com as respectivas adaptacdes.
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levantada para a justificacdo da violéncia era a vinganca embasada na morte
dos antecessores. Para que se pudesse conservar a paz e fortalecer o grupo,
foram concebidas novas formas de sancédo que fossem publicas ao ponto de
n&o haver dividas sobre sua justica® (BARROS, 2003, p. 81).

A gradual superacdo da coacgdo natural pela coercéo institucional tem
nitida correlacdo com o enfraquecimento do talido, sobreposto pela
composicdo das penas correspondentes, muitas vezes tdo-somente por
pecunia, sem imposicdo de sancéo corporal. A vista disso, desistiu-se da pena
de retaliacéo pelo dever de pagamento de indeniza¢des calculadas, com vistas
a composicdo das partes e manutencdo da paz social, substituindo-se a
contenda por processos conciliatérios, até o desenvolvimento de um sistema
de justica que extrapolava os limites internos do cla e veio a ser tornar
responsabilidade dos Conselhos e dos reis comuns, dentro de uma estrutura
relativamente complexa (BARROS, 2003, p. 104-105).

Enquanto violéncia institucionalizada como resposta as agressdes
particulares, a vinganga privada sofreu restricdes pela Lei de Tali&o, ao passo
que o sistema de composi¢cdes voluntarias, com o arbitramento de quantia a
ser paga pelo ofensor, tornou-se gradualmente obrigatdrio, ainda que somente
com o Estado Moderno tenham a retribuicdo e indenizacéo se tornado institutos
autdnomos (MAGALHAES; COSTA, 2007, p. 420).

O sedentarismo antecipou a evolucdo das comunidades primitivas para
o estado politico, onde se vislumbram os contornos de um governo que se
afasta do poder coercitivo pela forca natural das instituicdes tribais e também
do patriarcado, por meio da criagdo de aparatos institucionais especificos

voltados a coercao.

O surgimento das instituicbes torna os agrupamentos sociaiS menos
dependentes da solidariedade interna da comunidade, na medida em que a
autoridade do(s) chefe(s), na posicdo de responsavel(is) pelo governo, pde-se
como capaz de preservar o cla. Inicialmente, ancora-se na coergao

institucional, porque ainda inexistente um aparato estatal destinado

s Sérgio Resende de Barros (2003, p. 81) exemplifica a situagdo com a popularizacdo dos
afogamentos publicos como sancéo.
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especificamente a promover a coer¢cao (BARROS, 2003, p. 91-94), tais como
um corpo de policia ou a organizacdo de um sistema judiciario para a

Imputacdo de sangdes aos membros da comunidade.

Assim, propria das nacgles tribais, a coacdo natural é modalidade
primaria®*® que, com a alteracdo da conformacdo social, migrou para as
medidas coercitivas pelas instituicbes que surgiram nas tribos: a coergéo
institucional. Depois, com a criagdo de aparelhos especificos destinados a
coacado, tém-se a coartacao pelo aparato estatal. Sao, pois, formas que se
sucederam voluntariamente, acumulando-se nos trés estagios evolutivos
mencionados, quais sejam, a solidariedade natural dos individuos que limita a
liberdade em funcdo da mais-valia social dentro da comunidade, passando-se,
no ultimo estagio, a limitacdo pelo Direito, no processo de migracdo para as

cidades (polis grega e civitas romana)®.

N&o se pode afirmar a existéncia de direitos subjetivos nesse periodo
histérico, assim como de direitos fundamentais. Da mesma forma que as
obrigacdes gerais deveriam ser cumpridas por todos os membros da
comunidade, cabendo a qualquer um deles assegurar a execucédo da lei, sem
hierarquia ou jurisdicdo, percebe-se, pela aplicacdo das sancbes, o carater

coletivo da propria retribuicdo talis-qualis. Toda a dindmica sancionatoria

% “Postos objetivamente pelas necessidades sociais, os deveres foram impostos naturalmente
pela acdo do todo sobre as partes da sociedade: a coacdo natural. E da natureza — esta na
esséncia — da comunidade coagir os seus membros ao cumprimento dos deveres necessarios
a preserva-la, no quanto deve ser preservado, a partir da conservagdo dos proprios individuos
gue a integram e nela se integram. A coag¢do natural é a resultante das forcas morais
enformadas pelos valores naturais que nascem e se comunicam no intimo da sociedade dos
individuos. O que estabelece nesta a tensao entre individualidade e comunidade: tensao que —
a partir de sua extremacao ideoldgica, resultard em individualismo e comunismo. Mas, no
momento histérico primario da sociedade humana, essa tenséo se resolve pela imposi¢do de
deveres individuais em funcdo das necessidades sociais, bem antes mesmo do
reconhecimento dos direitos individuais, que nascem das obrigacdes individuais, que nascem
da evolucdo desses deveres sociais e, compostas com eles, neles se assentam”. BARROS,
2003, p. 70.

% Desde o principio dessa progressao [de liberdades], nas primeiras sociedades humanas, a
coacdo natural foi corroborada por sanc¢des. Inicialmente, ndo por san¢Bes diferenciadas da
ofensa e previstas e aplicadas espontaneamente por alguma autoridade social naturalmente
instituida (coercao institucional), nem por algum aparato de forca precipuamente destacado e
armado para esse fim (coartacéo estatal), mas sim por retribuicdes comunitarias e igualitarias,
morais e fisicas, ndo diferenciadas da ofensa, informais e espontaneas, difusas e até certo
ponto imprevisiveis (coagdo natural). San¢des naturais essas, que variavam do desprezo ou
desterro até a mutilacdo ou morte do ofensor pelo cla ofendido, que reagia desse modo, mas
sem nunca sair do modo de ser das primeiras comunidades humanas: a igualdade radical, o
modo talis-qualis, por isso dia talido (BARROS, 2003, 62-63).
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observa, em verdade, ndo um poder-dever em relacdo ao individuo, mas
também obedece a logica difusa prépria de uma sociedade sem hierarquia e
destituida de governo.

Eram inexistentes a autoridade e coercdo publicas essenciais a
implementagdo de decisbes judiciais, além de as violagbes mais graves
possuirem carater exclusivamente civil. Nao havia, pois, como se impor sancao
penal, a visar protecdo contra violéncias contra os bens juridicos dos individuos
(VERAS NETO, 2008, p. 124).

A liberdade juridica inicia-se na migracdo da liberdade das selvas
(nomadismo) para a casa e cidade (sedentarismo), traduzindo-se na
participacdo da tribo no poder da polis®® ou civitas®® em que a comunidade se

afixou.

Adentra-se no regime juridico da liberdade dos antigos, composta pela
participacdo ativa e constante do poder coletivo, isto é, a liberdade civica
(CONSTANT, 1985, p. 1-10), que, conquanto coletiva, ndo mais compreendia
relacbes tdo difusas como os deveres e poderes comunitarios de outrora.
Porém, mesmo o cidaddo grego ou romano ndo possuia direitos fundamentais
ou subjetivos, notadamente por ndo haver percepcao de uma individualidade,
de uma personalidade juridica em nivel abstrato capaz de ser titular de direitos
ou deveres, mas somente o individuo enquanto membro integrante do corpo

publico de determinada sociedade.

Em verdade, eram historicamente prescindiveis os direitos fundamentais
ou subjetivos porque defendidos os cidadaos pelo direito (tradicdo) imemorial,
de feitio ndo-individual (BARROS, 2003, p. 148-149), exercido coletivamente
engquanto emanacédo de parcela do poder da polis, que deveria zelar por seus

cidadaos, inclusive institucionalmente.

Torna-se factivel, ainda em niveis de fundacéo, a existéncia de direitos

enquanto exteriorizagdo do “eu” subjetivo, em face de deveres proprios da

% polis era o modelo de cidade (cidade-Estado) grega entre os periodos arcaico e classico.
CACCIARI, Massimo. A cidade. 2009.

% Civitas era o modelo de cidade romana, lugar dos civis (cidaddos), ndo delimitada por um
territdrio, mas pela unidade civica e submissao as leis. Idem.
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tradicdo da polis e da civitas, embora nitidamente ndo haja direitos contra o
governo ou o Estado (BARROS, 2003, p 149).

Na Grécia, a dicotomia publico-privado, por sua vez, comeca a se
apresentar. Divergindo de Platdo em alguma medida®’, Aristételes (1991, p. 31-
41) coloca a vida politica como espectro da esfera publica, cabendo aos
cidaddos seu exercicio por meio da participacdo nos assuntos da polis,
condicionadas, porém, a superacdo das necessidades da vida privada.
Opunha-se & esfera publica, assim, os subordinados do oikos®, a quem
prevaleciam as relacdes de dominacéo e de propriedade. A mulher integrava,
portanto, somente a esfera privada, porque ndo podia se tornar cidada,
defendendo-se inclusive a contraposicdo no sentido de que “a forgca de um
homem consiste em se impor, a de uma mulher, em vencer a dificuldade de
obedecer” (ARISTOTELES, 1991, p. 31).

A distincdo entre publico e privado na Grécia acentua-se pela
necessidade, como visto, de se evitar a vinganca privada pelos membros da
familia. Diante disso, desenvolveu-se ap0s alguns séculos a legislacdo grega
codificada e oficial (meio do século VIl a.C.) (SOUZA, 2008, p. 84), que
acentua a distingao: “embora os gregos nao estabelecessem diferenga explicita
entre direito privado e publico, civil e penal, € no direito processual que se
encontra uma diferenciacdo quanto a forma de mover uma a¢do — a acgao

publica (graphé) e a acéo privada (diké) (SOUZA, 2008, p. 86).

O Direito Romano, que sofreu nitida influéncia grega, marca-se porém
pela ndo intromisséo estatal nas relagdes privadas, em nome da autonomia da

vontade (RAO, 1997, p. 250), o que pode levar & crenca — equivocada - de que

%" para Platdo, na obra A Republica, as experiéncias da vida privada poderiam ser passadas
para a vida da polis. Ao contrario, Aristoteles apresente delimitacdo mais rigida entre as
esferas, embora em certos momentos as desconsiderasse. Seguindo-se o raciocinio de
Hannah Arendt, “O verdadeiro carater dessa polis [publico] é ainda bastante evidente
nas filosofias politicas de Platdo e Aristételes, mesmo que a linha diviséria entre a familia
[privado] e a polis ocasionalmente  desapareca, especialmente em  Platdo
que, provavelmente seguindo Sdcrates, passou a colher os seus exemplos e ilustracbes da
polis nas experiéncias cotidianas da vida privada, mas também em Aristételes, quando
este, seguindo Platdo, presumiu especulativamente que pelo menos a origem historica da polis
deveria estar ligada as necessidades da vida, e que somente o seu contelddo ou finalidade
inerente (telos) transcende a vida na ‘boa’ vida” (ARENDT apud FRANCISCO, 2007, p. 8).

% Oikos (privado) equivale a uma unidade social basica no contexto das cidades-Estado
gregas, hierarquizada e chefiada pelo pai nos aspectos privados, que também os representava
perante a polis (publico). FLORENZANO, Maria Beatriz Borba. Polis e oikos, o publico e o
privado na Grécia Antiga. S&o Paulo: Labeca — MAE USP,2001.
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os direitos subjetivos jA se encontram, nesta etapa, bem definidos. Mas
parénteses mostram-se necessarios. A distingdo entre direito publico e direito
privado ndo era desconhecida pelos romanos, mas o era o direito subjetivo
como reconhecido atualmente, em que pese o Digesto de Justiniano ter tratado
ndo somente da divisdo entre o publicum e o privatum, mas também acolhido

em seu texto o conceito de jus, potestas e facultas (VILLEY, 1976, p. 60).

O Direito Romano era marcado pela auséncia de sistematicidade acerca
da ciéncia juridica, porque pensado a partir de problemas concretos, ou seja,
nao havia a preocupagdo em se criar categorias abstratas com as respectivas
consequéncias sem a configuragdo do problema concreto (AMARAL; PONA,
2016, p. 24-25).

A ideia de direito, para os romanos, era representada pela
palavra ius [ou jus], a qual, como a prépria etimologia sugere,
liga-se a (ou, ha quem prefira, deriva de) iustitia (embora seja
possivel questionar a ordem de derivacdo tendo em vista
saber-se que as palavras mais complexas derivam das mais
simples, e ndo ao contrario) e, assim, se referia ao ius naturale
(direito natural), ius civile (direito comum a todos), ius
honorarium (o direito proveniente dos pronunciamentos dos

pretores), ius decitus locus (local onde se faz o direito)
(AMARAL; PONA, 20186, p. 25).

Todavia, existe uma diferenca sensivel que nao permite que o0 jus
descrito no Digesto seja apresentado como equivalente historico do direito
subjetivo dos dias de hoje — isto €, como atributo do individuo que Ihe permite
algum beneficio. Isso porque, para o Direito Romano, o “direito” de cada um
nao era um poder sobre as coisas, mas somente uma fracao do todo, partindo-
se de uma divisdo propria da aplicacdo dos critérios previstos em lei (VILLEY,
1976, p. 62). Significa a justa reparticdo entre varios, técnica que caberia ao
jurista concretizar, e nao poder individual passivel de exigéncia de forma
autbnoma. O desenvolvimento do conceito de jus até o efetivo surgimento dos
direitos subjetivos sera analisado de modo mais rigoroso quando do estudo das

correntes hermenéuticas que influenciaram o pensamento da ciéncia do Direito.

Todavia, inova-se quanto a titularizacdo de direitos quando da
reciprocidade surgida pelos pactos no Direito Romano tradicional, documento

divulgado e confirmado perante um pretor competente, considerado como a
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primeira revelacao do individualismo no contexto da liberdade dos antigos, pois
que a formalizag&o publica tinha como finalidade a preservacéo de interesses
preterindividuais, embora circundassem ai interesses de cunho individual
reflexo (BARROS, 2003, p. 98).

As primeiras raizes dos direitos subjetivos e dos direitos fundamentais
comecam a despontar na transicdo da Antiguidade para a ldade Média, embora
nao possuam configuracdo convergente com aquela apresentada nos periodos
histéricos subsequentes e, muito menos, no contexto pés-milénio. No medievo,
o florescimento de direitos individuais aparecem, partindo-se de composicdes
nas relacdes tipicas desse momento — de serviddo e vassalagem -, e sdo
ressaltados com o surgimento das comunas e dos burgos, com a ascensédo da

burguesia.

1.2 Dos deveres a barganha. Transicdo do comunitario para o
conciliatério e o modo de producao feudalista

A conformacéo politica das comunidades foi substancialmente alterada
no periodo medieval. Marcado pela descentralizacédo, a alteracdo do modo de
producdo mostrou-se igualmente substancial na conformacédo da sociedade
feudal: a substituicho da mao-de-obra escrava pela mao-de-obra servil
concedeu ao servo, e posteriormente, nos contratos de vassalagem, ao
vassalo, certo grau de liberdade imposta ao suserano, representando-se, pela
primeira vez, uma oposicdo, precéria, em face da entidade publica, mas que
também nao representava o Estado em sua totalidade. Todavia, 0 custo da
composicao de direitos e deveres entre as partes era alto, porgue exigiria uma
perpetuidade do juramento, solidificando relacdes essenciais a manutencao do

sistema feudal.

Inquestionavel, nas realidades grega e romana, o desenvolvimento de
mecanismos especificos destinados a coercao dos individuos, adentrando-se,
logo, no periodo de coartacdo estatal. Todavia, com o declinio do Império
Romano e a invaséo dos barbaros, “a comunidade humana basica regrediu a
relacdo primaria do homem com o campo, a dependéncia direta da terra, a

producao singelamente artesanal”’, com o retorno, no campo politico-juridico,
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“ao direito costumeiro, baseado na alianga (como entre as tribos primitivas) e
ndo no império (como se tornara entre 0s romanos e as demais tribos ou
gentes)” (BARROS, 2003, p. 73).

Nos primeiros periodos de Europa Medieval tem-se como evento
histérico mais significativo o “declinio do mundo antigo”, representado pelo
processo de desintegracdo o Império Romano e do regime escravista, no
século V, e também a consubstanciacdo, como doutrina preeminente, do
cristianismo (WOLKMER, 2006, p. 37).

No campo social, marca-se o periodo pelo forte dominio da Igreja
Catolica, com uma adequacéao crista da cultura que se herda tanto dos gregos
quanto dos romanos. Ha o predominio do controle eclesiastico na dinamica
social, possibilitando-se pelo cristianismo “afirmar que o bem maior néo é o
Estado, mas o homem dentro da sociedade”, o que permite a construcao de
uma concepcdo transcendental de dignidade humana, que viria a ser
precursora do surgimento das declaragcdes de direitos no mundo moderno
(WOLKMER, 2006, p. 38). Alteram-se também as manifestacfes do poder
politico, que agora se encontra descentralizado, e ndo obediente a organizacao
imperial (WOLKMER, 2006, p. 38).

Dessa obrigatdria descentralizacdo do poder, restou um sistema politico
desligado de principios ou regras vinculados a um Orgdo de emanacao,
retomando-se praticas costumeiras, e, portanto, avessos a logica do império e
ao conceito de soberania, cuja concepcdo moderna ainda nédo havia sido
forjada.

O regime econdmico e social se altera significativamente, abrindo-se
caminho ao feudalismo. Sistema edificado nos pilares de liberdade e servidéo,
o feudalismo permite, pela primeira vez no desenvolvimento historico-social, a
conciliacdo entre deveres e direitos, abrindo-se caminho para que, nas
revolucdes liberais, pudessem os direitos-oposicdo ser bradados téo

fortemente.

A composicdo entre direitos e deveres decorre da atualizagdo do feitio
do servitium, que deixa de ser absoluto e agora sobrepde o regime de servidao

ao de escravidao, esse Ultimo caracteristico da sociedade greco-romana.
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Compbe-se 0 servitium (representando deveres) com o0 beneficium
(representando direitos de natureza nao-comunitaria), em negociacdo
estabelecida sob a condicdo de homem livre (ingenuitas) (BARROS, 2003, 170-
171).

Logo, o controle sobre o servo ndo era absoluto. Também n&o era
absoluto o controle do suserano em face do vassalo, na transi¢cao das relacdes
de serviddo pelas de vassalagem, porque o patrocinio, nesses casos, era
sinalagmatico — ndo mais unilateral. O juramento feudal se impos pela
necessidade de protecdo contra o fracasso econdmico trazido pela guerra
contra os béarbaros, trato que acabou promovendo uma economia agricola
predominante do modo de producdo feudal, em prejuizo da cidade e do
comércio. Desse modo, a protecdo social exigida pelo servo e pelo vassalo era
de fato imputével, enquanto protodireito, fundamental e subjetivo, ao suserano,

a despeito da impossibilidade de se desfazer o trato uma ver concretizado.

Além dos vassalos, também “o servo ndo era escravo € o senhor nao
era absoluto”, ainda que pudesse ser considerada a relacdo “mais oclusiva e
opressiva do que nas relagdes entre os vassalos”. Assim, “a fixacdo dos
camponeses a terra ndo depende de pressdo senhorial absoluta, mas de
ajustes reciprocos que, embora constituidos em situacdo desigual de poder,
permitem aos camponeses adquirir condicbes nas quais direitos e deveres

tenderam a se consolidar nos costumes” (BARROS, 2003, p. 199).

Formou-se, com o passar do tempo, uma nova classe social, a
burguesia, advinda dos burgos, que passou a se particularizar ndo mais pelo
juramento firmado ao senhor feudal, mas, afinal, pela atividade de comércio por
ela exercida — contexto que gradualmente deu ensejo ao desenvolvimento da

manufatura e emancipacdo das comunas®®, que vieram a se tornar cidades

%9 Compreende-se por comuna a cidade emancipada por forga de cartas reais. “A partir da
altura em que cessam as invasfes, a vida transborda os limites do dominio senhorial. O solar
comeca a ndo se bastar mais a si préprio; toma-se o caminho da cidade, o trafego organiza-se,
e em breve, escalando as muralhas, surgem os suburbios. E entdo, a partir do século XI, o
periodo de grande actividade urbana. Dois factores da vida econémica, até entdo um pouco
secundarios, vao adquirir uma importancia de primeiro plano: o oficio e o comércio. Com eles
crescera uma classe cuja influéncia sera capital para os destinos de Frangca — ainda que o seu
acesso ao poder efectivo ndo date sendo da Revolugdo Francesa, da qual sera Unica a tirar
beneficios reais: a burguesia. Pelo menos o seu poder data do muito mais longe, porque,
desde a origem, ocupou um lugar preponderante no governo das cidades, enquanto os reis,
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dedicadas ao comércio (PERNOUD, 1997, p. 47-49), além de permitir, em certa
medida, a liberdade dos juramentados, que, ao ganhar projecao a atividade por
eles empregada, passou a superar a atividade agricola propria do modo de

producdo do medievo para um novo modo de producéo.

Transfere-se o sistema produtivo do feudal para o capitalismo mercantil,
em ascensao. A economia agrario-senhorial migra para a pratica produtiva de
mercado livre, cuja sistematizacdo se dava por trocas monetéarias e a forca de
trabalho assalariado (WOLKMER, 2006, p. 102).

O capitalismo ir4 constituir-se gradualmente, consolidando-se e
alcancando quase toda a Europa depois dos séculos XVI e
XVII. Nas suas origens, a mentalidade capitalista esta
identificada as praticas comerciais, ao empreendimento
individualista e competitivo, bem como ao afé de lucro ilimitado,

ao calculo previsivel e ao procedimento administrativo
racionalizado (WOLMER, 2006, p. 102).

Conforme mencionado, destaca-se o0 surgimento de um novo segmento
social, separado tanto do clero quanto da nobreza, que adquire a propriedade
dos meios produtivos e torna hegemoénico seu pensamento politico, em posicéo
gue viria a se consolidar tempo depois com a eclosdo das revolucgdes liberais e
0 respectivo rompimento com o Antigo Regime (WOLKMER, 2006, p. 103).
Surge, desde entdo, de forma bem definida, uma nova concepcéo de liberdade,

trazida pela nova estrutura de sociedade, que

de fato logo se traduz numa liberdade politico-juridica que inere
a cidade mediante a composicéo de deveres com direitos entre
burgueses e senhores feudais, utilizando para isso o préprio
aparato juridico feudal e, desse modo, opondo o direito urbano

nomeadamente a partir de Filipe, o Belo, faziam voluntariamente apelo aos burgueses no
governo das cidades como conselheiros, administradores e agentes do poder central. Ela deve
a sua grandeza a expansdo do movimento comunal, do qual alias é o principal motor. Nada de
mais vivo, de mais dinamico que esse impulso irresistivel que, do século Xl ao inicio do século
XIll, leva as cidades a libertarem-se da autoridade dos senhores, e nada de mais ciosamente
defendido que as liberdades comunais, uma vez adquiridas. E que com efeito os direitos
exigidos pelos bares tornavam-se insuportaveis a partir do momento em que nao havia mais
necessidade da sua proteccdo: nos tempos de agitacdes, outorgas e portagens eram
justificadas, ja que representavam os gastos de policia du estrada: um comerciante roubado
nas terras de um senhor podia fazer-se indemnizar por ele; mas a tempos novos e melhores
devia corresponder um reajustamento que foi obra do movimento comunal. A Idade Média
concluiu desta forma com éxito essa necessaria rejeicdo do passado, tao dificil de realizar na
evolugado da sociedade em geral; € muito provavel que, se 0 mesmo reajustamento tivesse sido
produzido em tempo oportuno para os direitos e privilégios da nobreza, muitas desordens
teriam sido evitadas” PERNOUD, Régine. Luz sobre a ldade Média. Portugal: Publicactes
Europa-Améi, 1997, p. 47-49.
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ao direito feudal ao fundar aquele neste para nega-lo na forma
de uma senhoria coletiva popular. O movimento comunal se
torna assim um cosmopolitismo: toda cidade e a cidade toda é
livre. Essa liberdade cosmopolita vai ganhar individualismo sem
perder universalismo. Assim a liberdade comunal, tornada em
cosmopolita, evoluiu para a liberdade individual, tornada em
universal. O liberalismo universalizou ao extremo a ideia de
liberdade, para confrontar com o extremo a que o absolutismo
levou o poder politico, rompendo toda e qualquer possibilidade
de composicao entre o rei e o burgués, mas abrindo uma era
de franca oposicao entre ambos: a era dos direitos (BARROS,
2003, p. 247-248).

E a cidade passa entdo a irradiar um ideal libertario, que, gradualmente,
atinge todo o sistema feudal, ocasionando, ja na passagem para a ldade
Moderna, a juncéo das cidades e reinos feudais em uma estrutura mais ampla:
fala-se agora na existéncia de um reino unido sob a soberania do monarca, em
uma estrutura basica que difere em muito daquela propria ao regime feudal
(BARROS, 2003, p. 247-248). Por mais que, nesse momento, se falasse em
abolicdo da servidao, tal panorama somente pode ser verificado em algumas
propriedades, ndo podendo servir como regra geral. A abolicdo definitiva da
servidao feudal somente se deu com a Revolugédo Francesa e a Revolugéo de
1848 (HOBSBAWN, 2009, p. 51).

Desde o século XIl, o monarca passa a ampliar sua esfera de
competéncia exclusiva, podendo-se afirmar como figura soberana de todo o
reino, com a aquisicdo do poder de policia e de justica (DALLARI, 1995, p. 76).
Aduz-se a relatividade inicial do conceito de soberania nesse contexto, porque
confrontado com o poder dos bardes, soberanos em suas senhorias, que se
transformou, num segundo momento, num carater superlativo, como um poder
supremo (DALLARI, 1995, p. 76-77).

Em sua significacdo moderna, a soberania passa a indicar o poder
estatal em sua plenitude, na forma de sujeito exclusivo da politica. E através
dela que se permite ao Estado a imposicdo de uma nova dindmica a
organizacdo do poder dos medievos, que, além da divisdo nas categorias e
Estados, também repartia o poder entre o papado e império. Passa-se entdo a
concentracdo do poder em um corpo unificado, visando ao Estado a maxima

coesdo pelo monopdlio da for¢ca em instancia Unica, com territério determinado
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e sobre determinada populacédo (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p.
1179).
E indubitavel que a nocdo de soberania como suprema
potestas superiorem non recognoscens (poder supremo que
nao reconhece outro acima de si) remonta ao nascimento dos
grandes Estados nacionais europeus e a divisado correlativa, no
limiar da idade moderna, da ideia de um ordenamento juridico

universal, qual a cultura medieval havia herdado da romana
(FERRAJOLLI, 2012, p. 1-2).

Finda a Ildade Média, o Estado passa a se definir pelo conceito de
soberania (DALLARI, 1995, p. 77), como resultado da ruptura do governo do
medievo para o governo moderno, monarquico. Aqui, “o soberano pretende ser
exclusivo, onicompetente e onicompreensivo, no sentido de que somente ele
pode intervir em todas as questdes e ndo permitir que os outros decidam?’,
tendo sido desenvolvidas, inclusive, teorias justificadoras da esséncia dessa
soberania robustecida, em que se destacam como expoentes Jean Bodin e
Thomas Hobbes (BOBBIO, 1998, p. 1180).

A consolidagdo dos Estados nacionais e a autonomia concedida as
esferas ideoldgica e religiosa que haviam alicercado a nacéo crista até entao
evidenciaram a crise definitiva do modelo vitoriano. Assim, com a plena
secularizagdo do poder adveio sua absolutizacdo, envolvendo-se nesse
processo tanto a dimensdes interna quanto externa de soberania*’, o Estado se
forma como “pessoa artificial, fonte exclusiva do direito e, ao mesmo tempo,
livre do direito” (FERRAJOLI, 2002, p. 16-17).

Logo, néo se cuidou de limitar de forma geral a expanséo dos poderes
do monarca — o que permitiria o surgimento dos direitos-oposicdo -, mas
somente retrai-la por acordos especificos, individualizados, na composicao

entre deveres e direitos.

% “Internamente, o soberano moderno procede & eliminagdo dos poderes feudais, dos
privilégios dos Estados e das categorias, das autonomias locais, enfim dos organismos
intermediarios, com sua fungdo de mediador politico entre os individuos e o Estado: isto €, ele
procura a eliminacéo dos conflitos internos, mediante a neutralizacdo e a despolitizacdo da
sociedade, a ser governada de fora, mediante processos administrativos, antitese de
processos politicos [...]. Externamente cabe ao soberano decidir acerca da guerra e paz: isto
implica um sistema de Estados que ndo tem juiz algum acima de si préprios (Papa ou
imperador), que equilibram suas relac6es mediante a guerra [...]. BOBBIO, 2002, p. 1180.
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A ascensdo da burguesia permitiu a conversdo e universalizacdo da
liberdade das cidades mercantis em liberdade individual, principal mote das
revolucdes liberais na deflagracdo da Idade Contemporanea. Anteriormente ao
éxito sobredito, as cartas de privilégio*, gradualmente “foram declarando,
firmando, confirmando e reconfirmando no plano juridico-normativo um
crescendo gradativo de liberdades opostas ao rei” (BARROS, 2003, p. 293),
que, muitas vezes forgcado a reconhecer os documentos, sucumbia em face da

presséao social.

Assim, as relacBes de serviddo apresentaram caracteristicas inéditas
em relacdo ndo somente ao modo de producao escravagista, mas também nas
relacGes privadas como um todo. Nao se havia, na Idade Antiga, a concepcao
de um poder individualizado oponivel em face do Estado, mas tdo-s6 uma
liberdade civica, e mesmo a ideia de um embrido de direito subjetivo dizia
respeito a um fracionamento do coletivo. Os primeiros lampejos de uma
oposicao partindo-se de um poder individual vém com a serviddo e em seguida
com a vassalagem, pela composi¢ao, nos juramentos feudais, entre direitos e
deveres de cunho social, cabendo aos servos e vassalos exigir seu

cumprimento do suserano, autoridade publica.

Tal composicao veio a ser ampliada significativamente com as cartas
de privilégio, num contexto de mercantilismo insurgente e a conformacédo de
cidades paralelas aos feudos, em que se chegava a limitar, de certo modo, o

poder do governante.

A consolidacdo das cidades, cujo crescimento passou a integrar em Si
os proprios feudos; a ascensao e consolidacdo da burguesia, praticamente do
comércio; a alteracdo da prestacdo de servicos pessoais pelo beneficio,
pagamento em pecunia ao senhor feudal; e as grandes descobertas maritimas;
permitiram a reunificacdo dos reinos unidos, sob o governo de uma monarquia

soberana, conformando-se, entdo, o Estado Moderno. A estabilizacdo do

I No momento de surgimento do conceito poder soberano e da organizacdo do Estado
moderno, as cartas de privilégio do periodo final da Idade Média compunham deveres com
direitos dos governados, ndo mais se limitando aos juramentos que previamente sucedem a
modalidade. Sua extensdo chegou inclusive a limitar o poder dos governantes, ainda néo
absolutos, podendo-se considera-las, por isso, 0s antecedentes mais aproximados a
constituicdo escrita, junto com os pactos politicos, firmados em grande parte pelos ingleses
(BARROS, 2003, p. 262).
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absolutismo permitiu que movimentos pela titularizacdo de direitos individuais

eclodissem, dando-se inicio a ora denominada era dos direitos.

1.3 Da barganha a liberdade individualizada. As revolucdes liberais,
direito-oposicdo e o movimento convergente entre direitos fundamentais

e direitos subjetivos

Os movimentos pela universalizacdo de direitos surgiram
gradualmente, no desenrolar dos eventos historia. Sua efetiva consolidacao,
contudo, se deu pelo desencadeamento de movimentos revolucionarios
amparados no ideal de liberdade: a Revolugcdo Gloriosa, a Revolucao
Americana e, confirmando-se as declaracbes de direitos, a Revolugéo
Francesa. Porém, algumas ocorréncias merecem destaque como precursoras
do novo paradigma, que alterou definitivamente o sistema juridico, ndo apenas
por permitir ao individuo titularizar direitos fundamentais e op6-los ao Estado, e
direitos subjetivos, a serem opostos ao Estado e aos demais particulares, mas
também pela edificacdo de uma fenomenologia juridica amparada na existéncia

de Cadigos, ordenadores da vida privada em sua completude.

A era dos direitos surge na Inglaterra, com a Revolucdo Gloriosa
(1688-1689), precedida, no medievo, pelo firmamento de cartas politicas que
haviam inaugurado a titularizacdo de direitos pelo individuo em face do arbitrio
estatal. Iniciam-se as tensbes no periodo po6s-Guerra Civil, com o
estabelecimento da Republica de Cromwell, e perduram até o reinado de Jaime
II, que culminou na edicdo pelo Parlamento do Bill of Rights e o inicio dos

direitos-oposicéo.

Tendo sido instaurada a Republica de Cromwell (1649-1658) apés a
execucdo de Carlos |, da Dinastia Stuart, e a supressdo da Camara dos
Lordes, como resultado da Guerra Civil inglesa, restabeleceu-se uma
disposicéo absolutista de governo, apoiada pela burguesia e puritanos, com a
imediata repressdo de grupos contrarios — defensores do parlamentarismo,

apoiados pela nobreza e anglicanos, portanto (VARNAGY, 2006, p. 50).
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Com a morte de Cromwell, em 1958, Carlos Il foi convidado pelo
Parlamento, agora reoperante, a voltar a Inglaterra para governar, quando se
iniciou o periodo conhecido como Restauragdo, com faceta absolutista e forte
influéncia catdlica. Nesse momento, “o problema basico em relagdo ao poder,
ou seja, a contraposicdo entre governo real absolutista ou governo
parlamentar, ndo estava resolvido”, mas havia um fator de diferenca, porque “a
supremacia social e econbmica da burguesia ja estava garantida, o que
estimava que a estrutura do Estado devesse descansar no poder legislativo
(Parlamento) e ndo no poder executivo real’. Havia um novo principio a
determinar a fonte do poder: o contrato, que prevaleceria sobre as teorias da
monarquia do direito divino (VARNAGY, 2006, p. 50), ja assentado na

consciéncia inglesa do periodo.

Com a morte de Carlos Il, Jaime Il, catdlico, subiu ao trono,
pretendendo poder absoluto ao desafiar frontalmente a burguesia. Assim, em
1688, protestantes se rebelaram contra o governo catélico e desencadearam a
chamada Revolucdo Gloriosa. A Revolucéo Gloriosa ocorreu quando, apoiado
pelos Whigs (liberais, para quem provinha o direito do monarca de um contrato
entre monarquia e nacdo) e inclusive pelos Tories (conservadores, que,
embora defensores do regime vigente, também reconheciam os inconvenientes
de Jaime Il), o Parlamento fez com que Guilherme de Orange e sua esposa

Maria retornassem a Inglaterra com uma frota (VARNAGY, 2006, p. 50-51).

Adotou-se, nesse momento, a Bill of Rights, que, pela primeira vez na
histéria o fazendo unilateralmente, “limitava opoder dos monarcas e garantia o
direito do Parlamento a eleicGes livres e a legislar. Além disso, o rei ndo
poderia suspender o Parlamento nem estabelecer impostos ou manter um
exército sem a aprovagdo do mesmo” (VARNAGY, 2006, p. 51). Ainda, no
mesmo ano, publica-se a Lei de Tolerancia, em que ficava garantida a
liberdade de cultos aos ingleses.

Essa revolucdo pacifica assinalou o triunfo definitivo de uma
nova estrutura social, politica e econbmica, baseada nos
direitos individuais, na livre acdo econbmica e no interesse
privado, criando as premissas politicas para o ulterior

desenvolvimento do capitalismo na Inglaterra. Foi a culminagéo
de um processo que comecou com a Guerra Civil e que
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beneficiou os interesses da burguesia, eliminando grande parte
das sobrevivéncias feudais (VARNAGY, 2006, p. 51).

Assim, o0 periodo de oposicdo de direitos tem inicio pelo
reconhecimento de liberdades civis e politicas, ao que se acrescentardo
posteriormente, pelos norte-americanos e franceses, na combustdo das
respectivas revolugdes, demais liberdades individuais conquistadas naquele

momento historico.

A Revolucdo Americana de 1776 culminou na declaragdo de
independéncia dos Estados Unidos pelo Tratado de Paris de 1783, que viria,
menos de uma década depois, a originar a primeira Constituicdo escrita da
histéria, com desenho institucional afeto as ideologias liberais revolucionarias.
Por sua vez, a Revolucdo Francesa nao foi liderada por um grupo ou
movimento organizado, embora um consenso de ideias entre um grupo social
coerente tenha consolidado a burguesia como uma unidade revolucionaria.
“Suas ideias eram as do liberalismo classico, conforme formuladas pelos
filbsofos e economistas e difundidas pela macgonaria e associagdes informais”,
e foram consolidadas na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789 (HOBSBAWM, 2004, p. 90).

Eric Hobsbawm (2004, p. 94-95) aduz a queda da Bastilha, prisdo
estatal que simbolizava o poderio da realeza e onde o0s revolucionarios
poderiam encontrar armas para prosseguir, como o0 resultado “mais
sensacional” da mobilizagdo revolucionaria. Seria esse o preladio do fim do
poder real e o inicio de uma nova estrutura social, em que pese a menc¢ao do
autor ao desandar dos movimentos revolucionarios no limiar do que denomina
“revolugdo antiburguesa” ou ainda “revolucao radical”, consistente na proposta

revolucionario dos jacobinos.

Garantiu-se, portanto, com os trés grandes movimentos, a capacidade
de o individuo titularizar direitos em face do Estado, pura e unilateralmente,

sem a necessidade de composigao.

No entanto, entende-se que algumas digressbes sobre o
desenvolvimento da concepcéo de direito devem ser ressaltadas para melhor
elucidacao teorica. A ideia de um direito como atributo da propria pessoa,
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proporcionando-lhe um beneficio, passa, retornando-se um pouco nha historia,
pela doutrina de Sdo Tomas de Aquino, “para quem a justica se caracterizava
como o habito segundo a qual da-se, com constante e perpétua vontade, a
cada um o seu direito”, mesclando-se com o ideal aristotélico de justica
(AMARAL; PONA, 2016, p. 31-33).

Ha, portanto, um periodo de significativa transicdo entre o jus e a
justitia dos romanos e os direitos subjetivos dos pandectistas, para que se
chegue as atuais conformacfes ndo somente de direito subjetivo, mas para
que se possa falar em situagdes juridicas subjetivas (AMARAL; PONA, 2016, p.
33).

Aparece de forma bem delimitada no século XIV, sob o escdlio da
filosofia nominalista de Guilherme de Ockham, franciscano inglés, elaborada,
dentre outras razoes, para fins de justificar a manutencéo pelos pontifices dos
bens da Ordem Franciscana, que dele dispunham ha tempos, em desavenca
travada com o Papa Jo&o XXII (VILLEY, 2005, p. 269). O empecilho se fundou
no sentido a ser dado a palavra jus, por se tratar de “querela verbal” (VILLEY,
2005, p. 269), passando-se a ser concebida, a partir desse evento, como “um
poder sobre as coisas, um ius in rem, e ndo a participacdo na distribuicdo de
coisas feitas por um poder realgado na norma objetiva”, ou seja, passa o direito
subjetivo a ser tratado como “poder do sujeito, irrevogavel, que viria a refletir a
doutrina individualista cristd na qual se insere o fildsofo” (AMARAL; PONA,
2016, p. 33).

Guilherme de Ockham parte da definicdo aristotélica de justica,
consistente em atribuir a cada um aquilo que é seu. Destaca, no conteudo,
inovando-se historicamente, a parte que diz respeito a titularidade (“é¢ seu”),
contrapondo-se ao conteudo efetivo (“aquilo”) da igualdade, ha muito debatido.
“Seu” é pronome possessivo, trazendo-se a tona a possibilidade do individuo
de titularizar, enquanto ser humano, “aquilo”, substantivo que representa o
conteudo da igualdade, a fracdo especifica a ser atribuida a cada titular de uma
fracdo (VILLEY, 2005, p. 274-279).

A énfase no pronome possessivo supde o direito como a capacidade

individual de tutelar a coisa (postular), quinhdo ou bem, isto €, a propriedade.
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No nominalismo de Ochkam, contraposto a existéncias universais®, as

preocupacdes passam a pairar sobre os individuos, de modo que

o individuo (ndo mais a relacédo entre vérios individuos) torna-
se o centro de interesse da ciéncia do direito; o esforco da
ciéncia juridica tendera doravante a descrever as qualidades
juridicas do individuo, a extensdo de suas faculdades, de seus
direitos individuais (VILLEY, 2005, p. 233)

Com o breve acolhimento de concepc¢éo subjetivista de direito nesse
periodo, da-se inicio a um periodo de laicizac&o e individualizacdo também no
ambito da politica moderna, que, como visto, acabou por culminar nas
revolucdes liberais. No contexto quatrocentista, todavia, ainda tem-se como
interesse preservar a moral cristd, cabendo aos direitos subjetivos o
preenchimento o0s espacos decorrentes da perda do direito natural,
sobressaindo-se o “nitido abandono de uma forma de pensamento juridico, o
classico, fundado na ordem natural, ao qual segue uma ideia alicercada na
nocao de poderes” (AMARAL; PONA, 2016, p. 42).

O ordenamento politico-social migra de um sistema de “proporgdes
entre os objetos partilhados entre as pessoas” para um sistema, “por um lado,
de poderes subordinados uns aos outros e, por outro, de leis provenientes dos
poderes” (VILLEY, 2005, 279).

Destaca-se no processo de consolidacdo do direito subjetivo a
contribuicdo trazida por Francisco Suarez, no papel de representante da
escolastica espanhola, ao desvelar a existéncia de um poder moral do sujeito

sobre uma coisa que seja propria ou de alguma forma lhe pertenca, e de toda a

42 «por oportuno, impende esclarecer que o nominalismo se trata de corrente filosofica que se

opde a existéncia de universais. Nao ha, para nominalistas, realidade nos conceitos universais;
trata-se apenas de representagfes linguisticas para categorizacdo dos seres a partir de
semelhangas e diferengas a partir do individual. ‘A realidade é essencialmente individual. O
universais sdo nomes, ndo uma realidade, em algo com fundamento na realidade (REALE;
ANTISERI, 2003, p. 300). O nominalismo, portanto, opde-se ao realismo aristotélico-tomista, no
gual existiriam os conceitos ideais. N&o existe a categoria universal representada pela palavra
arvore, ha apenas vérias e distintas &rvores, que sdo assim chamadas porque tém
caracteristicas comuns”. Continua, afirmando ndo se negar o universal, “como signo linguistico
ou palavra (in significando), ou ainda como conceito mental (in repraesentando), mas sim
quanto a existéncia real propria (in essendo)” AMARAL, Ana Claudia Cérrea Zuin Mattos do;
PONA, Everton William. A vida numa casa de noz? — A insuficiéncia do Direito Subjetivo e a
Potencialidade das Situa¢des Juridicas Subjetivas como Categoria Base para a Aplicagao do
Direito e Realizagdo da Autonomia Privada. In AMARAL; PONA; MARTINS (Orgs.) Negécio
Juridico e liberdades individuais, 2016, p. 34-35.
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escolastica espanhola. A reproducao do conceito pela Escola do Direito Natural

permitiu ao conceito obter a amplitude necesséria a sua consolidagéo,

especialmente na Europa (VILLEY, 2005, p. 284).
Embora essas consequéncias [do subjetivismo] ja estejam
presentes em Ockham, s6 penetrardo 0 conjunto da ciéncia
juridica no longo prazo. (Da mesma forma que as ciéncias
positivas experimentais s6é se desenvolverao plenamente no
século XVII, trés séculos apds a eclosdo do nominalismo). Os
novos métodos l6gicos e a nova visdo de mundo que a filosofia
de Ockham introduziu na Escola ainda terdo de avancgar
lentamente na educacdo dos estudiosos assim como na dos
juristas. Mas a estrutura do direito moderno sé se explica
remontando a essa fonta, a essas premissas metafisicas

elaboradas pelas escolas do auge da Idade Média (VILLEY,
2005, p. 233-234).

O processo de subjetivacdo do direito ndo se completou, portanto,
antes da Modernidade, quando “traslada-se o direito da coisa — como pensado
pelos classicos — para o sujeito, tornando-o algo inerente a esse e, como
consequéncia dessa migracao, tem-se que ao se desvincular da concretude da
coisa, o direito passa a ser visto como algo abstrato, formal” (PONA, 2015, p.
185). Justifica-se como mecanismo de resisténcia ao poder estatal, como
reacdo imediata a queda do absolutismo pelas Revolucdo Francesa,
permitindo-se, finalmente, confirmar a divisdo entre direito objetivo e direito
subjetivo e a desagregacdo do Direito nas esferas publica e privada (PONA,
2015, p. 186).

A partir do movimento de abstrativizacdo da realidade, criam-se
conceitos ideais para sujeito, relacdo juridica e direito subjetivo, em alteracdo
que vem consagrar “o paradigma liberal-normativista-individualista burgués da
Revolugdo Francesa” (PONA, 2015, p. 186).

John Locke (2005, p. 407-409) € um dos responsaveis — sendo o
principal — pela edificacdo da concep¢cdo moderna de propriedade, em que
vida, liberdade e posses sédo bens garantidos aos individuos, pela sua origem
no trabalho humano. O contratualismo iniciado por Thomas Hobbes em 1651,
com “O Leviatd”, mostrou-se essencial a teoria lockeana para, em posi¢cédo
diametralmente oposta, ndo mais justificar a autoridade do déspota, mas, de

fato, permitir a afirmacdo de um complexo de direitos naturais que se
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mantiveram, a determinado custo, nas sociedades politicas, permitindo-se um

grau mais satisfatério de liberdade — no sentido individual.

O contrato social revelou-se o instrumento tedrico chave para a
consolidacdo da era dos direitos, em especial no panorama francés®, cuja
reiteracdo tedrica pelos fildsofos contratualistas permitiu o deflagrar de
declaracbes de direito (direito-oposicdo) e as cartas politicas dos Estados,

vistas como uma renovacao do pacto social (BARROS, 2003, 296-298).

O conteudo ideologico do contrato social € evidente: parte-se do
pressuposto de que os individuos, por um pacto social firmado entre si, teriam
migrado voluntariamente de um estado de natureza para um estado politico ou
social, submetidos a um governo detentor da possibilidade de restricdo de
certas liberdades naturais em favor de propdsitos comuns, consistentes,
obrigatoriamente, em transcender dificuldades presentes na sociedade natural
(HOBBES, 1998, p. 78-95; LOCKE, 2005, p. 9; ROUSSEAU, 2002, p. 9-10) que

com sua tipica caracteristica de ser uma hipotese abstrata e
geral, tornou-se a mola-mestra ideol6gica que impulsionou e
alargou para todo o Ocidente a declaracéo de direitos em sua
primeira geragdo, na medida em que possibilitou a sua
universaliza¢do pelo liberalismo francés em cooperagdo com a
revolucdo americana. Assim os direitos oponiveis passaram de
imemoriais, fundados na tradicdo de liberdade do reino, a
naturais, fundados na natureza do homem como ser livre. Mas,

sempre, a liberdade foi o valor primaz, basilar e instigante das
revolugdes liberais (BARROS, 2003, p. 324).

A existéncia de direitos naturais de que o homem seria titular antes
mesmo de integrar 0 corpo social permitiu a estrutura abstrata necessaria a
previsdo de direitos individuais de oposi¢cdo. Todavia, a tradicdo imemorial €
marcada por significantes eventos e documentos responsaveis pela alteracdo

paradigmatica.

A Magna Charta Libertatum, carta de franquia* firmada em 1215, faz jus

a mengdo como um dos precursores historicos da era dos direitos. O

3 De forma distinta, na histéria norte-americana a oposicao dos direitos individuais ndo se deu
por construcdes filoséficas, mas adveio diretamente com a Guerra da Independéncia (1775-
1783).

* Na realidade histérica, as franquias — quer puramente outorgadas quer pactuadas — foram
protodireitos dos quais se irradiaram, em sucessivos lan¢gos e avangos, os direitos humanos
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documento é um pacto com o objetivo de reconhecer determinados direitos de
supremacia ao rei ao preco de se assegurar direitos de liberdade estamentais
da propria aristocracia feudal (COMPARATO, 2015, p. 69-80). Bilateralmente
aceito, permitiu uma composicdo, em momento de situacdo politica instavel,
entre as principais forcas - monarca, nobreza, clero e burguesia - do Reino
Unido.

Mesmo que as Cartas representem vanguardismo na declaracdo de
direitos, a Petition of Rights de 1628, peticdo enviada ao monarca pelo
parlamento inglés, pode ser caracterizada como o primeiro documento em que
se opbem as prerrogativas da coroa inglesa, de forma exclusiva, direitos dos

governados.

Seria esse 0 momento politico em que se transitou dos pactos medievais
para o modelo moderno de declaracdo de direitos, determinado, enfim, pela
unidirecionalidade das liberdades ou direitos-oposicao frente ao absolutismo do
poder (BARROS, 2003, p. 326-327). Sua influéncia e locus intermediario entre
pactos politicos e declaracdes de direitos abriu caminho ao novo movimento
prenunciado, que veio a se confirmar pela edicdo do Bill of Rights, em 1689,
resultante, como visto, do contexto da Revolucdo Gloriosa (COMPARATO,
2015, p. 89-92).

Como inaugurado efetivamente com o Bill of Rights, o direcionamento
dos direitos fundamentais deve ocorrer em sentido de oposicdo ao governo
(embora ndo somente a ele, podendo dirigir-se também a particulares no
sentido contemporaneo), visando limitar ou exigir sua atuagéo (SILVA, 2001, p.
178). O processo de ruina do absolutismo passa entdo a dizer respeito ao
atendimento dos direitos fundamentais, enquanto um dos mecanismos
legitimadores do governo no desenho institucional pos-revolucionario (SILVA,
2001, p. 178).

A ascensao do constitucionalismo classico, estruturado na prote¢édo do

individuo em face do poder estatal, veio galgar a ratificacdo da Convencao de

fundamentais. “A proto-histéria dos direitos fundamentais costuma salientar a importancia das
cartas de franquias medievais dadas pelos reis aos vassalos, a mais célebre das quais foi a
Magna Charta Libertatum de 1215. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Lisboa: Almedina, 1993, p. 501.

54



Filadélfia, com a promulgacéo da primeira Constituicdo escrita a nivel mundial:

a norte-americana.

O fendmeno da positivacdo das normas constitucionais ocasionou a
integracdo das declara¢gBes de direitos individuais — até entdo redigidas e
editadas isoladamente -, ao texto das constituicdes dos Estados®, em técnica

estrutural que se popularizou vigorosamente.

A ascensdo da burguesia ao poder culminou também em uma
significante alteragdo das estruturas do ordenamento juridico privado. As
principais modificacdes se consubstanciam em dois alicerces elementares: o
fortalecimento da autonomia da vontade, como manifestacdo liberdade
individual; e o ideal de completude, com a codificacdo das leis civis, enquanto
manifestacdo do anseio de seguranca juridica (PONA, 2015, p. 180).

O direito codificado do século XIX operacionaliza-se a partir da fixacédo
do juiz aos Codigos. No inicio desse processo de codificacdo, as leis civis
apresentavam fundamento direto no direito costumeiro, atuando como meio de
positivacdo de costumes legais e influéncia do direito romano (STRECK, 2014,
p. 124).

A menor discricionariedade concedida ao magistrado buscava a
obrigatéria imposicdo da legislacdo estatal positivada, centrada, a luz do
momento histérico-politico, na protecao da liberdade de contratar e numa maior
seguranca a respeito dos direitos subjetivos, no papel de desdobramento de
um direito objetivo correspondente.

A previsao isolada de direitos individuais ndo se sustentou em contexto
posterior a consolidacdo das bases do Estado na transicdo para a ldade
Contemporanea. Embora a necessidade de se assegurar direitos que
vedassem a interferéncia do Estado na vida privada tenha sido ferramenta

estrategicamente essencial no combate ao regime absolutista, o excesso de

5 A titulo de exemplo, a primeira emenda a Constituicdo dos Estados Unidos é uma parte da
Declaragéo de Direitos dos Estados Unidos.
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liberdade privada ocasionou um forte recrudescimento das desigualdades

sociais*®.

O paradigma da igualdade formal precisou ceder lugar a igualdade
substancial para a correcdo dos desvios sociais que marcaram o século XIX*.
Para tanto, realgcou-se a funcdo social dos direitos, que deixaram de ostentar
carater eminentemente negativo, e passaram a compreender uma dimensao
positiva, pela imposicdo de uma acdo (ativa, portanto), que culmina, sem

rodeios, em uma expansao da atividade estatal.

A garantia de direitos passa por um periodo de sensivel ampliacdo, sob
o lastro de se garantir também partes coletivas da sociedade, categorias
sociais determinadas (BARROS, 2003, p, 404-405). Migra-se entdo de um
direito singular e defensivo para uma garantia categorial — coletiva parcial, pois

- e positiva.

Sua projecéo prética, porém, é individualizada, & medida que tais direitos
se realizam nos proprios individuos, que o titularizam por integrarem
determinada categoria que necessita de apoio especifico assegurado pelo

legislador*®.

A marcha no sentido da coletivizagdo da titularidade dos direitos
fundamentais progride aos poucos. A natureza do objeto de um direito
fundamental, da mesma forma, também sofreu recentes ampliagcbes. A

conciliagcdo entre tais aspectos — um subjetivo e outro objetivo — permite o

“ Alexis de Tocqueville (2016), na obra O Antigo Regime e a Revolugdo, parte de densa
analise da experiéncia republicana estadunidense em suas primeiras décadas. Acaba por
afirmar que o individualismo decorrente da ideologia individualista pdés-revolucionério néo
permitiu que se mantivesse o status de igualdade inicialmente verificado nas treze coldnias.

" Jgualdade formal assegura valor equanime de todos perante a lei, impelindo-se a aplicacéo
igual da norma juridica, independentemente de semelhancas ou diferencas que se verifiguem
entre os individuos e situagfes. Trata-se, portanto, de uma analise negativa. RIOS, Roger
Raupp. O principio da igualdade e a discriminag&o por orientacéo sexual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 38. Por sua vez, entende-se por igualdade substancial ou material em
seu sentido aristotélico — tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. “A obtengao
da igualdade substancial pressupde um amplo reordenamento das oportunidades: impde
politicas profundas; induz, mais, que o Estado ndo seja um simples garantidor da ordem
assente nos direitos individuais e no titulo da propriedade, mas um ente de bens coletivos e
fornecedor de prestacdes”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo
da Republica Portuguesa Anotada. 3 ed. Coimbra: Coimbra, p. 306.

*® Nao ha privilégio individual ou estamental, mas apenas prote¢do social de todo e qualquer
individuo que esteja a merecé-la por uma condigdo que realmente detenha — e ndo por mero
privilégio juridico, como era a nobreza no regime antigo.
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desvelar de novos direitos emergentes, que extrapolam a categoria de direitos
sociais, porque ndo mais categoriais, mas inclusive difusos — sob o viés, agora,

da solidariedade.

Dessa forma, os direitos de terceira geracdo®® tem sua titularidade
manifestada genericamente entre 0os membros da sociedade difusamente

considerada, e dizem respeito a bens juridicos igualmente difusos.

O desenrolar histoérico dos direitos fundamentais e dos direitos subjetivos
possibilitou demonstrar-se que ndo se tratam de conceitos herméticos, mas
dependentes do contexto social, politico e econbmico em que inseridos. Seu
surgimento e desenvolvimento chegaram a um ponto de maior convergéncia,
justificando-se a adoc¢do de regime juridico similar para ambos em decorréncia

do reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

A aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares
parte de uma percep¢do de que ndo estariam eles limitados exclusivamente a
garantia de direitos defensivos do cidaddo em face do Estado (ALEXY, p. 131-
139), na célebre distincdo formulada por Georg Jellinek (1949) que os
caracteriza como direitos de status negativo, consistentes, em suma, no dever

de abstencéo estatal.

Originada pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao,
entendeu-se, no célebre caso Lith*°, pela afirmagédo objetiva dos direitos

fundamentais, isto €, que o0s principios pelos quais se emanam direitos

9 A terceira geracao de direitos, seguida pelos direitos individuais e politicos e direitos sociais,
econbmicos e culturais, define-se pela solidariedade. Diz respeito a direitos de natureza
coletiva, ligadas a difusdo dos sujeitos. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.
26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 569.

% (BVerfGE 7, 198-230). “A provocagdo para a decisdo proferida pelo Tribunal teve origem no
recurso constitucional interposto por Erich Liith, que se opunha a condenacédo que lhe havia
sido imposta por um tribunal estadual (Landgericht) pelo fato de haver se expressado
publicamente, por diversas vezes, convocando um boicote aos filmes de Veit Harlan, por seu
suposto passado nazista, tendo considerado a Justica ordinaria, com base no paragrafo 826 do
BGB (Cddigo Civil Alemao), que a exortacdo de Lith ao boicote seria contraria & moral e aos
costumes, razdo pela qual ele foi condenado a omitir-se de novas convocacfes a favor do
boicote sob ameaca de uma pena de multa ou até mesmo de prisdo. A decisdo da Justica
ordinéaria seria, entretanto, reformada pelo Tribunal Constitucional, sob o fundamento de que o
direito fundamental a liberdade de opinido irradiava sua forga normativa sobre o Direito
ordinario, no caso o Direito Civil, impondo-se aos tribunais ordinarios a necessidade de
emprestar prevaléncia ao significado dos direitos fundamentais, mesmo nas rela¢cbées entre
particulares” GUEDES, Néviton. Uma decisdo judicial que se tornou uma celebridade
internacional. Revista Eletrénica Consultor Juridico. 19 ago. 2014. Disponivel no link: <
http://www.conjur.com.br/2014-ago-19/decisao-judicial-tornou-celebridade-internacional>.
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fundamentais “aplicam-se ndo somente a relacdo entre cidaddo e Estado,

muito além disso, ‘a todas as areas do Direito”. E ressalta-se que “é
precisamente gracas a essa aplicabilidade ampla que os direitos
constitucionais exercem um ‘efeito irradiante’ sobre todo o sistema juridico. Os

direitos constitucionais tornam-se onipresentes (unbiquitous)” (ALEXY, p. 132).

Também implica-se da argumentacao travada no caso Luth, que definiu
que valores e principios tendem a colidir mesmo nas relacdes entre particulares
e uma colisdo de principios se resolve pelo sopesamento, de modo que “a
grande decisdo do caso Luth, talvez a mais importante para o trabalho juridico
cotidiano, afirma, portanto, que ‘um balanceamento de interesses torna-se
necessario” (ALEXY, p. 132). A Corte alema reconhece, expressamente, que
os direitos fundamentais que se refiram as relacbes entre particulares
obedecem os critérios de solugbes de conflitos entre principios, tais quais nas
relacdes individuo-estado: pelos critérios da proporcionalidade; decisdo que ira
servir como marco fundamental para que, no presente estudo, se
compreendam os conflitos aos centros de interesses sob os mesmos critérios
de solucéo de conflitos e, pois, sob igual regime de restricées, por ostentarem
estrutura de principio, e ndo mais, como na relacao juridica classica, delimitada

pelo direito subjetivo, de regra.

Ainda, merecem menc¢do as discrepancias quanto a aplicabilidade, se
direta ou indireta dos direitos fundamentais nas relagbes privadas. A
(des)necessidade de lei intermediadora para que sejam passiveis de
observancia pelas relacbes privadas € a grande marca distintiva de ambas as
teorias. “Essa € uma diferenga fundamental, ja que, mesmo sem o material
normativo de direito privado ou, mais ainda, a despeito desse material, 0s
direitos fundamentais conferem, diretamente, direitos subjetivos aos

particulares em suas relagdes entre si” (SILVA, 2008, p. 89).

Deve-se adota a teoria direta de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, porque a propria alteracdo fenomenoldgica da relacéo juridica
advém da aplicagédo de direitos fundamentais as relagbes entre particulares de

forma nao intermediada.
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Todavia, hd uma restricdo quanto aos seus efeitos: ndo se deve, para
permitir a aplicabilidade direta, ampliar-se o conceito de direito subjetivo, mas,
ao contrario, passar-se a compreender demais posi¢ées juridicas que nele ndo
se englobam. Caso contrario, ter-se-ia uma grande ampliagcdo conceitual do
direito subjetivo (um namero mais elevado de situacbes ensejariam um direito
subjetivo), mas ainda assim ndo se tomaria em consideracao todas as posi¢oes
juridicas afetas aos efeitos do fato concreto. Portanto, haveria sim uma
ampliacdo da relacdo juridica, pelo alargamento da extensdo do direito
subjetivo, que também considera normas de carater mais genérico, mas nao se
tomariam em consideracdo outros interesses, faculdades, deveres, 6nus ou

direitos potestativos.

Em vez de se compreender como centros de interesses contrapostos, a
relacdo juridica seria moldada ao paradigma contemporaneo pela inflacdo do
conceito de direito subjetivo, portanto. O regime juridico dedicado as restricdes
aos direitos fundamentais, nesse caso, obedeceria, obrigatoriamente, a
estrutura do direito fundamental respectivo, que gerou determinado direito
subjetivo: no caso de emanacdes principioldgicas, haveria uma colisdo direto
entre principios fundamentais, e ndo entre centro de interesses, que se
posicionam também no ambito da infraconstitucionalidade. Da mesma forma,
excluir-se-iam as demais posicdes juridicas que ndo fossem abarcadas pelo

conceito estendido de direito subjetivo.

Embora concilidvel a concepcdo de centros de interesses e
aplicabilidade horizontal direta dos direitos fundamentais, a sua aplicabilidade
direta — mas com efeitos restritos - aliada as situac¢des juridicas subjetivas
permitiiam uma tutela mais criteriosa ao se estabelecer qual a posicédo juridica
especifica no caso concreto e como ela se relaciona com as demais posi¢cées
juridicas, individuais ou coletivas, a ela contrapostas. Ndo se inserem as
posicdes juridicas distintas na vala comum do direito subjetivo, mas obedece-
se a critérios argumentativos e estruturais mais precisos do que se faria ao

solucionar os problemas analiticos pela via do direito subjetivo.

Logo, a percepcdo da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais
com tais ressalvas permite uma solucdo mais atenta as peculiaridades do caso
concreto e, em consequéncia, a justificacdo das lesdes sofridas nas rela¢fes
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interprivadas, porque considera todas as posi¢cdes juridicas pela concepcao

dos centros de interesses contrapostos.

Nesses casos, como a emanacdo do direito subjetivo exige uma
individuagéo especifica em lei ou ato normativo que o consagre, as demais
posi¢cdes juridicas ndo sdo passiveis de conflitos diretos entre principios
constitucionais, mas dependem do conflito entre 0os respectivos centros de
interesses, verificando-se a plausibilidade da tutela de determinado direito ou
interesse pela andlise concreta de todas as possibilidades decorrentes desse
emaranhado de posicdes normativas, a partir de uma justificagcdo das
intervengcdes ou lesGes sofridas em sua extensdo — mecanismos
argumentativos que serdo abordados com mais profundidade no ultimo

capitulo.

Assim, retoma-se que a possibilidade de oposicdo de direitos
fundamentais ou subjetivos por determinado individuo, face ao Estado ou
demais particulares, decorre de eventos historicos até mesmo longevos, em
uma adaptagdo do fendmeno juridico as particularidades de cada momento: a
preponderancia da comunidade, a um periodo intermediario entre comunidade
e individuo, e a preponderancia do individuo. A adequacdo do fenédmeno
juridico ao predominio da concepcao de individuo sofreu recentemente novas
mitigagOes, partindo-se essencialmente de um novo contrabalango com os

ideais de coletividade (comunidade).

Diversos documentos foram firmados no periodo pré e péds-
Revolucionério para afirmar a universalidade dos direitos fundamentais do ser
humano, em seguida envolvidos em textos constitucionais que buscavam
assegura-los nos respectivos ordenamentos locais e no ambito dos tratados

internacionais.

A internalizacdo da previsao de direitos fundamentais pelas
Constituicdes, que passaram a ser dotadas de forca normativa especifica,
ensejou uma nova alteracdo no regulamento das relacbes privadas: a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais permitiu certa equiparacédo entre o regime
juridico da relacgéo juridica contemporanea, composta por centros de interesses

hY

contrapostos, a medida que as posi¢cdes juridicas abrangidas por ambos
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tornam-se identificaveis em um ambito muito mais extensivo do que
anteriormente. Sendo assim, deve-se demonstrar a transicdo da relagcéo
juridica classica para a contemporéanea, justificando-se a substituicdo para

poder-se, em seguida, afirmar a equiparacdo no regime de determinacdo do
conteudo essencial e de restricoes.
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2 TIPOLOGIA, INTERPRETACAO E CONTEUDO NORMATIVO DA
RELACAO JURIDICA CONSTITUCIONALIZADA

Dentro do arcabouco teédrico elaborado pela doutrina nos periodos pés-
revoluciondrios, o direito subjetivo mostra-se como componente essencial a
relagdo juridica, estrutura abstrata mais ampla e cuja satisfacdo a dinamica
social propria do periodo pos-constitucionalizagdo do Direito torna-se
questionavel. Tal insuficiéncia liga-se diretamente as alteracdes historicamente
sentidas na visualizacdo do fenémeno juridico, ligados a formacdo de uma
consciéncia normativa e elaboracdo de uma teoria geral do Direito, com suas

posteriores repercussoes.

A base metodologica do Direito Civil classico, do periodo pés-
revolucionério, recebe nitida influéncia liberal. Os movimentos da Escola da
Exegese, Escola Pandectista, da Jurisprudéncia dos Conceitos e a Escolada
Historica influenciaram significativamente a construcdo do ordenamento
positivo civilistico vigente, a partir de um periodo de desenvolvimento do
positivismo cientifico e juridico (STRECK, 2014, p. 123).

O fendbmeno da codificacdo obedeceu a posicéo central do Codigo Civil
no ordenamento juridico, ao passo que caberia ao constitucionalismo classico,
absenteista e ndo interventor, por meio da Constituicdo, a previsdo da
disposicéo organica do Estado e a garantia de protecdes contra 0S excessos

estatais.

Assim, retoma-se 0 estudo analitico do fenbmeno juridico a partir do
direito subjetivo. Se por direito objetivo compreende-se um conjunto normativo
gue seja forcoso ao comportamento humano, conformando uma autorizagédo de
realizar ou nao realizar determinada conduta sob pena de incursdo em
determinada medida de repressdo, o direito subjetivo, a contrario sensu,
representa a permissao (liberdade) concedida ao individuo de agir nos limites
estipulados pelo direito objetivo, subdividindo-se na permissao de fazer ou néo
fazer sem violar norma e no direito de proteger direitos - em outras palavras, a
utilizacdo do direito subjetivo para assegurar o gozo dos proprios direitos
subjetivos (DINIZ, 2009, p. 251).
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Sado, portanto, feicbes opostas (complementares) de uma mesma
unidade e, por isso, ndo podem existir de modo independente (DINIZ, 2009,
251): para se agir no espectro de liberdade concedido pelos preceitos

normativos, deve-se, por 6bvio, haver normas juridicas que a condicionem.

A concepcéao de direito objetivo deriva dos conceitos de direito e de lei
civil desenvolvidos por Thomas Hobbes, no Leviatd, ao apresentar as
distingdes entre Jus e Lex. Em que pese, para o autor, o fato direito e lei serem
geralmente confundidos, ambos devem ter suas conceituacdes distintas,
porque “o direito consiste na liberdade de fazer ou se abster de fazer, enquanto
a lei determina e obriga a uma das duas coisas. Por isso, lei e direito diferem
entre si como obrigacdo e liberdade, que sdo incompativeis na mesma
situagao” (HOBBES, 2008, p. 99).

A doutrina civilista cladssica entende o direito subjetivo como um poder
titularizado por um sujeito, que se contrapde a ideia de um dever, a ser
prestado por outrem, em uma relacdo juridica (PEREIRA, 2004, p. 36). Em
suma, integra uma relacao juridica aquele que tem poder de acédo a ser oposto
contra terceiro, determinado ou indeterminado™, deduzido em uma sujeicdo

permitida por previsdo normativa.

Aduz-se decompor o direito subjetivo em sujeito, objeto e relacdo ou
vinculo juridico. Por sujeito compreende-se o individuo-agente, titular do poder
de exigir um dever de outrem; define-se o objeto pelo bem juridico a que sera
dirigido o exercicio do poder decorrente do direito subjetivo; e a relagdo ou
vinculo juridico deve ser entendida como o instrumento idealizado pelo
ordenamento juridico para integrar o poder da vontade (PEREIRA, 2004, p. 39-
45), ou, noutras palavras, o elo que o sistema juridico estabelece entre sujeitos
(pessoas ou grupos), capazes de atribuir-lnes poderes e deveres,
representando-se uma situacéo especifica em que os integrantes se encontram
(AMARAL, 2003, p. 168).

Ainda, ponto relevante deve ser tomado em consideracao: a existéncia de

relacdes juridicas independe de leis que Ihe conformem, por se tratar, alias, de

LA depender da classificacao da relagdo juridica em absoluta ou relativa.
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realidade pré-legal (ASCENSAO, 2002, p. 9). Por tal razdo diz-se estar-se
diante de estudo sob abordagem fenomenoldgica.

Em outras palavras, no direito subjetivo um dos sujeitos pode (=poder)
exigir do outro o cumprimento (=dever) de uma presta¢ao, com fundamento na
preexisténcia de norma juridica (leia-se, no paradigma classico, regra), em um

vinculo direcionado a um objeto.

Nota-se a exigéncia de regramento especifico que conceda ao particular o
respectivo poder, de modo que aos fatos ndo abarcados pela hipotese
normativa especifica, em ato de subsuncdo, ndo se permite o estimulo do

aparato estatal.

Situacado juridica deve ser visualizada como o conjunto de posi¢cdes
juridicas atribuidas a determinado sujeito em uma relacdo juridica, em
decorréncia de um fato juridico. Mostra-se como a repercussao integral de um
fato concreto no Direito, nada obstante provir da liberdade negocial dos
individuos ou de previséao legal.

Assim, por situacoes juridicas tém-se as situacOes de fato valoradas pelo
Direito, mas que nao se reduzem a categoria de relacdo juridica, que é
obrigatoriamente intersubjetiva, por tratar-se de conceito mais extensivo
(ASCENSAO, 2002, p. 9-10). A situacdo juridica, nesse sentido, deve ser
tratada como género em que a relagéo juridica figura como espécie, contendo
todas as situacfes de fato que representem uma valoracdo da realidade pelo
ordenamento juridico (ASCENSAO, 2002, p. 9-10).

Sdo, em sintese, situacfes criadas como resultado de uma valoragéo
juridica feita pelo homem em reacdo a realidade social, como respostas do
ordenamento as situacdes de fato, dispostas como tal na superveniéncia de um
fato juridico (BETTI, 2008, p. 21). Devem ser vistas como o fendmeno mais
abrangente em que se envolve um conteldo ndo estritamente normativo

(envolve relacdes faticas).

Uma ressalva deve ser feita ao se conceituar as situagbes juridicas,
evitando-se uma imprecisdo posterior de grande relevancia para o

desenvolvimento da pesquisa. O conceito ora esposado de situacao juridica diz
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respeito a figura lato sensu, mais ampla e genérica do que a propria relacéo
juridica. Nao se confunde, porém, com as situagbes juridicas subjetivas,
determinadas pelos centros de interesses do sujeito, que, a par de serem
situacOes faticas valoradas pelo direito, correspondem obrigatoriamente aos
efeitos dos fatos juridicos sob o prisma do individuo (SOUZA, 2015, p. 6-10). A
situacdo juridica stricto sensu sera dedicado atencdo especial em momento

posterior.

Portanto, subdividem-se em situacdes juridicas objetivas e subjetivas.
Sao situacgbes juridicas objetivas aquelas que consideram os efeitos juridicos
do fato concreto a luz da prépria autorizacdo normativa, ao passo que
situacdes juridicas subjetivas consideram os efeitos do fato sob o viés da

manifestacdo de vontade dos particulares e de seus interesses.

Y

Para fins de estudo, atém-se a abordagem dogmatica das situacdes
juridicas subjetivas. Nelas se inserem todas as facetas do evento fatico que
reverberam no sistema juridico, assentando-se o emaranhado de posicoes
juridicas que dele emanam em centros de interesse que, na relacao juridica
contemporanea, se contrapdem aos centros de interesse de outro individuo ou

da coletividade.

Por fim, os fatos juridicos sdo fatos sociais a que o sistema juridico atribui
significacdo para o mundo juridico, alterando-se situacdes anteriores para que
se configurem novas, correspondentes a qualificacdes juridicas distintas
(BETTI, 2008, p. 22). Relacionam-se, pela sua propria natureza de abstracdo
fenoménica, com as situacoes juridicas e relacdes juridicas, ladeando-se, pois,
também ao direito subjetivo, de modo que se pode analisar o fenébmeno juridico
a partir de mais de um angulo, simultaneamente, porque estritamente
complementares. E o que se retira, por exemplo, dos conceitos de situacéo
juridica lato sensu e de fato juridico, enquanto sec¢des abstratizadas de uma
mesma situacao fatica (BETTI, 2008, p. 19-24).

O nascimento de um direito subjetivo exige sua atribuicdo direta a sujeito
determinado ou, ao menos, determinavel, por intermédio, obrigatoriamente, de
uma valoracdo na ordem juridica, sem que se possa falar em direito inato,

anterior a previsdo normativa (BETTI, 2008, p. 51). Interpreta-se valoragao na
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ordem juridica, como visto, como a preexisténcia de lei ou ato normativo
especifico, direito objetivo, capaz de assegurar a titularidade ao sujeito titular
de um direito subjetivo.

A titularizacdo de direitos ndo se da automaticamente. Antes de uma
previsdo legal que o torne titular de um direito subjetivo, o individuo deve ser
enquadrado como sujeito de direito — conceito juridico genérico e abstrato que

permite ao individuo contrair direitos e deveres.

O ponto originario das criticas contemporaneas a gradual faléncia do
sistema de direitos subjetivos tem inicio com criticas tecidas a essa concepc¢éao
formal de pessoa, que ndo considera o individuo em si, concreto, mas apenas
o individuo juridicamente determinado (FACHIN, 2008, p. 6-8), fruto de uma
estrutura exteriorizada, elaborada a partir de uma ideologia liberal j& superada.
Reflexo no fenbmeno da codificacdo, pela adocdo de uma concepcdo de
sujeito abstrato ligada a igualdade perante a lei, desconsidera particularidades

faticas e regula a vida social segundo normas altamente padronizadas.

A busca pela repersonalizacdo do Direito Civil permitiu o inicio de um
contra-movimento que, amparado no Direito Constitucional, buscou alterar as
estruturas do fenbmeno juridico em abstrato, autorizando-se as atualizacfes

conceituais, em todo o direito privado®?, a partir dele.

A breve apresentacdo conceitual dos institutos (direito subjetivo, relagcéo
juridico, fato juridico e situagéo juridica) a luz do panorama classico permite
prosseguir com o estudo das principais razfes a sustentarem uma alteracao
paradigmatica, a comecar pela superacdo de uma vinculacdo absoluta do
aplicador do direito ao Cdédigo, por meio de uma subsuncédo formal do fato

social & norma juridica.

Nota-se, entdo, que a percepcdo da incompletude dos Codigos e o
movimento reverso, de repersonalizagdo das relacdes privadas, obedecem
também o desenvolvimento da hermenéutica juridica. Isso porque a

incapacidade de tutela do sujeito de direito concreto pela auséncia de previsao

*2 por exemplo, nas matérias afetas ao Direito de Familia, o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva (STF, ADI 4227 e ADPF 132); a alteracdo no regime juridico da filiagdo, com o
reconhecimento da multiparentalidade (STF, Repercusséo Geral 622); dentre outros.
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normativa especifica decorre, antes de mais nada, das margens interpretativas
possibilitadas ao magistrado responsavel por confirmar, em concreto, a tutela
de determinado direito ou interesse da parte lesada.

Por isso, parte-se a uma digressdo do desenvolvimento das teorias
interpretativas do Direito a fim de que se permita elucidar porque faz-se
possivel, hodiernamente, a migracdo para o paradigma da situacéo juridica e,
mais ainda, como se justifica pela teoria geral do Direito a aplicabilidade do
regime de restricdes a direitos fundamentais na esfera privada, pela colisdo de

centros de interesses contrapostos.

2.1 Do sintatico ao semantico. Hermenéutica, vinculacéo do juiz e o (p6s-)

positivismo

A construcdo de um pensamento sistematico sobre a ciéncia juridica se
deu em um processo historico alongado, marcado pela sucessao de inUmeras
Escolas e vertentes teoricas interessadas em analisar racionalmente o Direito.
Investigar as correntes de interpretacdo da norma juridica reflete diretamente
nas razbes para a alteracdo sofrida pela relacdo juridica no paradigma
contemporaneo, permitindo-se apresentar alicercer tedricos fundamentais a
compreensao das teorias da argumentacdo juridica ligadas as situacfes

juridicas subijetivas.

O surgimento de um normativismo juridico, contraposto a casuistica do
Direito Romano, remete a ldade Média (século XllI), com a Escola dos
Glosadores, a quem se atribui 0 renascimento dos estudos romanisticos nos
cursos juridicos de Bolonha, na Italia. Foram os glosadores os responsaveis
pela analise dos textos e comentarios de julgados do Direito Romano, em
pratica que elevou as primeiras sistematiza¢cdes com rigor cientifico ao nivel de
critica historica e filoséfica (REALE, 2011, p. 410).

O processo de construgdo normativa prossegue, nos séculos seguintes,
em duas frentes: no trabalho de juristas, com viés pragmatico; e na obra de

filbsofos do Direito, ligados ao pensamento aristotélico-tomista®® (REALE, 2011,

*% Como, por exemplo, Guilherme de Ochkam e Francisco Suarez.
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p. 411). Nesse momento, destaca-se o ja abordado nominalismo ockhamiano e

as primeiros conformacdes do processo de subjetivacao do direito.

Ainda que tais vertentes pragmaticas e tedricas apresentassem
sensiveis pontos de divergéncia, havia um consenso no sentido de que seu
objeto de andlise seria um sistema de regras juridicas, consistindo a atividade
intelectual na “apreciagdo prevalecentemente normativa da experiéncia
juridica” (REALE, 2011, 412), fundada em critérios capazes de definir uma

racionalidade abrangente.

Como visto, recebe influéncia liberal a base metodoldgica do Direito Civil
classico, no periodo pos-revolucionario (STRECK, 2014, p. 123). Verifica-se,
porém, que a ordenacdo de Napoledo Bonaparte para que a legislacao
francesa se desse em Cadigos discriminados e sistematicos estava
prosseguindo um caminho de racionalizacdo do Direito que encontrava-se em
pleno andamento, e que atingiu, com a edicdo do Cdadigo de 1804, seu ponto
mais inclinado (REALE, 2011, p. 412).

Seu advento permitiu que a obra legislativa anterior, multifacetada e
empirica, notadamente pela existéncia de sistemas independentes (Direito
Canonico e Direito Estatal, complementados pelos usos e costumes do Direito
Romano, opinido comum dos doutores e mesmo pelo recurso ao Direito
Natural) fosse centralizada e passasse a obedecer a uma Unica ratio,
proclamando-se a igualdade dos homens perante uma lei sé para todos os
franceses (REALE, 2011, p. 413-414).

O positivismo se consolida no século XIX como corrente cientifica,
ramificando-se em diversas Escolas do pensamento, capazes de influenciar a
forma de se pensar o fendbmeno social a nivel mundial - ainda que apresente
feicbes com certo grau de diferenca a depender da tradicao juridica em que
floresceu™ -, inclusive no que tange a racionalidade prépria do Direito Civil p6s-

revolucionario.

* “Como, por exemplo, podemos nos referir ao positivismo inglés — perspectiva analitica, de

cunho utilitarista; ao positivismo francés, no qual predominava o exegetismo da legislagéo; e ao
alemdo, no interior do qual é possivel perceber o florescimento do chamado formalismo
conceitual que se encontra na raiz da chamada jurisprudéncia dos conceitos — pandectismo.
[...] No que tange as experiéncias francesas e alemas, isso pode ser debitado a forte influéncia
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O positivismo € uma postura cientifica que se solidifica de
maneira decisiva no século XIX. O “positivo” a que se refere o
termo positivismo € entendido aqui como sendo os fatos [...].
Evidentemente, fatos, aqui, correspondem a uma determinada
interpretacdo da realidade que engloba apenas aquilo que se
pode contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se possa
definir por meio de um experimento (STRECK, 2014, p. 123).
Os movimentos da Escola da Exegese, a Escola Pandectista, a Escola
Historica e a Jurisprudéncia dos Conceitos influenciaram significativamente a
construcdo do ordenamento positivo civilistico vigente, a partir de um periodo
de desenvolvimento do positivismo cientifico e juridico (STRECK, 2014, p.

123), em detrimento do Direito Natural outrora prevalecente.

Ao Direito Romano se atribuia, antes da codificacdo, funcdo de
aplicacdo subsidiaria, como visto. As questdes que ndo pudessem ser
resolvidas pelo Direito Comum da época, costumeiro, seriam levadas ao
conhecimento dos glosadores — conhecedores do Direito Romano -, para que
fossem entdo solucionadas. Os debates surgidos nesse ambito foram
incorporados em documentos que viriam a se tornar os Cdédigos Civis, cujos
primeiros expoentes séo o Francés, de 1804, e o Aleméo, de 1900 (STRECK,
2014, p. 123).

Exclui-se a funcdo complementar do Direito Romano com a positivacao
das leis civis em cddigos, que seriam, desde entdo, a fonte a que a
argumentacdo juridica deveria reconhecer obrigatoriamente no momento da
interpretacdo (STRECK, 2014, p. 124).

A partir do movimento de positivacdo, com a edicdo de leis
escritas reunindo o direito vigente, incorporaram-se muitos dos
principios defendidos pelo direito natural e, a partir da
positivacdo, relegou-se o direito natural para plano de menos
relevancia. A partir da codificagdo, 0 que antes representava
avanco, passou a ser tratado como marca de conservadorismo,
pois passou-se a acreditar que ‘os codigos, elaborados de
modo racional, eram expressdo humana do direito natural, por
isso o estudo do direito deveria reduzir-se a mera exegese dos
codigos” (AMARAL; PONA, 2016, p. 49).

que o direito romano exerceu na formacdo de seus respectivos direitos privados. Ndo em
virtude do que comumente se pensa — de que os romanos “criaram leis escritas” -, mas sim, em
virtude do modo como o direito romano era estudado e ensinado. Isso que se chama de
exegetismo tem sua origem ai: havia um texto especifico em torno do qual giravam os mais
sofisticados estudos sobre o direito. Este texto era — no periodo pré-codificacdo — o Corpus
Juris Civilis.” STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 2014, p. 123.
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N&o mais eram compativeis ao Direito Positivo as lacunas, porque o
Cdédigo de Napoledo, de 1804, e posteriormente o Cddigo aleméo, de 1900,
surgiram como “expressdao da razdo mesmo, capaz de atender a todas as
hipéteses ocorrentes na vida, de maneira que tudo ja estivesse de certo modo
garantidamente ordenado no sistema legislativo” (REALE, 2011, p. 414).
Assim, bastante seria a interpretagcéo, conduzida segundo regras predefinidas,
para se atingir respostas as demandas postas a solugcdo: ao intérprete era

cabivel a tarefa de subsuncéo (formal) dos fatos sociais a norma juridica.

Centraliza-se a Escola da Exegese na tese de que o Direito caracteriza-
se por um sistema de conceitos articulados e coerentes, sem lacunas
aparentes, e que se revela pelas leis, na qualidade de normas gerais
emanadas do Estado, gerais e escritas, com a qualidade de constituirem
direitos e instaurarem faculdades e obrigagbes (REALE, 2011, p. 416). A
mensurabilidade tipica do positivismo encontra-se, pois, nesse primeiro
momento, nas leis, e, mas precisamente, nos Cdédigos (STRECK, 2014, p.
123).

Deve seu nome aos meios adotados pelos primeiros estudiosos do
Codigo Napolebnico, “consistente em assumir pelo tratamento cientifico o
mesmo sistema de distribuicdo da matéria seguido pelo legislador e, sem mais,
em reduzir tal tratamento a um comentario, artigo por artigo, do préprio Codigo”
(BOBBIO, 1995, p. 83).

N&o se deve procurar em elementos externos a lei as respostas que séao
nas leis encontradas. Cabe ao intérprete analisar meticulosamente os textos
normativos, desenvolvidos em trés planos: gramatical, l6gico e sistematico, a
fim de se declarar o Direito, “por admitir-se como indiscutivel o principio de que
toda a evolucéo do Direito s6 poderia se operar através do processo legislativo,
e jamais em virtude de uma contribuicéo integradora ou supletiva do intérprete,
jurisconsulto ou juiz” (REALE, 2011, p. 417).

Sua principal caracteristica é a interpretacdo por intermeédio de analises
sintaticas, de modo que a interpretacdo deve se dar por uma rigida definicdo do
elo légico entre os signos componentes do Codigo Civil (STRECK, 2014, p.
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124). Também analogias deveriam ser tomadas como integrantes de um
“‘quadro conceitual rigoroso” que demonstrariam as situagbes extraordinarias

em quem inadequado o fato as previsdes legais (STRECK, 2014, p. 124).

Paralelamente a Escola da Exegese, de origem francesa, a Analytical
School desenvolvia-se na Inglaterra no inicio do século XIX, que, pelas
peculiaridades do sistema inglés, ndo repercutiu de forma tdo intensa nos
demais paises europeus e América do Sul. Na Alemanha, em simultaneo,
repercutia vertente cientifica com direcionamento similar, a partir dos estudos
dos Pandectistas, responsaveis, dentre outros avancos, pela estruturacdo do
direito subjetivo na sistematica normativa que surgia no mundo moderno e pelo
fortalecimento da tese da estatalidade do Direito, a partir da mencdo a forca
obrigatodria a vontade do legislador (REALE, 2011, 418-419).

O que a Escola da Exegese procurava era uma expressao
racional do Direito, o Direito como racionalidade pura, em
esquemas ideais que contivessem de antemao toda a vida
humana em sua complexidade. A Escola Historica,
especialmente através de Savigny, que foi seu lidimo chefe,
reclamou uma visdo mais concreta e social do Direito,
comparando-o ao fenbmeno da linguagem, por terem surgido
ambos de maneira anbnima, atendendo a tendéncias e a

interesses multiplos revelados no espirito da coletividade ou do
povo (REALE, 2011, p. 422).

Manifestava-se a Escola Histérica, portanto, em sentido contrario a
codificacdo geral e abstrata unificada, que via como movimento oposto a forca
viva dos costumes enquanto emanadas do “espirito do povo”, porque temia a
promulgacédo de leis vigentes, mas socialmente ineficazes (REALE, 2011, p.
423). Também ndo percebe o direito subjetivo de forma desvinculada da
realidade social; frisa o carater volitivo do direito subjetivo que, oposto a um
direito objetivo, tém sua realizacdo limitada a vontade do sujeito de satisfazé-la,
devendo se considerar a vida real, em que reina a vontade do individuo com o
consentimento de todos (AMARAL; PONA, 2016, p. 50).

Nessa linha de raciocinio a observacgao dos fatos da vida social
ressalva, desde logo, o poder do individuo sobre si e sobre as
coisas, na esteira do nominalismo ockhamiano. O exercicio
desse poder liga-se, de forma intrinseca, a vontade do sujeito.

A concepcdo de Savigny, portanto, fundamenta-se no
pensamento kantiano, segundo o qual o direito é espaco de
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liberdade que coexiste com as demais liberdades e deve
possibilitar a eticidade autbnoma da pessoa e 0 negdcio
juridico acompanhado da vontade negocial apresentam-se
como espaco de acdo da personalidade individual (AMARAL;
PONA, 20186, p. 50)

Destacam-se na Escola Histérica uma série de caracteristicas que a
define: (i) a individualidade e variedade do homem, no sentido de que néo
existe direito Unico para todos os tempos e lugares; (ii) a irracionalidade das
forcas histoéricas, que ndo obedecem a uma avaliacdo ou célculo racional; (iii) 0
pessimismo antropoldgico, a fim de que se permita desconfiar das novas
instituicBes e inovacdes juridicas que se queiram impor a sociedade; (iv) o
amor pelo passado, enquanto meio de superar a mera recepcdo do direito
romano na Alemanha, mas também reavivar o direito germanico; e (v) o sentido

da tradicdo, reavaliando-se os costumes (BOBBIO, 1995, p. 52-53).

Todavia, a Escola se descaracterizou no decorrer do tempo, ao deixar
de interpretar historicamente por meio da verificacdo da vida social como
elemento e substancia condicionante da norma juridica, conforma propugnava

Savigny, mas proceder apenas a andlise dos respectivos antecedentes
dogmaticos (REALE, 2011, p. 425).

Ainda, ao voluntarismo de Savigny foi contraposta a teoria do interesse
de Jhering, que compreendia o direito subjetivo como interesse juridicamente
protegido, eis que existe com a utilidade de garantir os interesses da vida e
realizar seus proprios fins, e ndo para servir a categorias abstratas (sujeitos
dotados de vontade). “Dois seriam os elementos, portanto, que se integrariam
na figura do direito subjetivo, um substancial, caracterizado pelo fim préatico de
tal direito, e outro formal, que se referiria a esse fim como um meio, ou seja, a
protecao do direito” (AMARAL; PONA, 2016, p. 51).

As novas exigéncias sociais, decorrentes do crescimento populacional,
alteracdes geograficas e influéncia de forgas técnicas e econdmicas evidenciou
a inviabilidade de o legislador prever hipoteticamente todas as situacdes faticas
possiveis a fim de regulamenta-las, gerando-se um descompasso do
ordenamento juridico com a realidade factual, como bem apontado por Lénio
Streck (2014, p. 124):
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Com o passar do tempo, desenvolveu-se a percepc¢ao acerca
da incapacidade dos Cdédigos abarcarem toda a realidade
circundante, principalmente em virtude dos embates tedricos
acerca da existéncia de lacunas legislativas. Mas, entdo, como
controlar o exercicio da interpretacdo do direito para que essa
obra ndo fosse “destruida®? E, juntamente, como excluir da
interpretacdo do direito os elementos metafisicos que ndo eram
bem quistos pelo modo positivista de ler a realidade?

Partindo-se dos questionamentos sobreditos, passa a se popularizar a
ideia de funcgéo positiva do intérprete, e em alguma medida a existéncia de uma
funcdo criativa da interpretacdo, pela integracdo de “novo conteudo social e
ético no amago dos preceitos legais” (REALE, 2011, p. 429). Deixa-se de ater

exclusivamente a interpretacao sintatica.

O contexto social em que se desenvolvem as novas vertentes de
pensamento € significante para a mudanga de compreensdo: “as primeiras
décadas do século XX viram crescer, de um modo avassalador, o poder
regulatorio do Estado [...] e a faléncia dos modelos sintatico-semanticos de
interpretacdo da codificagcdo se apresentaram completamente frouxos e
desgastados”. A ampliacdo da atividade estatal e o agravamento da
incapacidade de previsao legal dos eventos futuros pelo legislador evidenciou,
erigindo-a ao primeiro plano, a indeterminacéo do sentido do Direito (STRECK,
2014, 125-126).

Os processos de interpretacdo tradicionais (gramatical, logico-
sistematico e historico-dogméatico) ndo eram mais suficientes ao enfrentamento
das situacbes concretas levadas a solucdo pelo magistrado. Assim,
primeiramente busca-se encontrar a intencdo do legislador a partir de uma
presuncdo, passando-se a recorrer a um elemento empirico, ou seja,
extralegal, para, depois, valer-se de outras circunstancias, como as morais e
econdbmicas. Tal pensamento tornou-se caracteristico da Escola do Direito
Livre (ou da Livre Pesquisa do Direito) e influenciou a Jurisprudéncia dos

Interesses, interessada nas finalidades da norma (REALE, 2011, p. 427).

Nesse ponto reconhece-se a existéncia de lacunas no direito positivado,
cabendo ao intérprete, nesses casos de gaps, conciliar o elemento técnico e

normativo com outros, de ordem material ou espiritual, retomando-se certos
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elementos do Direito Natural (REALE, 2011, p. 430-431). Esse momento de
ruptura com o sistema anterior permitiu a manifestagdo de novas importantes
Escolas, tais como a Sociologica, a Axiologia Juridica ou mesmo o positivismo

em sua vertente normativista.

Influenciada pelas contribuicdes tedricas de Auguste Comte e Emile
Durkheim, a Escola Sociolégica (ou realismo juridico) ganha forca ao
considerar o Direito sob o prisma, majoritaria ou exclusivamente, do fato social,
como “componente dos fendmenos sociais e suscetivel de ser estudado
segundo nexos de causalidade n&o diversos dos que ordenam os fatos do
mundo fisico” (REALE, 2011, p. 434).

Seu maior expoente, Léon Duguit, em oposicdo ao viés liberal
individualista plasmado pela Escola Pandectista, tece criticas ao conceito
vigente de direito subjetivo, ao sustentar que o fim ultimo do Direito seria a
protecdo de interesses gerais, € ndo de interesses pessoais. Dessa forma, ndo
admite a submissdo da ordem juridica as vontades particulares e poderes
individuais, justificando-se ndo mais no direito subjetivo, mas na fungéo social.
Nem o individuo nem a sociedade teriam direitos, mas todo individuo é dotado

de uma funcao a desempenhar no corpo social (AMARAL; PONA, 2016, p. 53).

Também nesse momento, torna-se relevante a obra de Hans Kelsen,
gue passa a ser considerado, nas primeiras décadas do século XX, como o
grande expoente do positivismo normativista. Consagra-se como tal com a
Teoria Pura do Direito, originalmente publicada em 1934, em que objetiva o
reforco do método analitico iniciado pela jurisprudéncia dos conceitos na
construcdo de uma ciéncia do Direito, para evitar a diminuicdo de rigor juridico
que vinha sido proposto por novas correntes hermenéuticas — como a
Jurisprudéncia dos Interesses e a Escola do Direito Livre®® (STRECK, 2014, p.
125-127) -, que favoreciam a argumentacdo a partir de elementos

extrajuridicos.

** Escolas gue, como Vvisto, favoreciam sobremedida o aparecimento de argumentos

psicolégicos, politicos e ideologicos na interpretacéo do direito.
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Hans Kelsen buscou, em contrapartida, a criacdo de uma ciéncia®® pura
do Direito, pelo processo de despolitizacdo, “que deveria estudar e descrever o
juridico naquilo que lhe é fundamental e geral, constante qualquer tempo e
espaco” (STRECK, 2014, p. 126). “Eis ai a primeira afirmagao fundamental de
Kelsen: Ciéncia Juridica, segundo a Teoria Pura, € uma ciéncia do dever ser e,

assim sendo, sua natureza é puramente normativa” (REALE, 2011, p. 459).

Como neokantiano, Hans Kelsen concebera, inicialmente, as
normas como esquemas de interpretacdo da experiéncia social
possivel, experiéncia que sO € propriamente juridica enquanto
referida a normas de Direito, cuja validez ndo resulta de sua
correspondéncia aos fatos, nem do contetdo que possam ter,
mas tdo-somente de sua situacdo no interior do sistema,
ligando-se uma norma a superior, por nexos puramente
I6gicos, e assim sucessivamente, até se alcangar a norma
fundamental recebida como pressuposto da ordem juridica
positiva, ou ‘fonte comum da validade de todas as normas
pertencentes a um mesmo ordenamento’ (REALE, 2011, p.
466).

Ao restringir a ciéncia do Direito ao estudo da norma juridica, Hans
Kelsen afasta a relevancia sistémica do direito subjetivo, considerando-se a
existéncia exclusivamente do direito objetivo, advindo de emanacdo estatal.
Observa-se o fenbmeno, portanto, somente a partir do dever juridico,
correspondendo a observancia desse dever o que se considera como direito
subjetivo (AMARAL; PONA, 2016, p. 54).

O jurista de Viena refutou, pois, as afirmagfes de que o direito
subjetivo seria um poder individual, afirmou somente ser
possivel verificar essa compreensdo difundida de direito
subjetivo por ocasido do ndo cumprimento de um dever, ou
seja, de ato contrario a norma e, portanto, ao direito objetivo,
ocasido na qual o direito objetivo se concretizaria em algo
individualmente definido, atribuido a um titular; destacou nédo
ter relevancia o aspecto estatico do direito subjetivo e, por
ultimo, asseverou serem as faculdades, constituidoras da
esséncia do direito subjetivo, intransponiveis para o conceito
de direito subjetivo (AMARAL; PONA, 2016, p. 54).

% Kelsen néo tinha a pretensdo de ver o fendmeno juridico como apartado do fendmeno
politico, mas sim de criar uma ciéncia, para a compreensdo do fenébmeno, que nao fosse
influenciavel por elementos extrajuridicos. STRECK, Lénio. op. cit. p. 125-126.
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Além de irrelevancia do direito subjetivo em face dos deveres juridicos,
outra alteracdo sensivel merece noticia: o problema interpretativo passa a ser
visto como semantico, em razdo da polissemia dos signos linguisticos, e nao

mais sintatico, como no paradigma anterior (KELSEN, 2003, p. 29-31).

Pela observacdo se percebe que a estrita vinculagédo do juiz & lei ndo é
possivel, porque sempre havera uma margem de mobilidade
(discricionariedade) para o intérprete. A aplicacdo da norma reside fora da
ciéncia do direito, comportando-se como um ato volitivo, representado pela
escolha de uma dentre todas as possibilidades normativas destacadas no
frame normativo, cabendo, portanto, a ciéncia do direito, somente a
apresentacao dos significados possiveis da norma em questdo, sem realizar a
indicagao da interpretacao “correta” (ato de vontade) — de responsabilidade do
intérprete (KELSEN, 2003, p. 31).

Caberia ao juiz aplicador do direito inclusive optar, pela via da
interpretagcéo auténtica, por uma decisdo nao enunciada pela ciéncia do direito,
situada fora da moldura normativa e que produza direito novo, outrora nao
existente, que também passara a integrar, com sua aplicacdo, o objeto da
ciéncia juridica (KELSEN, 2003, p. 31).

A constatacdo de Hans Kelsen torna possivel fenbmeno que viria a
alterar ndo somente o paradigma interpretativo da norma, mas inclusive
adentraria na dindmica da separacdo dos poderes institucionais (STRECK,
2014, p. 132). Isso porque, no periodo pos-Revolugdo Francesa, possui o
legislador ampla liberdade para dizer, ele mesmo, o que é o (existéncia e
limites do) direito (fundamental ou subjetivo), cabendo ao intérprete, por se
tratar o problema interpretativo de uma questdo de ordem apenas sintatica, a

aplicacao da norma juridica (do Codigo Civil) ao caso concreto.

O reconhecimento da liberdade seméantica do aplicador abriu margem a
migracédo do poder de escolha entre uma das possibilidades interpretativas ao
magistrado, a quem pertence agora certo grau de discricionariedade, que,
notadamente pela ampliacdo da jurisdicdo constitucional, se desloca para o
Poder Judiciario ou, nos sistemas em que nao integrante desse Poder, para os

Tribunais Constitucionais, que, influenciados pela alteracdo promovida por
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Kelsen, mas ja no novel paradigma contemporaneo — contraposto ao
positivismo -, sob 0 manto principioldgico, fazem-se responsaveis por retomar o
valor ao do direito, “como se as regras”, na forma em que apresentadas pelo
positivismo, “ndo traduzissem valores, ética ou politica” obrigatoriamente
(STRECK, 2014, p. 132), mas sim 0s principios.

Como visto, a incompletude dos Cédigos torna-se evidente pouco mais
de um século apés o apice da propagacao dos pilares idealizados pelo Cédigo
Napoléonico®’, ocasionada pela incapacidade de previséo legislativa de todas
as situacdes a que serdo cabiveis a tutela estatal. Diante da crise, o
juspositivismo, vertente jusfiloséfica preponderante até entdo, passa a abarcar
vertentes que superam a concepcdo de que a interpretacdo deveria ser
exegética, possibilitando-se a previsao textual, pela primeira vez na ldade

Contemporanea, de mais de uma possibilidade semantica.

A margem interpretativa permitida por tais vertentes representou a
abertura necesséria a criagdo de novas correntes hermenéuticas, culminando-
se na Jurisprudéncia de Valores®, que, partindo-se da teoria de Ronald
Dworkin e com fundamento na teoria dos principios de Robert Alexy®,
fundamenta a dogmatica aplicavel as restricbes as situacdes juridicas

subjetivas, enquanto substitutas do direito subjetivo nas relag@es juridicas.

A constitucionalizacdo do Direito Privado também permitiu o
fortalecimento do Judiciario, cuja ascensdo se faz sentir no ambito do
juspositivismo normativista, uma vez que se abandona a crenca de
previsibilidade, certeza e seguranca forjadas pelo positivismo exegético e
dogmatico, de modo a admitir certa discricionariedade do magistrado ao caso

concreto.

°" Entrada em vigor em 21 de marco de 1804.
% Em breve sintese, a jurisprudéncia dos valores busca trazer mais rigor & jurisprudéncia dos
interesses, vertente que contrapde-se ao positivismo por fundamentos sociolégicos de
inefetividade do Direito. Representa linha tedrica argumentativa que se desenvolve a partir da
distingdo das normas entre duas espécies, regras e principios, estes Ultimos em certo grau
mais vinculados, permitindo-se, portanto, o retorno, aos valores da sociedade no ordenamento
Lgridico. . . . _ _ .
Especialmente nas obras Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional
como teoria de justificacdo juridica (1983) e Teoria dos Direitos Fundamentais (1985).
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Com a propagacdo da ideologia poés-positivista observa-se o
deslocamento para uma unidade e sistematicidade por meio dos valores
constitucionais insculpidos no ambito dos direitos fundamentais. O parametro
das decisdes juridicas migra da lei para a Constituicdo, que é tomada como o
mecanismo adequado para expurgar do sistema o carater cartesiano do
positivismo normativista, transmigrando-se, em consequéncia, as tensdes do
Legislativo para o Judiciario (STRECK, 2014, p. 132).

Como destacado, ao juspostivismo normativista de Hans Kelsen se opde
0 processo de evolugdo do constitucionalismo contemporéaneo, especialmente
em relacdo a discricionariedade na interpretacdo e as normas com estrutura de
principios, que, ademais, repercutem significativamente na conformacao do

ordenamento civil.

Ao contrério da ideia, muito difundida em estudos cientificos, de que a
doutrina de Hans Kelsen estaria vinculada ao positivismo exegético, de fato foi
ela a principal responséavel por sua superagdo, em momento em que a corrente
apresentava, no contexto historico-social do inicio do século XX, sintomas de
esgotamento (STRECK, 2014, p. 132).

Alias, algumas das criticas mais contundentes a sua obra séo ligadas a
possibilidade criada pelo normativismo positivismo de um decisionismo
(arbitrariedade na aplicacdo do direito) puro, ao abandonar, em sua tese, 0
momento da aplicacdo do direito — nesse ponto, deve-se considerar que a
teoria pura do direito ndo se afigura como tese voluntarista, mas apenas negou
a considerar questdo da aplicacdo como inerente a ciéncia do direito (STRECK,
2014, p. 132-133).

A superacao do positivismo se deu com a elaboracdo de teorias que
migraram de uma preponderancia da razdo para uma construcdo mais ligada a
vontade. As principais expoentes desse movimento antagonico de natureza
volitiva-axioldgica foram o movimento do Direito Livre — base das vertentes
tedricas que buscavam aliviar o intérprete das estruturas formais proprias dos
movimentos hermenéuticos prévios -, 0 Realismo Juridico e a Jurisprudéncia

dos Interesses, enquanto feicdes nacionais de uma mesma ratio em abstrato.
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“Todos eles, de alguma forma, reivindicavam um papel protagonista da
magistratura na aplicagéo do direito” (STRECK, 2014, p. 132).

As principais criticas tecidas pela Jurisprudéncia dos Interesses ao
positivismo residem no distanciamento que 0 excessivo conceitualismo da
realidade e das tensfes sociais, atendo-se muito a discussdes abstratas que
ndo eram capazes de solucionar problemas reais, especialmente com o
periodo de Guerras. Assim, seu objetivo principal era resolver conflitos de
interesses, cabendo ao magistrado sua recomposicdo e, caso diante de
lacunas, a realizacdo de uma ponderacdo (Abwagung) dos interesses
conflituosos (STRECK, 2014, p. 132). Surge, ento, a teoria de Phillipe Heck®,
que — embora muito menos elaborado - viria a ensejar, posteriormente, as

construcdes tedricas de Robert Alexy.

Esbocam-se ao menos dois pontos de divergéncia entre o Direito Livre e
a Jurisprudéncia dos Interesses, consistentes na impossibilidade, na dltima, de
decisdes em direcdo contraria a lei e no desenvolvimento de um método
especifico que pretende guiar a atividade criativa do juiz: a ponderacao dos
interesses em conflito (STRECK, 2014, p. 130-132).

A Jurisprudéncia dos Valores, desenvolvida no ambito do Tribunal
Constitucional alemdo, emerge no poOs-Segunda Guerra Mundial, como

o) grande artifice da jurisprudéncia dos interesses foi Philipp Heck. Sua proposta nasce de
uma secesséo (Losano) com o movimento do Direito livre que se da, justamente, em razéo de
uma discordancia com relagdo ao problema da possibilidade de decisdes contra legem. A
jurisprudéncia dos interesses, entdo, pode ser entendida como uma ‘ala moderada do
movimento do Direito livre’.Tal qual os adeptos do Direito livre, Heck criticava a ‘falacia
conceitual’ da jurisprudéncia dos conceitos. Segundo Losano, essa falacia apresenta-se da
seguinte maneira: considera ser possivel deduzir logicamente as normas umas das outras,
quando na verdade a deducdo opera a partir de conceitos gerais preexistentes na mente de
quem aplica do Direito.Como alternativa, Heck apontava para a dimensdo concreta dos
interesses em conflito de modo a demonstrar como a obra mais preciosa da pandectistica — o
BGB de 1900 — néo conseguia regular plenamente o tecido social. Era preciso suprir as
insuficiéncias do pensamento logico dedutivo puro com elementos intuitivos que o jurista
perceberia na realidade social concreta. Portanto, apenas um estudo sociolégico da génese
dos interesses que levaram o legislador a criar a lei € que poderia preencher os espacos
lacunosos dessa mesma lei. O método para compor os interesses em conflito era dado por
uma ponderagcdo (Abwéagung), que deveria apontar para o interesse que deveria prevalecer.
Assim é que se inaugura uma nhova perspectiva metodoldgica que voltara a aparecer na
chamada Jurisprudéncia dos valores: a ponderacdo. Para Heck, toda norma juridica representa
uma tentativa de conciliar, segundo um principio de ponderacdo (Abwagung), os interesses
opostos que, sociologicamente, aparecem na base dessa mesma norma”. Oliveira, Rafael
Tomaz de. A jurisprudéncia e a dicotomia publico versus privado. Revista Consultor Juridico. 6.
abri 2013. Disponivel em < http://www.conjur.com.br/2013-abr-06/diario-classe-jurisprudencia-
dicotomia-publico-vs-privada>.
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tentativa de reconciliar os valores da sociedade com o direito escrito e aplicado.
Seguindo-se a linha voluntarista da Jurisprudéncia dos Interesses e da
atualizacao verificada pela Jurisprudéncia dos Valores, em especial por Ronald
Dworkin®®, alicerca-se a teoria da argumentacdo juridica (ou teoria dos
principios) de Robert Alexy, com nitida finalidade de trazer racionalidade a
jurisprudéncia alema, considerada por ele irracional na aplicacdo das leis e
normais constitucionais (STRECK, 2014, p. 137).

O pés-positivismo® deu ensejo, no Ambito constitucional, ao surgimento
do neoconstitucionalismo. “O marco filoséfico do novo direito constitucional € o
pés-positivismo. O debate acerca de sua configuracdo situa-se na confluéncia
das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos
para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo”, sendo que “a quadra atual é
assinalada pela superacdo — ou, talvez, sublimacdo — dos modelos puros por
um conjunto difuso e abrangente de ideias agrupadas sobre o rétulo genérico
de poés-positivismo” (BARROSO, 2009, p. 54).

Luis Roberto Barroso declina como autores pioneiros no debate pés-
positivista John Rawls (A theory of Justice, 1980), Ronald Dworkin (Taking
Rights Seriously, 1977) e Robert Alexy (Theorie der Grundrechte, 1985)
(BARROSO, 2009, p. 54, rodapé 6).

Em que pese a ndo utilizacdo do termo “neoconstitucionalismo” no
debate constitucional norte-americano ou alemao, o conceito teve aceitacdo
sobretudo na Espanha e na lItalia, especialmente ap6s o ano de 2003, com a
publicacdo da obra Neoconstitucionalismo(s), organizada por Miguel
Carbonell®® (SARMENTO, 2009, p.269).

O neconstitucionalismo trouxe a irradiacdo de valores contidos nos
principios e regras constitucionais para o sistema juridico como um todo. As
principais variacdes sentidas no plano abstrato sao (i) o reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo, que tem como principal expoente tedrico a

obra de Konrad Hesse; (ii) a ampliacdo da jurisdicdo constitucional, iniciada

®1 Na obra Levando os Direitos a sério (1977).
Denominam-se poés-positivistas as correntes hermenéuticas que se contrapdem,
E)Bropugnando sua superacgédo, ao paradigma positivista.
CARBONELL, Miguel (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003.
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com o normativismo de Hans Kelsen e significativamente ampliada pelas
Escolas subsequentes; e (iii) o reconhecimento de novas vertentes
interpretativas dentro da hermenéutica constitucional, especialmente a

interpretagéo conforme a Constituicdo (BARROSO, 2005, online).

Passa-se a dedicar esforco na busca de uma adequada solugéo para os
hard cases, retomando-se a valorizacdo da raz&o pratica dentro a ciéncia do
direito (HABERMAS, 1989). Nao mais se trata como suficiente a racionalidade
comprovavel pela via experimental ou dedutiva, partindo-se de premissas
conceituas gerais, conforme propugnava parcela do juspositivismo
(SARMENTO, 2012, online).

Afasta-se a ldgica propria — formal - das ciéncias naturais a andlise da
aplicacdo do Direito, fundada inicialmente nos Codigos, e passa-se a observar
o fenbmeno por uma ratio atenta a centralidade constitucional, seu papel
normativo irradiador e agregado aos valores e, também, a posicdo da

jurisprudéncia na criacao do Direito.

Diversas criticas sao dirigidas, no entanto, a aplicacdo das normas
juridicas hodiernamente. Dentre as mais sensiveis, faz-se referéncia a
excessiva margem de subjetividade concedida ao intérprete na ma-aplicacao
dos sistemas criados, que, ao equivocadamente fazer uso dos critérios
interpretativos estabelecidos pela hermenéutica, acabam por se valer
exclusivamente de fatores extrajuridicos na aplicacdo da norma ao caso
concreto, retomando-se 0s problemas de inseguranca juridica atinentes a
jurisprudéncia dos interesses e, mais ainda, a Escola do Direito Livre
(STRECK, 2014, p. 138).

Também a ma& compreensdo das normas com estrutura principiologica
desconfigura as teorias da argumentacdo poés-positivistas, a medida que, no
julgamento em concreto, o intérprete equivocadamente supfe dotadas de
estrutura de principios inUmeras normas juridicas que sdo, em verdade, regras

ou meras recomendac¢des morais sem normatividade. A multiplicacido desses
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“falsos principios” ao balizar a interpretacdo pelo magistrado, Lénio Streck

(2014, p. 138-139) denominou “pamprincipiologismo®*”.

As criticas levantadas pelo garantismo de Luigi Ferrajoli (2012) podem
ser colocadas como a contraposi¢cdo hodierna mais popular a Jurisprudéncia
dos Valores e ao neoconstitucionalismo. Posiciona-se no sentido de que o
Judiciario deve assumir postura mais retraida, limitada a lei e a Constituicéo,
fundada menos na discricionariedade e mais na cognicdo constitucional: o
aplicador do Direito ndo realiza ponderagcéo entre normas, mas entre os fatos

que justificam ou ndo a incidéncia normativa.

A atividade de criacdo de normas ou o fato de ignora-las
injustificadamente ocasionaria uma invasdo na competéncia legislativa. Cabivel
ao magistrado, nessa senda, somente a verificagdo de violagdo do ato
normativo a ser aplicado a norma constitucional, ingressando somente na
esfera ilegitima da politica — em contraposicdo ao espacgo cognitivo permitido
pela subsuncdo e aplicacdo da lei, em um processo gradativo (FERRAJOLLI,
2012, p. 205-207).

As desaprovacbes advém ndo somente das vertentes contrapostas ao
neoconstucionalismo, que 0 enxergam como uma reiteracdo das criticas
antiformalistas préprias da Escola do Direito Livre e da Jurisprudéncia dos
Interesses. Conquanto compreendam como higida e adequada a estrutura
tedrico-argumentativa, criticas quanto a ma-aplicacdo jurisprudencial dos
critérios estabelecidos doutrinariamente partem também dos préprios
representantes dessa Ultima vertente, ao demonstrar a aplicacdo inadequada
de seus preceitos por grande parte dos tribunais mundo afora — como faz, v. g.,
Virgilio Afonso da Silva ao apontar a notavel falta de critério para a solucao de

colisdes de conflitos pelo Supremo Tribunal Federal®.

® Terminologia adotada por Lé&nio Streck ao denunciar o abuso ou ma-utilizacio da dogmatica
dos principios, criando-se um cenario com indmeros principios que, tecnicamente, nao
possuem tal estrutura normativa. N _ _

Virgilio Afonso da Silva demonstra a atecnicidade do Supremo Tribunal Federal ao aplicar a
proporcionalidade aos casos levados a julgamento no capitulo A jurisprudéncia do STF, do
artigo O proporcional e o razoavel (Revista dos Tribunais 798, 23-50, 2002). Demonstra o autor
gue o recurso ao artificio, em verdade, funciona apenas para uma verificagdo de razoabilidade,
sem que se expenda uma argumentacdo estruturada nos niveis exigidos pelo critério
argumentativo.
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A principal dificuldade na correta aplicacdo da teoria alexyana pode ser
observada no plano empirico. A ma-utilizagdo das recentes teorias
hermenéuticas abre margem ndo somente ao ativismo judicial, mas permite,
igualmente, um elevado grau de inseguranca juridica decorrente do excesso de

subjetividade na interpretacéo e aplicacdo da norma.

Alteracdo sensivel na forma de se conceber o fendmeno juridico deve
ser considerada como fator agregador a transicdo do positivismo para o
paradigma pos-positiva, a despeito do carater normativista do positivismo

Kelseniano.

O pos-positivismo permite a divisdo da norma em dois modelos de
estrutura fundamentais: as regras e o0s principios. O reconhecimento dos
principios como norma e, por conseguinte, de sua forca normativa, torna
possivel sua irradiacao direta as relacdes privadas, inclusive aquelas individuo-
individuo. Somente com a alteragdo do paradigma interpretativo, com a
transicdo para a Jurisprudéncia dos Valores, torna-se possivel aceitar, no
ambito fenomenoldgico aplicado as relagBes entre particulares, as situacdes
juridicas subjetivas, porque obedecem obrigatoriamente a estrutura de
principio, o0 que se verifica pela natureza das colisbes entre centros de

interesses.

Ha4 uma incompatibilidade ldgico-estrutural entre outras linhas
interpretativas e as situacfes subjetivas, que exige sua visualizacdo pela
verificacdo em concreto das interferéncias exteriores, o que a vinculara a teoria

externa das restrigoes.

2.2 Da margem ao centro. Forca normativa da Constituicdo, virada

copernicana e os estatutos juridicos

O reconhecimento da forga normativa da Constituicao deve ser encarado
como o grande ponto motivador da aproximacéo dos regimes juridicos publicos
e privados e, em Uultima instancia, das situacdes juridicas com os direitos
fundamentais. Compreender que a Constituicdo possui valor juridico e que os
principios e regras nela previstos sdo dotados de forca ativa capaz de,
tomando-se em consideracdo a aderéncia a realidade, transformar o mundo

fatico, tornou possivel a concretizacdo dos direitos fundamentais em grau
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sensivelmente mais elevado, especialmente assegurado pela jurisdicdo

constitucional.

Tal grau de concretizacdo vira a repercutir na esfera privada dos
individuos e assegurar uma revoluc¢do na forma de se compreender fenébmeno
juridico, iniciado pela superacao do positivismo exegético, também chamado de
paleopositivismo.

A tese fundamental de Ferdinand Lassalle, grande influenciadora dos
sistemas juridico-constitucionais se deu no final do século XIX, consistia em
afirmar que “questdes constitucionais ndo sao questdes juridicas, mas sim
questdes politicas”, expressando, com efeito, as relagbes — faticas - de poder
dominantes em determinado ambito territorial: “o poder militar, representado
pelas Forcas Armadas, o poder social, representado pelos latifundiarios, o
poder econémico, representado pela grande industria e pelo grande capital e,
finalmente, ainda que néo se equipa re ao significado dos demais, o poder
intelectual” (HESSE, 2009, p. 1).

A Constituicdo era vista como uma conjugagcao dos fatores reais de
poder em determinado pais, que compdem a for¢ca ativa que determina ndo
somente as leis, mas também as instituicbes de um Estado (HESSE, 2009, p.
1). Assim, a Constituicao juridica, escrita, “ndo passa, nas palavras de Lassalle,
de um pedaco de papel (ein Stick Papier)”, conquanto sua forca advém de
sua correspondéncia aos fatores de poder politico de fato, e ndo de sua
posicdo normativa (HESSE, 2009, p. 1). Percebe-se aqui estar-se diante de
teoria elaborada em periodo posterior ao juspositivismo, que nega tais

premissas de forma veemente.

A elaboracéo da teoria de Konrad Hesse, quase um século depois a de
Ferdinand Lassalle®®, busca contrapor-se & visdo por ele trazida e suas
irradiagbes na doutrina constitucionalista temporalmente subsequente. Isso
porque, a par da aparéncia de que, na histéria constitucional, efetivamente o
poder da forca de fato prevalece nas questbes fundamentais de Estado, de
modo a submeter a normatividade a realidade fatica, o autor compreende o

texto constitucional de forma a dota-lo de forca ativa especifica, propria de sua

® A obra de Ferdinand Lassalle data de 1862, enguanto a de Hesse de 1959.
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normatividade considerada sob o aspecto juridico. Ao tecer suas criticas a

visdo estritamente sociolégica da Constituicdo, afirma que,

considerada em suas consequéncias, a concepcdo da forca
determinante das relacbes féaticas significa o seguinte: a
condicdo de eficdcia da Constituicdo juridica, isto €, a
coincidéncia de realidade e norma, constitui apenas um limite
hipotético extremo. E que, entre a norma fundamentalmente
estatica e racional e a realidade fluida e irracional, existe uma
tensdo necessaria e imanente que ndo se deixa eliminar. Para
essa concepc¢ao do Direito Constitucional, estd configurada
permanentemente uma situacdo de conflito: a Constituicdo
juridica, no que tem de fundamental, isto &, nas disposi¢cbes
nao propriamente de indole técnica, sucumbe cotidianamente
em face da Constituicdo real. A idéia de um efeito determinante
exclusivo da Constituicdo real ndo significa outra coisa senéo a
propria negagéo da Constituigdo juridica (HESSE, 2009, p. 1).

O contraponto essencial reside na afirmacdo de que “como toda a
ciéncia juridica, o Direito Constitucional & ciéncia normativa”, afastando-se,
pois, “da Sociologia e da Ciéncia Politica enquanto ciéncias da realidade”, e
“ndo estaria a servigo de uma ordem estatal justa, cumprindo-lhe tdo-somente
a miseravel funcéo — indigna de qualquer ciéncia — de justificar as relacdes de
poder dominantes” (HESSE, 2009, p. 1-2). A questdo, portanto, é a
possibilidade de se admitir que a Constituicdo detém, ainda que de maneira
restrita, uma forca que seja capaz de motivar e ordenar a vida do Estado, e néo
apenas a ela submeter-se.

Existiria, ao lado do poder determinante das relacdes féticas,
expressas pelas forcas politicas e sociais, também uma forca
determinante do Direito Constitucional? Qual o fundamento e o
alcance dessa forca do Direito Constitucional? N&o seria essa
forca uma ficgdo necessaria para o constitucionalista, que tenta
criar a suposi¢cdo de que o direito domina a vida do Estado,
quando, na realidade, outras forcas mostram-se
determinantes? Essas questbes surgem particularmente no
ambito da Constituicdo, uma vez que aqui inexiste, ao contrario
do que ocorre em outras esferas da ordem juridica, uma

garantia externa para execucdo de seus preceitos (HESSE,
2009, p. 2).

As respostas partem de um ponto de equilibrio entre dois opostos,
metodologicamente demonstrado por Konrad Hesse ao prosseguir no

desenvolvimento de sua teoria: ndo se pode considerar exclusivamente a
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realidade politica ou social, por ignorar o significado de ordenacéo juridica,
assim como incabivel contemplar-se apenas o sistema juridico, com pura
analise de validade de suas normas integrantes. O fenbmeno constitucional
precisa ser compreendido sob os dois aspectos, da ordenacdo e da realidade
(HESSE, 2009, p. 2).

Konrad Hesse (2009, p. 2-4) dirige criticas a determinadas vertentes do
positivismo, em especial ao positivismo juridico de Georg Jellinek e ao
positivismo sociologico de Carl Schmitt, com fundamento, essencialmente, na
indevida separacédo, no plano constitucional, entre 0 ordenamento e a realidade
— “entre ser (Sein) e dever ser (Sollen)” — que ocasiona a concesséao de forca
determinante as relacdes sociais de poder de forma exclusiva, ignorando-se,
em absoluto, o ambito normativo. Nesse ponto, Hesse pede que se encontre
um equilibrio entre ambas as esferas, por entender que ambas se determinam,

dialeticamente.

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face
da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a
situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na
realidade. Essa pretensdo de eficacia (Geltungsanspruch) nao
pode ser separada das condi¢des historicas de sua realizagéao,
gue estdo, de diferentes formas, numa relacdo de
interdependéncia, criando regras préprias que ndao podem ser
desconsideradas. [...] A pretensédo de eficacia da norma juridica
somente serd realizada se levar em conta essas condi¢oes. [...]
A Constituigdo ndo configura, portanto, apenas expressao de
um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do
gue o simples reflexo das condi¢Bes faticas de sua vigéncia,
particularmente as forgas sociais e politicas (HESSE, 2009, p.
2).

Logo, cabe a Constituicdo integrar a realidade sdécio-politica a ordem,
sendo, simultaneamente, determinada e determinante em relacdo a ela, sem
que se possa definir sua fundamentalidade nem somente pela pura
normativade, nem pela mera eficacia das condi¢des faticas de fluéncia do
poder. E dizer que a normatividade do texto constitucional e a forca que a
realidade fatica a condiciona pode ser divergente em determinados pontos,
mas ndo podem ser apartadas em absoluto ou tratadas como sinénimo. Isso
porque “[...] as Constituicbes ndo podem ser impostas aos homens tal como se

enxertam rebentos em arvores. Se 0 tempo e a natureza néo atuaram
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previamente, € como se se pretendesse coser pétalas com linhas. O primeiro
sol do meio-dia haveria de chamuscéa-las” (HUMBOLDT apud HESSE, 2009, p.
3).

Assim, a Constituicdo pode passar a ser compreendida como um “elemento
autbnomo” dentro do “campo de forgas do qual resulta a realidade do Estado”,
e adquire, finalmente, for¢ca normativa ao atingir tal pretensao de eficacia no
corpo social (HESSE). Assim, toda Constituicdo deve encontrar a substancia
da forca vital em circunstancias historicas, e ndo somente na razdo e
experiéncia, mas deve também ser habil a conformacéo da realidade social a
que sua normatividade diz respeito. Quanto ao Ultimo aspecto, tem-se a
contribuicdo mais significativa a teoria constitucional e, mais ainda, a Teoria
Geral do Direito: o desvelar da forca normativa da Constituicdo — juridica —
‘logra converter-se, ela mesma, em forca ativa, que se assenta na natureza
singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart)” (HESSE,
2009, p. 4).

E somente se transforma a Constituicdo em forca ativa caso atingida a
vontade efetiva de se concretizar tal ordem, isto €, se presentes na consciéncia
geral de uma sociedade a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a
vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung) (HESSE, 2009, p. 4).

Embora constatada a existéncia de uma forca normativa irradiada pela
Constituicdo do Estado, Konrad Hesse (2009, p. 4-5) elenca alguns
pressupostos também devem ser observados a fim de que se permita o seu
desenvolvimento 6timo: (i) o grau de correspondéncia da Constituicdo a
natureza peculiar do presente em que editada concede maior seguranca do
desenvolvimento de sua forca normativa; e (ii) o 6timo desenvolvimento da
forca normativa também de sua praxis além de seu teor, notadamente pela

disseminagéo da vontade de Constituicao (Wille zur Verfassung).

A transicdo do conceito de Constituicdo — de socioldgica para juridica — foi
responsavel por uma alteracao significativa na forma de se encarar o fenébmeno
juridico, instrumentalizada pela alteracdo promovida, com as modificacdes
sobreditas, no paradigma interpretativo. Isso porque “a interpretagao tem
significado decisivo para a consolidacao e preservacdo da forca normativa da
Constituicao”, encontra-se “submetida ao principio da 6tima concretizacdo da
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norma (Gebot optimaler Verwirklichung der Norm)”, que ndo pode ser aplicado
‘com base nos meios fornecidos pela subsungéo légica e pela construgao
conceitual”’, mas “tem sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida”,
sem que seja possivel, portanto, que se faga deles “tabula rasa”, porque deve
contemplar as proposicdes normativas com tais condicionantes faticas
(HESSE, 2009, p. 6). Representa, portanto, a principal fonte de superacao do

paleo-juspositivismo.

Por tais razfes, a mudanca das relacbes de fato pode alterar a
interpretacdo da Constituicdo, limitada, porém, as proposicdes juridicas e pelo
limite das mutacdes normativas. Em suma, pode-se afirmar que “a Constituicao
juridica esta condicionada pela realidade histérica. Ela ndo pode ser separada
da realidade concreta de seu tempo”, mas “...] ndo configura apenas a
expressdo de uma dada realidade politica e social”, porque “as possibilidade,
mas também os limites da forca normativa da Constituicdo resultam da
correlacdo entre ser (Sein) e dever ser (Sollen)”. Cabe, pois, ao Direito
Constitucional contemporaneo “realgar, despertar e preservar a vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung)’, que “indubitavelmente, constitui a maior

garantia de sua forga normativa”.

Neste jaez, a normatividade da Constituicdo se reflete em todo o
ordenamento juridico, convertendo uma infinidade de temas que seriam
inicialmente afetos exclusivamente a regulamentacdo privada também ao
espectro publico, atenuando as fronteiras firmadas pelos movimentos liberais
classicos, permitindo-se a ordem constitucional regular, em certo grau, tanto o

poder politico quanto a sociedade civil (PEREIRA, 2006, p. 432).

A ideologia liberal do Novo Regime consolidou a dicotomia entre as
esferas publica e privada, cabendo ao Estado gerir os assuntos publicos, sem
interferéncia nas questdes particulares, inclusive ligadas ao mercado. Também
serviu como base tedrica para o constitucionalismo classico, dotado de carater
absenteista, responsabilizando-se a Constituicdo pela disposi¢cdo organica do
Estado e pela garantia de direitos em face dele, ao mesmo tempo em que
edificam-se os Cadigos Civis, regentes da vida privada em sua totalidade, em
posicdo de centralidade no ordenamento juridico. O paradigma interpretativo

galgava-se essencialmente na sintatica, isto €, na vinculacdo do juiz ao
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conteudo dos signos contidos no texto normativo (mera subsuncdo do fato

social & norma juridica).

O destague a protecdo das relacbes interprivadas, justificado pelas
dificuldades historicas de permitir ao individuo a titularizacdo de direitos néo-
comunitarios e seu fortalecimento no enfrentamento do regime absolutista,
eleva o Caodigo Civil ao centro irradiador do ordenamento juridico, passando-se
a portar como “obra sagrada” (STRECK, 2014, p. 124) e exigindo-se um

potencial solucionador de conflitos que aos poucos sofre desgastes.

O novo paradigma, como apontado, se mostra mais como um giro
hermenéutico do que como um movimento de rompimento ideolégico com o

liberalismo classico — ao menos em um primeiro momento.

A perda a identidade do Direito Civil contemporaneo com a estrutura
racionalista do juspositivismo dogmatico e exegético segue 0 movimento
sentido pela Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito no que tange a
interpretacdo e aplicacdo da norma juridica, especialmente nas décadas pos-
Segunda Guerra Mundial. Seu reflexo pode ser percebido essencialmente na
decadéncia do conceito classico de autonomia da vontade como parametro
informativo do ordenamento civil (PERLINGIERI, 2002, 275).

Ademais, o reconhecimento da impossibilidade de previsdo legislativa
das inimeras situacdes de fato possiveis levou a adocao de técnica legislativa
diversa, com a crescente previsdo de clausulas gerais e normas de textura
aberta, mais facilmente adaptaveis as realidades concretas, fator que
impossibilitou a defesa de teorias que mencionavam uma “aplicagcao

automatica” da lei, unissignificativa.

O neoconstitucionalismo suscitou, assentado no reconhecimento da
forca normativa dos direitos fundamentais e na busca pela humanizagcéo do
Direito, a reconstrucdo das estruturas da civilistica classica a partir de
emanacdes constitucionais, fendbmeno impensavel segundo a logica estrita do
pos-Revolucdo. Assim, o reconhecimento dos direitos fundamentais e a
concessao de for¢ca normativa a seus preceitos permitiu, essencialmente por
meio dos principios, a busca pela concretizagdo da dignidade da pessoa

humana. Tudo isso a despeito da natureza publica ou privada das relacbes
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juridicas em questdo, porque reconhecido seu mutualismo pelo
enfraquecimento da contraposi¢do publico-privado, resgatada pela irradiagdo
dos direitos fundamentais as relagdes privadas, diretamente.

A transi¢do do Estado de Direito para o Estado Democrético de Direito
ensejou, para além da limitacdo do poder estatal, a garantia de um fato de
legitimidade que envolve assegura a protecdo dos direitos fundamentais,
também emanados as relacdes privadas, em um periodo de notavel simbiose

entre os ambitos do Direito Publico e do Direito Privado.

Repisa-se que o Estado de Direito surge com a finalidade de superar o
Ancien Régime por meio da limitagao interna (diviséo) e externa (pela reducao
de funcbes) do poder politico (STOCO, 2013, p. 226). As repercussdes
advindas da Revolucéo Gloriosa, Revolugcdo Americana e Revolugdo Francesa
nao se restringiram a esfera politica, mas também permitiram influenciar a
tradicdo juridica do civil law pela Escola Histérica e pelo Pandectismo, que
vieram a ser definitivamente superados, em um movimento de desconstrucéo

gradual, com o pOs-positivismo.

Neste ponto, o constitucionalismo ndo mais é valido somente ao referir-
se ao tdo-s6 dever de existéncia de uma Constituicdo, preferencialmente
escrita, no centro do ordenamento juridico — alteracdo que, por si s6,
representou uma virada significativa na conformacéo do Direito -, mas também
como seu comprometimento na conformacdo dos valores integrados ao

ordenamento em uma unidade.

Passa a exigir um governo limitado, mas impreterivel a garantia dos
direitos, em perspectiva estruturante de toda a organizacdo social de uma
determinada sociedade. O constitucionalismo contemporaneo passa a
representar uma técnica de limitacdo do poder com finalidade garantistica
(CANOTILHO, 2003, p. 51).

O Estado Democratico de Direito acrescenta ao Estado de Direito um

filtro de legitimacdo do poder politico ao reconhecer que “todo o poder emana
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do povo™’, mas também ao reconhecer a participacéo os cidadaos no exercicio

da autonomia privada.

A utilizacdo do direito subjetivo como padréao das liberdades e vedacdes
a partir da ldade Moderna permitiu que uma variada gama de autonomias se
correlacionassem numa sociedade reconhecidamente plural, o que se elevou a
outro patamar apds o reconhecimento da forca de norma do texto
constitucional, com o alargamento do parametro de liberdades publicas e
privadas, ampliagcdo que nédo foi definitivamente acompanhada pelo conceito

classico de relagéo juridica.

Assim, a seguranca juridica — um dos grandes pilares do movimento de
codificacdo - passa por uma mitigacdo advinda da isonomia, da
proporcionalidade e da razoabilidade, na transicdo da autonomia da vontade

para a autonomia privada (SOUZA, 2015, p. 8).

No contexto brasileiro, o Cédigo Civil de 1916 é direcionado por linhas
de cunho patrimonial, em uma dindmica sistemética que em muito reproduz os
ideais liberais classicos. Com a transi¢cédo para o Codigo Civil de 2002, a luz de
um ordenamento constitucional distinto®®, buscou-se a centralizacdo da pessoa

nas relacgdes juridico-privadas (FACHIN, 2008, p. 6).

Gradualmente, substitui-se a heranca patrimonialista pelo privilégio do
desenvolvimento do individuo concretamente considerado. Ou seja, promoveu-
se, em Ultima andlise, uma inversdo nas finalidades do direito, ora pautado na
protecdo do ser humano — inclusive em seu aspecto existencial - pelo
ordenamento juridico (FACHIN, 2008, p. 6-8).

O Cddigo Civil foi o “estatuto organico da vida privada”, elaborado com o
intuito de solucionar a totalidade dos problemas atinentes as relacbes entre

particulares, enquanto sistema normativo, composto por regras, desenvolvido

0 preAmbulo da Constituicdo norte-americana de 1787 se inicia com as palavras “we the
people of United States [Nds, o povo dos Estados Unidos]”, tornando evidente o fundamento da
soberania popular.

% O neoconstitucionalismo de matriz europeia (conformador do Estado Social e Democratico
de Direito) que teve por génese o processo histérico que se desenrolou na Europa Ocidental a
partir do final da Segunda Guerra Mundial, no Brasil s6 teve inicio ap6s a promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988.
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para regulamentar de maneira duradoura e irrestrita a conduta humana em
seus aspectos privados. O individuo abstrato que servia de parametro para o
Cédigo Civil torna-se, com o insucesso da generalidade e completude
propostas, o sujeito concreto e qualificado que protege a si a partir de sua

integracdo em grupos, regido por estatutos (GOMES, 1983, p. 9).

O Cadigo Civil de 2002 ¢ editado ja em obediéncia ao novel paradigma,
a partir dos motivos que se construiram no decorrer do texto até o momento,
determinando certos influxos especificos no regime privatista, tais como o
reconhecimento, em nivel principiolégico, da eticidade, sociabilidade e
operabilidade; a limitagdo da autonomia privada por dispositivos de ordem
publica e com finalidades sociais e/ou coletivas; o reconhecimento da funcao
social na seara da propriedade e da funcdo social da boa-fé objetiva,
cooperacao e solidariedade no direito contratual; o processo de objetivizagéo e
solidarizagéo da responsabilidade civil; e, como principal fonte de justificacéo
da transicdo paradigmatica, o reconhecimento da eficacia horizontal dos

direitos fundamentais.

Por isso afirmar que a reconstrucdo da esfera privada ndo deve se
sustentar mais na imagem de codificacdo, embora ainda possuam ela sua
relevancia como “signos linguisticos, culturais e socioldgicos”, mas pela
demarcacao de novos limites da interpenetracdo entre 0s espacos publicos e
privados por meio de uma interpretacdo a partir de microssistemas
constitucionalizados (FACHIN, 2008, p. 15).

A forma de se estruturar do Direito Civil classico ndo suporta ao
conteudo do constitucionalismo mais recente. A previsdo de um sujeito de
direito abstrato criado pelo liberalismo oitocentista e reiterado até a metade do
século XX da lugar para um fenémeno inverso ao de codificacdo: migra-se para
a uma via de descodificacdo como reflexo da constitucionalizacéo das relacbes
entre particulares, buscando-se, com a germinacdo de microssistemas
normativos, o atendimento as necessidades peculiares do sujeito de direito
concreto, hipossuficiente em uma relacao juridica em abstrato (GOMES, 1986,
p. 132)
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Historicamente, os direitos fundamentais foram contemplados para
produzir efeitos nas relagbes desiguais de individuos e ente estatal. A
insuficiéncia dessa visao restrita evidenciou-se diante da ameaca aos direitos
fundamentais, sobretudo em regimes nao arbitrarios, em grande medida pelos
préoprios particulares, notadamente os detentores de poder econémico ou social
(SILVA, 2008, p. 18).

Algumas particularidades devem ser levadas em consideracdo nha
horizontalizacdo da eficacia dos direitos fundamentais, especialmente porque,
nas relacdes de Direito Publico, o Estado nao titulariza direitos fundamentais,
ao passo que, nas relagdes privadas, todos os sujeitos envolvidos séo titulares
e ndo podem sofrer restricbes descomedidas (SILVA, 2008, p. 86).

Assim, para o autor, face as especificidades das rela¢cdes interprivadas,
h& necessidade de se realizar uma ponderacdo prévia, entre a autonomia da
vontade (a priori) e os direitos fundamentais em questado, para que se permita o
atingimento de um “denominador comum” embasado na proporcionalidade — 0
gue se justifica porque a intensidade da aplicacdo dos direitos fundamentais
nao € a mesma do que aquela sentida nas rela¢des individuo-Estado (SILVA,
2008, p. 87).

A conciliacdo do neoconstitucionalismo com a aplicacdo de normas de
direito fundamental a civilistica repercutiu no sistema normativo por meio da
microssistematizacdo, com a perda da centralidade do sistema de fontes do
Direito pelos Cdédigos. O fenbmeno criou espacos outrora inexistentes, pelos
quais a humanizacao pode se incutir no ordenamento civil com mais liberdade,

a medida que tiveram ascenséao os direitos fundamentais.

A modificagédo das func¢des do ordenamento civil na transicdo do Estado
Liberal para o Estado Social retirou do Direito Civil a posi¢cdo de ramo do Direito
responsavel pela emanacao de conceitos aplicaveis a totalidade de fendbmenos,
ao passo que incentiva a integracdo de institutos ndo afetos ao Cadigo Civil em
atencdo as necessidade especiais dos sujeitos de direitos objeto da

regulamentacao estatutaria.
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Criou-se entdo um polissistema normativo (sistema fracionado), onde
sistemas isolados gravitam simultaneamente, dotados de independéncia
material em relacdo a um Cddigo Civil, que agora passa a apresentar carater
residual em relacdo aos estatutos, permitindo-se, com isso, a propagacao de
legislacbes especiais, enquanto desdobramento dos noveis centros de
interesses emergentes (TEPEDINO, 2004, p. 10-12).

Os estatutos optam, pela adocéo, dentro da técnica legislativa, em regra,
de linguagem menos formal acerca da técnica juridica (no sentido de que
trazem novas diretrizes sistémicas), conferem uma fungdo promocional ao
direito e representam a repersonalizagéo das relagdes civis ao (i) se dirigirem a
um sujeito de direito em concreto; e (i) também regularem relacbes de
natureza extrapatrimonial, além de (i) apresentarem direcionamentos

especificos aquele sistema integrante (TEPEDINO, 2004, p. 10-12).

Foi o0 modo de conceber a Constituicdo alicercada na forgca normativa
que ocasionou seu deslocamento, apos de estruturado modelo de jurisdicdo
constitucional capaz de assegurar a posicdo hieradrquica das normas
constitucionais, para o centro do ordenamento juridico em sua totalidade,
cabendo aos Caodigos Civis, por sua vez, adotar posicado orbital em relacdo a

centralidade.

A transicdo da estrutura do sistema juridico ocasionou, com a superacao
do fendmeno da codificacdo, a adocdo de estatutos que passassem a tomar
em consideracdo o sujeito de direito concretamente considerado, com suas
respectivas peculiaridades, e n&o mais um ser abstrato dotado de

personalidade juridica e héabil, portanto, a contrair direitos e deveres.

A descodificagdo do Direito Privado, iniciado, dentre outras razdes
acessorias, pelo reconhecimento da normatividade constitucional, tornou
insuficiente o conceito classico de relagdo juridica, porque deixava de abarcar
inimeros casos em gue ha interesses relevantes que ndo possuem previsao
legal especifica — ndo ha, pois, direito subjetivo. Desse déficit de tutela surgem
as situacOes juridicas, como centros de interesses que abarcam posicoes
juridicas desconsideradas pelo direito subjetivo, mas que relevantes no caso

concreto e, por irradiagdo constitucional, passiveis de tutela.
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2.3 Do restrito ao amplo. Esgotamento da relacdo juridica classica,

situacdes juridicas subjetivas e centros de interesses

A elevacdo da dignidade da pessoa humana a categoria de norma
juridica, dotada, pois, de forca ativa e hierarqguicamente superior as normas
infraconstitucionais, tornou-se o0 fundamento axiolégico do ordenamento
juridico brasileiro. Buscou-se justificar, no entanto, a partir de panorama
histérico, que desde os agrupamentos sociais tribais mais remotos pode-se
dizer que, a despeito de tratar-se de regime juridico significativamente distinto,

o fundamento da existéncia de direitos é o ser humano.

O movimento de centralizacdo conferida ao ser humano — ndo mais
enguanto sujeito dotado de personalidade juridica abstrata, mas em virtude de
sua existencialidade — permitiu que se clarificasse a insuficiéncia dos moldes
rigidos a que submetida a tutela dos bens juridicos protegidos pelo
ordenamento juridico. Desse modo, o déficit substancial demonstrado pela
nocdo de direito subjetivo tornou-se evidente, ao ndo mais cumprir sua
funcionalidade original (PONA, 2015, p. 178).

O contetdo normativo do fenémeno social € dado pelo sistema de
principios e regras que visa dar ordenacao a coexisténcia entre individuos de
uma mesma sociedade. Tal conjunto pode, simultaneamente, ser definido, por
sua funcdo, como ordenamento juridico e, por sua nhatureza integrada a

estrutura social, como realidade normativa®® (PERLINGIERI, 2002, p. 3).

Retomando-se a relacdo dialética entre a esfera normativa e a esfera
fatica propugnada pela teoria de Konrad Hesse, e as criticas do pos-positivismo
a ‘“realidade juridica” enquanto fendmeno apartado da realidade fatica —
realidade social, politica ou econbmica -, pode-se afirmar que a Teoria Geral do
Direito da primeira metade do século XX, com sensivel repercussdo nas
décadas subsequentes, permitiu 0 surgimento e manutencdo de um fendémeno
juridico marcado pelo formalismo, com pretensdo de atemporalidade e sem as

devidas interconexdes com os demais contextos sociais.

% Hesse utilizava a terminologia realidade somente para fazer contraposicdo ao ordenamento,
como realidade fatica. Ndo séo conceitos antagbnicos, todavia.
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Retoma-se a afirmacao de que “o direito dos oitocentos ansiava a
completude. A codificacao civilistica pretendia, em seu bojo, abranger tudo e
todos, tornandos-os iguais perante a lei, idénticos em direitos, consolidando
uma opcao politica e economia liberal-individualista” (PONA, 2015, p. 180).

Inserido no processo de codificacdo iniciado com a Revolugao Francesa,
por Cdédigos tem-se o aglutinamento de leis que contém “um conjunto de
proposicdes prescritivas (das quais extraem normas) consideradas
unitariamente, segundo a ideia de coeréncia e de sistema, destinadas a
constituirem uma disciplina tendencialmente completa de um setor”
(PERLINGIERI, 2002, p. 5).

Para a consecucéo dos fins almejados por tal pensamento liberal — que
abrangia, além da completude, também a protecdo da familia, contrato e
propriedade -, promoveu-se a construcdo de categorias tedricas que se
desenvolveram inicialmente pela Escola Pandectista e foram destacadas pelas
primeiras vertentes positivistas: 0s conceitos de sujeito de direito, relacao
juridica e direito subjetivo.

~

A categoria de sujeito de direito associa-se a necessaria
igualdade (formal). A nogcdo de relagdo juridica tem maior
relevancia na realizacdo da liberdade contratural e o direito
subjetivo coroa-se no trono das titularidades, torna a Rainha de
Copas dessa wonderland [...]. A Modernidade consolidou
concepcbes e institutos juridicos que ndo se associavam
necessariamente a concretude da vida e da sociedade.
Conformavam a realidade abstrata, que ignorava as
particularidades da objetividade concreta do mundo do ser”
(PONA, 2015, p. 180-181).

As criticas a concepcdo de sujeito de direito advém da sua
desnecessidade de vinculacdo a realidade fatica, justificada por sua natureza
abstrata, que acaba por ignorar peculiaridades essenciais dos casos em
concreto em decorréncia de um formalismo que por vezes da margem para um
normativismo irrazoavel (PONA, 2015, p. 181-183). E a critica que faz Ronald
Dworkin (2002, p. VII-VIIl) ao afirmar que o “liberalismo” dominante, associado
ao positivismo e ao utilitarismo, condiciona a verdade das proposi¢des juridicas
nos “fatos a respeito das regras que foram adotadas por instituicbes sociais

especificas e em nada mais do que isso”, direcionando-se o Direito somente ao
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gue se enquadra nas molduras predefinidas por um determinado grupo capaz

de estatuir tais conceitos abstratos.

O mesmo acontece com os desdobramentos do sujeito de direito, que
equiparava, sob o viés classico, personalidade juridica, capacidade juridica e
subjetividade juridica, enquanto capacidade do sujeito de figurar em uma
relacdo juridica (contrair direitos e deveres), em concepcdes hoje em nitido
declinio® (PONA, 2015, p. 182). Ainda, como abordado em momentos
anteriores, 0s conceitos classicos de relacdo juridica e direito subjetivo
obedecem a mesma racionalidade da nocao de sujeito de direito, inclusive pela
uniformidade histérico-ideologica.

O movimento de centralizacdo da Constituicdo colocou em cheque a
dicotomia publico-privado e o sistema de codificacdo oitocentista, ao ndo mais
se permitir que a solucdo da controvérsia se desse tomando-se em
consideracdo apenas artigo de lei que permita a subsuncdo formal, mas
exigindo-se uma analise sistematica de todo o sistema normativo, incluindo-se

0s principios que o fundam.

A virada que deslocou o Cédigo Civil do centro do sistema juridico para

a Orbita da Constituicdo, agora centralizada, permitiu o regulamento de

" «ptualmente, a doutrina separa conceitos por tempos tidos como congruentes.

Personalidade, subjetividade juridica e capacidade juridica estdo ontologicamente distinguidas.
Superou-se a concepcdo de que personalidade seria a aptiddo para figurar como titular em
uma relagdo juridica. Consoante a teorizacdo de Luiz Edson Fachin, ‘a primeira critica que
emerge dessa formulagdo é aquela que vai contra o sentido exclusivamente técnico da pessoa.
A segunda é a no¢do do conceito prévio, quando o sujeito faz parte das relag8es juridicas
como um elemento, o que significa chegar a prépria negagdo da existéncia de direitos
subjetivos que sédo inatos as pessoas: em ultima ‘ratio’, atribuir a alguém, a um ente, ou a um
procedimento, prerrogativa de definir quem sdo os sujeitos, e 0 que se atribui a estes sujeitos,
significa colocar a inser¢do ‘no mundo’, nas méaos de quem define o estatuto de ingresso nesta
ou naguela posicao juridica. Em outras palavras, € relegar a condicao inata de pessoa, que nao
depende desse recobrimento juridico para ser titular de direito fundamental’. A personalidade
estaria a expressar o valor caracteristico da pessoa humana que justifica a disciplina autbnoma
das relacBes existenciais. A subjetividade, a seu turno, representa a faculdade de figurar como
centro de imputacdo de direitos e deveres, posicdo que é conferida pelo ordenamento,
inclusive, a entes despersonalizados. ‘Somente no sentido tradicional, portanto, podem
identificar-se as no¢des de personalidade e capacidade, equiparacdo que, justificando-se no
passado, hoje suscita inconveniente conceitual grave, na medida em que personalidade se
torna objeto de tutela juridica. Para evitar semelhante confusdo conceitual, a doutrina
contemporénea aparta a nocdo de subjetividade daquela de personalidade, esta expresséo da
dignidade da pessoa humana e objeto de tutela privilegiada pela ordem juridica constitucional’.
PONA, 2015, p.
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matérias outrora codificadas por leis especiais — 0s estatutos -, permitindo-se a
emergéncia de uma relacdo higida entre Estado e poder de grupos
marginalizados, cujas peculiares passam a ser percebidas na transicdo para o
sujeito de direito concreto, pela obediéncia (ndo so0) aos principios emanadores

de direitos fundamentais.

Assim, acima do respeito a logica formal estruturante do ordenamento, a
hierarquia das fontes, com a posicdo maxima adotada pela Constituicdo, passa
a dever respeito a logica substancial, amparada também “nos valores e na
conformidade com a filosofia de vida” que emanam do texto constitucional
(PERLINGIERI, 2002, p. 5-6).

A aplicacédo das normas constitucionais as relacdes privadas — direta ou
indiretamente - € um dos grandes fundamentos da descodificacdo, a medida
que, mais do que vetores interpretativos, sdo normas de direito substancial.
Sua aplicacdo ao caso concreto pode se dar ainda que ndo existam normas
ordinarias que disciplinem de forma especifica a situagdo fatica em questéo, ou
seja, pode-se reconhecer a preeminéncia de normais constitucionais no

ordenamento unitario, inclusive na disciplina de rela¢des juridicas interprivadas.

‘A norma constitucional torna-se a razao primaria e justificadora (e,
todavia, ndo a Unica, se for individuada uma normativa ordinaria aplicavel ao
caso) da relevancia juridica de tais relacdes, constituindo parte integrante da
normativa na qual elas, de um ponto de vista funcional, se concretizam”, de
modo que passa ser considerada ndo somente como regra de interpretacao,
mas, de fato, como “norma de comportamento, idénea a incidir sobre o
conteudo das relacdes entre situacBes subjetivas, funcionalizando-as aos
novos valores” (PERLINGIERI, 2002, p. 11).

Permite-se entdo, seguindo-se a constitucionalizacdo da dignidade da
pessoa humana e as criticas aos conceitos abstratos de pessoa humana, a

proposta da doutrina de revisdo da relacéo juridica:

A relacdo juridica exprime menos um meio técnico para desenhar
uma exposi¢do e mais uma ordenacéo conceitual para dar conta de
um modo de ver a vida e sua circunstancia. Sob suas vestes esta
menos o direito em movimento, coletivamente considerado, e mais
um direito que se afirma no confronto e na negacdo do outro. E um
conceito superado por sua propria ineficiéncia, denunciada pela
tentativa de captar, atemporalmente, pessoas, nexos e liames. [...] A
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formulacdo do conceito de relagdo juridica, e a prépria palavra
relacdo, fornece o conceito de presenca juridica de pessoas. No
entanto, essa ideia de pessoa nao recolhe uma informacéo a partir de
um sujeito em concreto, ou seja, a partir das consideracdes concretas
desse ou daquele sujeito, pois a relacdo juridica, classicamente
moldada, leva em conta uma nocéo abstrata e genética das pessoas’.
[...] A nocéo deve ser conforme o espaco que a moldura juridica lhe
revela, independente de como as pessoas sejam’ (FACHIN, 2012, p.
34-35).

Da mesma forma, a subjetivacéo do direito iniciada pelo nominalismo de
Guilherme de Ockham e integrada na doutrina pandectista passa por
reformulagdo apds os novos rumos da hermenéutica constitucional, definidos
pelo reconhecimento dos principios enquanto espécie de norma juridica e sua
obrigatéria normatividade, dificultando-se a limitacao das relacdes juridicas aos
contornos do direito subjetivo, que exige previsdo em um direito objetivo bem

individuado.

Também embasada a atualizacdo na for¢ca normativa da dignidade da
pessoa humana, “diante da consideracdo de que personalidade consiste ndo
em reconhecimento pela ordem juridica da capacidade de adquirir direitos e
contrair obrigacdes, mas atributo inerente a todos os individuos decorrente da
igual dignidade compartilhada por todos e, por isso mesmo, passivel de tutela”
(PONA, 2015, p. 187). Sendo assim, por meio da pessoa, o direito passa a
figurar como seu préprio objeto, conferindo a personalidade juridica, nos novos
moldes, o direito ao individuo de buscar a tutela de aspectos afetos a sua
prépria personalidade (PONA, 2015, p. 187-188).

Quanto aos “novos valores” destacados por Perlingieri, deve-se ladear
conceito de relevancia para o sistema juridico: o de interesse. Conceitua-se
interesse como a relacdo entre sujeito e bem (interesse em sentido subijetivo),
e, também, como uma reivindicacdo de bens ou valores para se realizar ou
proteger (interesse em sentido objetivo) (PERLINGIERI, 2002, p. 31). Os
interesses  (objetivamente  considerados) decorrentes das normas
constitucionais sao juridicamente relevantes sob o aspecto material, a
normativa constitucional compele a observancia de seu contetdo nas relacdes
entre particulares e com o Estado, especialmente face a maior hierarquia em

relacdo as normativas ordinarias.
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A questdo que surge € a existéncia de aparato formal ou processual apto
a tomar em consideracdo a tutela dos interesses juridicamente relevantes
(PERLINGIERI, 2002, p. 31-32). Pietro Perlingieri (2002, p. 156-157) aponta
duas saidas para o caso de insuficiéncia estrutural do sistema para a tutela dos
interesses juridicamente relevantes: ou criam-se técnicas distintas que sejam
higidas a tutela dos valores representados pelos interesses juridicos; ou
confirma-se que “o sistema processual ndo € legitimo constitucionalmente,
porque nao consegue tutelar interesses primarios constitucionalmente

relevantes”, ou seja, a ruina do sistema juridico-processual.

Referido autor confia aos interesses, notadamente nas situacoes
juridicas subjetivas, “grande impulso a renovagao dos estudos juridicos”,
porque constituem, em sua opinido, “a perspectiva mais natural pra rever
criticamente a excessiva consideragdo reservada ao perfil estrutural - que,
frequentemente, é o critério classificatorio preferido nas andlises — e para
recuperar a tipologia histérico-social na ‘construcao juridica” (PERLINGIERI,
2002, 31-32). A tutela dos interesses surge como mecanismo para refrear o
carater excessivamente normativo — enquanto desvinculado da realidade — do

Direito, reconectando-se com o mundo dos fatos.

Quando da abordagem da evolucéo teérica da hermenéutica, verificou-
se que a Jurisprudéncia dos Valores buscou, por elaboracdo sistematica, a
reconstrucdo estrutural do sistema juridico, atendendo as exigéncias de
infiltracdo préprias ndo somente de um Direito Constitucional dotado de
normatividade e correspondéncia a realidade fatica, mas também para que o
Direito Civil pudesse absorver a substancia das normas constitucionais

adequadamente.

O novel paradigma normativo e interpretativo corroborou, mesmo aos
interesses de cunho patrimonial, com uma analise de verificagdo de seu
potencial de concretizagc&do do pleno progresso da pessoa humana, assumindo-
se, assim como no caso de reconhecimento das situacdes existenciais, o papel

de valores.

Toma-se o rumo da despatrimonializacdo ao optar-se, 0 constituinte e o

legislador, pelo caminho do personalismo — no movimento de centralizacado do
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individuo, mesmo em seus aspectos existenciais e de coletividade, e o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, inclusive pelo texto
constitucional. Isso demonstra a necessidade de uma tutela qualitativamente

distinta, ndo patrimonial.

N&o sdo todos os direitos civis que encontram amparo ou tutela pelo
Cddigo Civil, mas pela Constituicdo — como adrede mencionado. Todavia, a
unicidade - totalidade — do ordenamento juridico consegue, por seus
entremeios, permitir tutela aos interesses emanados do texto constitucional,
direta ou indiretamente, mitigando-se severamente a contraposicdo entre

esferas publicas e privadas.

Com a aproximagéo dos interesses juridicamente relevantes e direitos
subjetivos (AMARAL; PONA, 2012, p. 25-30), a Suprema Corte italiana, ao
prolatar a sentenza n. 500/99,

erodiu gradualmente o carater absoluto do principio de que
ressarcivel, nos termos do art. 2.043 do Caodigo Civil, apenas a
lesdo a direito subjetivo, progredindo a uma constante
expansdo da abrangéncia da ressarcibilidade do dano
aquiliano, pelo menos nas relag6es entre particulares (ITALIA,
1999).

O fato concreto passa a ser, sob esse prisma, “sempre juridicamente
relevante”; com ressalvas de que, “todavia, a norma lhe atribui consequéncias
juridicas tangiveis, que podem ser individuadas de modo especifico e
determinadas com o nascimento, a aquisi¢do, a extincdo e a modificacdo de
uma situacdo subjetiva” (PERLINGIERI, 2002, p. 90). H4, em cada fato,
relevancia para o direito, porque, mesmo aquele que aparenta indiferente para
o direito, € dotado de certo aspecto de juridicidade (PERLINGIERI, 2002, p.
90).

Fato juridicamente relevante ndo pode ser visto como aquele em que se
pode individuar precisamente suas consequéncias juridicas, mas qualquer fato,
licito ou ilicito, que sejam expressao de valores ou principios presentes no

ordenamento (PERLINGIERI, 2002, p. 96). Nega-se, aqui, portanto, a teoria do
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fato juridicamente indiferente’, sendo prejudicial ao Direito Civil ancorado no
sujeito de direito concreto que se estabelecem limites a priori a relevancia
juridica de determinado fato ocorrido. O ndo estabelecimento de limites
internos demonstrara, estruturalmente, a necessidade tedrica de se analisar o
fato juridico — e as situacdes juridicas — sob o enfoque dado pela teoria externa

dos direitos fundamentais.

Mesmo fato que n&o represente interesse para o Direito para um fim
exclusivo, mas, sim, se presta a diversas finalidades. “Ele tem uma diversa
qualificacéo juridica, uma diversa funcdo segundo se encaixe em uma ou em
outra ordem de interesses” (PERLINGIERI, 2002, p. 91). Essa € a principal
disfuncéo entre o fato concreto e o fato no mundo abstrato: o fato, no mundo da
vida, deve ser compreendido a partir de aspecto Unico — até mesmo por sua
unidade fisica - e se presta a varios fins integrados, que, sob pena de
impropriedade, ndo devem analisados como se isolados fossem na origem; a
qualificacdo juridica’®, por sua vez, o isola teoricamente, prima facie, limitando
a repercussdo dos fatos a uma Unica qualidade prevista em lei. Esse
tratamento dado ao fato juridico repercutira, pelo seus efeitos, como se vera,

nas situacdes juridicas subjetivas (SOUZA, 2015, p. 1).

A dogmaética ensina a existéncia de momentos distintos de compreenséo
de um fato juridico: o do ato de autonomia privada (manifestacdo) e,
posteriormente, e dele apartado tecnicamente, a qualificacéo juridica enquanto
interpretagdo da norma aplicada ao fato ou do fato amparado a norma.
Somente apds a manifestacdo e sua respetiva qualificacdo é que, entdo, tem-
se a subsuncédo efetiva do fato a determinacdo normativa em abstrato,
atribuindo-se, depois, a eficacia, enquanto relevancia juridica que se da ao fato
(PERLINGIERI, 2002, 107).

" Elucida Pietro Perlingieri: “A teoria do fato juridicamente indiferente, aqui rejeitada, entra
naquela corrente ideolégica disposta a considerar 0 ordenamento como garante das situacdes
adquiridas. A histéria tem demonstrado, ao revés, que os fatos socialmente vinculantes e
empenhados, aparentemente indiferentes & ordem juridica, eram fatos que o ordenamento
queria que fossem livremente realizados: a teoria do fato irrelevante satisfazia uma pretensa
neutralidade do ordenamento relativamente as liberdades privadas. [...] Todo fato na realidade
social, mesmo 0 mais simples e aparentemente insignificante, tem juridicidade. A sua
problemética é representada pela concreta individuagdo dos parametros normativos de
referéncia e pelo seu impacto no ordenamento”.

& Qualificacéo é a individuacao da relevancia juridica do fato, isto €, individuagao normativa.
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A superacdo do paradigma da subsuncdo formal considera que a
integracdo ndo deve ser vista como um momento posterior a qualificacdo, mas
deve ser observada logo em seu momento multifacetado, e ndo em divisdes

tedricas progressivas.

Assim, tanto interpretacdo quanto qualificacdo devem se dar de forma
evolutiva, ndo bastando a verificacdo de uma manifestacdo concedida apenas
num primeiro momento e, por vezes, alheia a realidade fatica, ao contexto

social, politico, econémico e histérico.

A existéncia de um interesse merecedor de tutela diz respeito também a
estrutura do fato, sem que se possa considera-los eventos distintos, uma vez
que “todo sujeito que tenha um interesse que, segundo o ordenamento, é
merecedor de tutela em razdo do efeito que um fato venha a produzir, deve
participar da estrutura daquele fato que produz aquele efeito” (PERLINGIERI,
2002, p. 94-95), e néo, pois, somente a0 momento posterior.

Todo fato juridicamente relevante e, em particular, todo fato
humano voluntario, todo ato de iniciativa privada tem uma
funcdo, a qual ou é predeterminada pelo ordenamento nos
esquemas tipicos, ou € modelada pela iniciativa dos sujeitos. A
funcédo, portanto, é a sintese causal do fato, a sua profunda e
complexa razdo justificadora: ela refere-se ndo somente a
vontade dos sujeitos que o realizam, mas ao fato em si,
enquanto social e juridicamente relevante. A razao justificadora
€ ao mesmo tempo normativa, econdmica, social, politica e por
vezes também psicologica. [...] N&o é suficiente procurar
somente os efeitos préprios e qualificar um fato como
produtivo, modificativo ou extintivo de efeitos. Limitar-se a isso
significa ndo considerar a natureza dos interesses e a diversa
relevancia que, em concreto, assumem (PERLINGIERI, 2002,
p. 95).

Isto é, o processo de individuagédo dos efeitos decorrentes do fato deve
tomar em consideragdo o motivo da constituicdo, modificacdo ou extingdo
confrontado com o regulamento dos interesses em concreto. O sobrepujamento
da divisdo doutrinaria entre interpretacado e qualificacdo permite se vislumbrar

que

Interpretacdo e qualificacdo ndo sdo entidades ontolégicas
estanques, dois momentos que tém objetos diversos, mas sao
expressdes e aspectos de um mesmo processo cognitivo que
nele encontra o seu unitario modo de atuacdo. O objeto da
interpretacdo ndao € a vontade psiquica, nem o regulamento
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socialmente relevante, mas € o contrato como realidade social
e juridica ao mesmo tempo. O contrato ndo deve ser somente
interpretado, mas também qualificado a luz dos principios do
ordenamento. O problema estd na individuacdo da funcao
prético-juridica de cada ato visto singularmente. A qualificacéo
e a interpretacdo fazem parte de um procedimento unitério
orientado a reconstruir aquilo que aconteceu em uma
perspectiva dindmica, voltado ndo ao passado, mas a fase de
atuacao (PERLINGIERI, 2002, p. 101).

Para que se permita tal modelo, deve-se adotar, num primeiro momento,
teoria interpretativa que seja capaz de valorizar a0 maximo as particularidades
do fato concreto pela transposicdo das rigidas distincdes entre suporte fatico
abstrato e suporte fatico concreto; por ébvio, ndo pela mera subsuncao do fato
a lei, mas a partir de sistematica de permita dar relevancia a significacédo
subjetiva da normativa, compatibilizando-se, de acordo com a hierarquia
imposta pelo ordenamento juridico, os interesses e valores em questdo
(PERLINGIERI, 2002, p. 104-105).

A compatibilizacdo dos interesses e valores em observancia as
particularidades in concreto do fato tornam inquestionaveis a convergéncia do
paradigma contemporéneo do fenémeno juridico com a jurisprudéncia dos
valores e, mais ainda, com a teoria dos principios desenvolvida por Robert
Alexy (2015).

Ao justificar o contetdo das situacdes juridicas, Natalino Irti (1995, p. 35)
destaca a desatencdo da doutrina quanto ao problema de adequacdo as
variagcOes sentidas pela teoria da norma, sob pena de inadvertida fidelidade as
figuras tradicionais. Para o autor, “a teoria da norma e a teoria das situagoes
subjetivas estdo intimamente ligadas; e as escolhas feitas a partir de uma
determinam as solugbes das outra”, o que se verifica pelo fato de que |,
dissolvida a categoria da qualificacdo, situacdes juridicas equiparam-se aos

efeitos juridicos.

Tomando em conta esses novos critérios propostos, a individuacdo da
normativa deve passar a considerar “todas as circunstancias atenuantes e
agravantes do caso, de maneira a proporcionar a decisdo (com 0 caso) sem
atentar o principio de igualdade [formal]”. A individuagdo normativa deve levar

em consideracdo prima facie as condi¢des acessorias inclusive, a fim de definir
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a normativa em obediéncia as normas e principios constitucionais, buscando-
se, no ordenamento, o0 regramento que se compatibilidade com o centro de

interesses em questao.

As situacdes subjetivas tidas como juridicamente relevantes dizem
respeito a eficacia do fato referente a um determinado centro de interesses
agregado a um sujeito destinatario (PERLINGIERI, 2002, p. 105-106). Assim,
toda situacdo subjetiva tem como fonte, quanto aos seus efeitos, um fato

juridicamente relevante, natural ou néo.

As situacdes juridicas consistem no conjunto de direitos e deveres
(posicdes juridicas) atribuidos pelo Direito a determinados sujeitos (pessoa),
podendo configurar-se como objetivas quando dizem respeito a proépria
autorizacdo normativa, ou subjetivas se referentes a manifestacdo da vontade
dos particulares e aos seus interesses (PONA, 2015, p. 189). Sua conformacéo
a nova dogmética da teoria do Direito pode ser notada merece consideracdo
em razao de sua maior amplitude — e, portanto, conformacao — a complexidade

das situacdes faticas no contexto atual.

“Tém o nome de ‘situacdes juridicas subjetivas’ os modos, diversos e
multiplos, em que o direito, a ocorréncia de certos fatos, avalia
comportamentos humanos. Assim, a par da obrigacdo, a tradicdo cientifica e a
pratica juridica colocam o direito, a faculdade, o poder de manter um
determinado comportamento” (IRTIl, 1995, p. 34). Sdo os efeitos dos fatos
juridicos na ordem civil. Em outras palavras, caracterizam-se como a reunido

dos efeitos juridicos decorrentes do fato juridico concreto (SOUZA, 2015, p. 1).

A situacdo juridica subjetiva deve ser visto como o fenbmeno - conjunto
de efeitos de determinado fato humano — que é valorado pelo Direito, quando
se passa a partir os juizos de validade acerca do respectivo evento concreto
(SOUZA, 2015, p. 2). Abrange todas as espécies de efeitos juridicos que
decorram desse fato juridico, abarcando-se, por consequéncia, todas as

posi¢cdes juridicas que dele advém, obrigatoriamente.

Sobre a atualizagdo conceitual da relacdo juridica e o efeito da adogéo
das situacdes juridicas subjetivas na apreciacdo das relagcbes privadas,

Eduardo Nunes de Souza afirma que
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Muitas foram as vantagens dessa mudanca. A mais imediata foi a de
se revelar a complexidade da situacao juridica, abrindo caminho para
o estudo de suas diversas modalidades e respectivas funcdes, para
além da figura do direito subjetivo. Mais ainda, a compreensao de que
as posicdes ativas agregam-se necessariamente deveres, que com o
tempo se fortaleceu na doutrina, permitiu trazer o exame das
situacdes subjetivas para uma perspectiva relacional, segundo a qual
cada situacdo somente pode ser apreciada no &mbito de uma relacéo
juridica e a luz da situagdo juridica a ela contraposta. Além disso,
concebida como complexo de prerrogativas e deveres, a nocao de
situacdo juridica subjetiva substituiu a logica estruturalista adotada
pela doutrina até entdo, segundo a qual o direito subjetivo encerraria,
ora relacédo juridica de cooperacédo (em que as partes buscariam um
interesse comum, como no contrato de sociedade), ora relacdo de
concorréncia (em que as partes perseguiriam interesses
antagbnicos). Ao revés, passou-se a entender que toda relacéo
juridica pressupde a cooperacdo entre as partes envolvidas,
superando-se o0 individualismo originalmente predominante no
tratamento da matéria.

Melhor aprofundando os conceitos, pelo aspecto subjetivo, o simples

preenchimento do suporte fatico concreto produz efeito juridico, e o interesse

previsto pela norma é traduzido no interesse juridico do sujeito-destinatario,

que pode ser patrimonial, existencial ou mesmo hibrido. Deve-se, portanto,

identificar qual o interesse que antecede o direito (caso haja um direito

subjetivo consolidado) para que se possa qualificar a situagéo juridica subjetiva

em patrimonial ou existencial (PONA, 2015, p. 189).

Por sua vez, sob o aspecto objetivo, a situacdo é um interesse que

constitui nucleo vital e caracteristico, por figurar como essencial a sua propria

existéncia.

J& se notou que a situagcdo subjetiva foi pensada para dar
forma conceitual a comportamentos. Tais comportamentos ou o
ato juridico outras coisas ndo sdo que a realizacdo de uma
situacdo, um poder conferido ao sujeito. O poder é um dos
aspectos que caracterizam a situacdo subjetiva. O interesse
reconhecido a um sujeito traduz-se, no momento do seu
exercicio, em comportamento e, normalmente, em atividade: o
reconhecimento, isto é, a existéncia de um interesse
juridicamente relevante, precede logicamente o exercicio, a
atuacao e as vicissitudes do interesse (PERLINGIERI, 2002, p.
106).

Atribui-se a cada situacao juridica subjetiva uma funcéo social propria,

ao examina-la sob o aspecto funcional. O interesse tutelado deve,

inquestionavelmente, atender ao interesse de seu titular em comunh&o com o

106



interesse coletivo, o que gera, em namero significativo das vezes, uma situacao
juridica complexa, composta de poderes e deveres simultaneamente,
explicitando o ideal de solidariedade que ora emana do ordenamento como um

todo.

O solidarismo constitucional permite a invocacdo da nocao de situacao
juridica complexa, que diz respeito a percep¢do de que o principio da funcao
social passa a conformar obrigatoriamente os direitos individuais, “superando-
se a concepcao liberal segundo a qual os direitos subjetivos apenas se
limitavam excepcional e externamente pelo controle da legalidade” (SOUZA,
2015, p. 8).

Percebe-se que sao alinhadas as situacdes juridicas com a
funcionalidade social do Direito, porque dao atencédo a extensdo dos direitos e
interesses de forma compartilhada com os deveres individuais e coletivos

impostos pelo ordenamento juridico.

O direito subjetivo tem sido a Unica situacao juridica a que da atencéo a
doutrina e o Direito, ao contrapor uma hipétese fatica concreta (fato juridico) e
uma hipbteses fatica abstrata (norma agendi) que, quando verificada a
subsuncdo, permitia o surgimento do direito subjetivo (facultas agendi).
Considerando as demais posic¢des juridicas, Paul Rubier passa a tomar em
consideracéo todo o complexo de direitos e deveres que decorrem de um fato
juridico:

A expressdo situagdo juridica subjetiva deve grande parte de sua
difusdo a obra de Paul Roubier, jurista francés que, em posicao
bastante inovadora para a época, atribuiu justamente aquele efeito
decorrente do encontro entre as fattispecie abstrata e concreta esta
designacdo mais genérica, por ele definida como complexo de
direitos e deveresl — em substituicdo a concepg¢éo tradicional de
direito subjetivo, que implicava uma prerrogativa franca do titular sem

qualquer dever associado, hip6tese considerada pelo autor
“infinitamente” menos frequente (SOUZA, 2015, p. 5)

A situacao juridica € dotada de juridicidade, compreendendo faceta
normativa de conduta, consistente no “poder de realizar ou de exigir que os
outros realizem (ou que se abstenham de realizar) determinados atos e

encontra confirmagdo em principios e em normas juridicas” (PERLINGIERI,
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2002, p. 107) — portanto, o que concede a situacao significacéo juridica, sob

pena de estar situada exclusivamente no ambito do ser.

Notavel distincdo entre a situacao juridica e o direito subjetivo se da na
obrigatoriedade do sujeito para que se configure: enquanto o direito subjetivo
exige uma relacao entre sujeitos especificos, a situacdo pode conter interesses
que nao tutelados pelo ordenamento sem que hajam sujeitos para titularizi-los
(PERLINGIERI, 2002, p. 107-108), como, v. g., a protecdo da honra de
nascituro, cuja tutela é possivel, pela existéncia de interesses juridicamente
relevantes asseguradoras do bem juridico “honra”, mesmo que em periodo
prévio ao nascimento. Nesse, caso, o ordenamento designara, porém, sujeitos
legitimos a assegurar a tutela dos interesses do nascituro. Os interesses sao
do nascituro, ainda ndo dotado de personalidade juridica, e ndo dos

legitimados por lei para assegurar sua substancia.

Entdo, a concepcdo classica de relagdo juridica depende de uma relagéo
regulada por uma norma juridica — portanto uma relacdo social dotada de
juridicidade -, entre sujeitos (AMARAL, 2003, p. 159). Existe um nexo entre
sujeito e sujeito. Todavia, as dificuldades acerca da exigéncia de uma relacéo
sujeito-sujeito foram percebidas ao se examinar as relacfes de direito real e
com estrutura absoluta, porque dificil, nesses casos, a determinacdo de um
segundo sujeito contraposto, individuado e determinado, a quem cabe, na
concepcao classica, o dever que corresponde ao poder do proprietario. Em
altima andlise, porém, se faz possivel qualificar a coletividade como outra parte

da relacao juridica, que deve se abster de ofender a propriedade de seu titular.

Contudo, de acordo com o exemplo ilustrado acima, a crise do conceito
classico de relacdo juridica torna-se evidente quando diante de uma relacao
entre centros de interesse, “mas o sujeito titular de uma ou de ambas as

situagdes nao existe ainda” (PERLINGIERI, 2002, p. 108), ou ndo mais existe.

Desse modo, se o sujeito n&o precisa ser atual para a conformacao da
relacdo juridica, quer dizer que plenamente possivel uma relagéo juridica que
seja formada entre dois ou mais centros de interesses, sem a existéncia de um
sujeito concreto (PERLINGIERI, 2002, p. 108-109). O sujeito passa a ser visto
como externo a relacdo, quando titular, ainda que eventual, de quaisquer das
situacdes subjetivas componentes da relagdo juridica.
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A alteracdo € significativa, porque passa a colocar o sujeito ndo mais
como elemento essencial da situagdo juridica subjetiva, que é composta por
centros de interesses. Facilmente verificavel nos casos que envolvem o0s
direitos personalissimos, face a dificuldade de caracterizacdo dos direitos
subjetivos pela dificuldade de identificacdo de quem se sujeita ao dever
juridico. Pelas situacfes juridicas, pode haver relacéo juridica entre dois ou
mais centros de interesses, independentemente da presenca de dois sujeitos
(PONA, 2015, p.).

Superou-se ainda, como consequéncia légica, a visdo que
identificava nas ditas relagbes juridicas de concorréncia a simples
existéncia de um polo ativo e outro passivo. Em lugar deles, passou-
se a compreender a relacdo juridica como vinculo estabelecido entre
dois ou mais centros de interesses, ndcleos de imputacéo dos direitos
e deveres que constituem cada situacdo juridica subjetiva. Nao
significa, por evidente, que ndo se possa identificar na relacdo
obrigacional, em regra, a figura do credor e a do devedor, nem que na
relacdo juridica real ndo se contraponham as prerrogativas sobre a
coisa ao dever de abstenc&o universal. Sem duvida, ainda é possivel
identificar no conteddo das situagBes subjetivas um nulcleo
predominantemente vantajoso ou desvantajoso para seu titular — do
contrario, sequer seria possivel o estudo de hipéteses tipificadas
dessas situacdes. Alias, a perspectiva relacional tem-se mostrado
fundamental ao estudo diferencial das diversas modalidades de
situagdes juridicas justamente porque sdo, com muita frequéncia, as
situacdes predominantemente passivas que permitem identificar a
natureza das situagBes (por assim dizer, ativas) que lhes sé&o
contrapostas. Contudo, a compreensdo de que nenhuma relagcdo se
destina unicamente a satisfacdo do interesse, a todo custo, do
chamado polo ativo abriu margem a um amplo controle de
abusividade e merecimento de tutela sobre o exercicio das situagbes
juridicas, inspirado pela ideia de cooperacao necessaria entre centros
de interesse (SOUZA, 2015, p. 6-7).

A relacdo juridica no paradigma contemporédneo passa a ser
compreendida como a ligacao entre situacdes juridicas, partindo-se da ligacao
entre centros de interesses distintos. Demonstra-se, pela narrativa desenhada
até entdo, que, de fato, relagdes juridicas devem ser consideradas como a

correlacéo entre situacdes juridicas.

Passa-se, pela prépria estrutura da relacdo juridica contemporanea,
composta por centros de interesses, por um filtro adicional, outrora ignorado
pela doutrina civilistica classica e que emerge como um dos pilares da nova
estrutura fenomenoldgica: o interesse da coletividade como restricdo — nao

prima facie — a atividade particular.

109



No ordenamento moderno, o interesse é tutelado se, e
enqguanto for conforme ndo apenas ao interesse do titular, mas
também aquele da coletividade. Na maior parte das hipoteses,
0 interesse faz nascer uma situagdo subjetiva complexa,
composta tanto de poderes quanto de deveres, obrigacfes,
onus. E nesta perspectiva que se coloca a crise do direito
subjetivo. Este nasceu para exprimir um interesse individual e
egoista, enquanto que a no¢ao de situacdo subjetiva complexa
configura a funcdo de solidariedade presente ao nivel
constitucional (PERLINGIERI, 2002, p. 121)

A substituicdo por centros de interesses nao ocasiona o fim do direito
subjetivo, mas o compreende inserido em um conjunto. Pietro Perlingieri (2002,
p. 121-122) demonstra enfatica desaprovacdo aos defensores de uma teoria
interna do direito subjetivo, ao afirmar que “sdo facilmente criticaveis aquelas
concepgdes que, para salva a nocao de direito subjetivo, identificam, no poder
da vontade que se exprime em forma arbitraria e absoluta, o principio; e, nos
limites, a exceg¢ao”. Em sintese, afasta a aplicacdo dos limites imanentes ao
direito subjetivo porque inserido no centro de interesses junto com outras
posi¢des juridicas que ndo devem ser ignoradas. Sendo assim, defende-se a

existéncia de limites externos — restricbes — ao direito subjetivo, porque

O ordenamento tutela um interesse somente enquanto atender
aguelas razdes, também de natureza coletiva, garantidas com
a técnica das limitac6es de natureza coletiva, garantidas com a
técnica das limitacbes e dos vinculos. Os limites, que se
definem externos ao direito, na realidade ndao modificam o
interesse pelo externo, mas contribuem a identificacdo da sua
esséncia, da sua fungéo (PERLINGIERI, 2002, p. 122).

O desrespeito as funcionalidades derivadas da situacao juridica devem
ser chamados de abusos. Contudo, deve o abuso ser analisado sob a
perspectiva da situacdo juridica, ndo se apresentando como um padrdo
especificamente determinando, mas verificado em acordo com a funcdo —
diferindo-se do excesso nesse ponto - da situacdo global expressada pelo
poder juridico (PERLINGIERI, 2002, p. 122-123). Do abuso pode-se, entéo,

apresentar uma variedade de comportamentos em relacdo a
cada situagdo e a sua concreta funcdo. A sua avaliacdo é
complexa porque postula a verificagdo da existéncia de
interesses contrarios juridicamente relevante que devem ser
considerados segundo uma equanime harmonizacéo, isto €&,
segundo critérios de proporcionalidade individual e social
(PERLINGIERI, 2002, p. 122).
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O excesso de poder aduz ao exercicio aléem do limite consentido. Trata-
se de uma andlise da proporcionalidade estrita, para que se possa constatar,
em concreto, a imoderacao da conduta que ultrapassou ofendeu, sem a devida
fundamentagdo constitucional, esfera protegida do centro de interesses de
outrem, ndo se fazendo, aqui, juizo acerca da funcionalidade da situagéo
(PERLINGIERI, 2002, p. 123).

Em sintese, a verificacdo dos poderes e obrigacdes destinadas a cada
uma das partes envolvidas deve ser feita a luz das situacdes concretas, sem
que se possa, face as distingcdes de fato, criar uma relevancia abstrata prévia e
unitaria, obrigatoriamente. E a mesma logica utilizada pela teoria externa dos
direitos fundamentais, que evita a limitagdo prima facie para, verificando-se a
constitucionalidade das intervencdes estatais — nos casos entre particulares, as
lesbes — sofridas, defina-se, a luz do caso concreto, qual o limite definitivo dos

poderes atribuidos por um direito fundamental.

Duas consideragbes merecem apontamento. Mesmo tendo o autor se
valido do termo “limite”, ha que se fazer uma adequacao do termo e da linha
argumentativa de sua obra a terminologia ora adotada na dissertacéao.
Portanto, moldando-se as nomenclaturas popularizadas pela teoria alexyana,
deve-se entender os tais “limites’, no contexto em que utilizado, como
restricdes, porque adequada a teoria externa. Da mesma forma, por abuso ou
excesso de poder deve se compreender intervencgao estatal ou lesao.

No gue tange a classificacdo das situacdes subjetivas, a distincdo que
se baseia na eficacia ou oponibilidade - e as raz8es para a sua superacgao pelo
direito civil — deve ser encarada como a mais significativa as hipoteses

metodoldgicas levantadas.

Esta distingdo frequentemente é baseada na eficacia ou na
oponibilidade: a situacdo absoluta seria aquela eficaz — ou
oponivel — em relacdo a todos, aquela relativa seria eficaz- ou
oponivel — somente em relacdo a determinados sujeitos.
Objetou-se que eficacia e oponibilidade sédo aspectos do fato
juridico e ndo da situacdo subjetiva. Ja foi evidenciado que a
eficacia se relaciona ao fato; o assunto ndo é diverso para a
oponibilidade: ela refere-se ao conhecimento, ao regime de
publicidade; e o objeto da publicidade nao é o efeito (isto é a
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situacdo subjetiva), mas o fato do qual se origina o efeito
(PERLINGIERI, 2002, p. 140).

Outro ponto de diferenciagdo € o grau de individuagdo entre situagcdes
relativas e absolutas, correspondendo a primeira aquelas em que ha uma boa
individuacdo do centro de interesses. Exemplificando o0s conceitos
apresentados, o da obrigacdo” “se apresenta como a situacdo relativa por
exceléncia, que encerra as situacdes do devedor e do credor como em um
parénteses, no interior do qual a obrigacdo recebe tutela, sem qualquer
relevancia em relagao ao externo, aos terceiros” (PERLINGIERI, 2002, p. 141).
Seriam absolutas situacdes juridicas como empresa e propriedade privada,
‘porque ndo teriam como centro de interesses contraposto uma situacao
determina, mas a generalidade dos membros da sociedade, todos igualmente
gravados de um dever de abstencdo e de ndo ingeréncia” (PERLINGIERI,
2002, p. 141).

Pode-se dizer que, em um primeiro momento, ha uma diferenca
estrutural entre ambas, visto que algumas situacdes juridicas subjetivas
encontram sua relagdo com outro centro de interesses a partir de
determinacdes a priori (situacfes juridicas de estrutura interna), enquanto
outras se dao somente a posteriori (situacdes juridicas de estrutura externa). A
distincdo, porém, perdeu a justificativa historia pela consagracao do dever de
solidariedade, mas, mais do que isso, pela irradiacdo dos direitos fundamentais
as relacbes privadas, que estenderam sua dogmatica as relacbes

infraconstitucionais, especialmente quanto a conformacdo do fendmeno

juridico.

8 “Apesar da difundida consciéncia da historicidade e da consequente relativizagcdo das

categorias juridicas, a obrigacdo, ou seja, a relacdo obrigacional, ainda hoje se apresenta, o
mais das vezes, como categoria a-histérica ‘sempre igual a si mesma’, neutra; construido
individuando o minimo denominador comum entre as diversas obrigacbes e reduzindo as
diversidades a perfis descritivos e externos ao conceito, esplrios em relagcdo a ele. No
empenho de individuar uma nocao de obrigacdo no singular, frequentemente se é induzido a
concebé-la como um puro esquema conceitual, excluindo do seu interior aquelas variaveis
destinadas a influir em uma diversificagdo. Disse deriva a preferéncia a acentuacao do perfil e
das classificagfes inspiradas na estrutura: a obrigacéo se configura como relagéo entre credor
e devedor, entre crédito e divida, com conteddos inevitavelmente variaveis, mas, na realidade,
ininfluentes na pureza da nogao”. PERLINGIERI, Pietro. op. cit. p.
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Deve-se compreender que, notadamente pela textura normativa aberta
propria do padrao contemporaneo, a concretiza¢éo dos ideais constitucionais e,
numa perspectiva axiolégica, a dignidade da pessoa humana, nao se realizam
por uma conformacgao Unica de situacéo juridica subjetiva. Consolidam-se, em
verdade, como um emaranhado de situacdo que se mostram como poder
juridica, mas com fei¢des diversas: direito subjetivo, interesse legitimo, dénus,

faculdades, poderes.

A pretensdo de que uma previsdo legislativa consiga exaurir um sem-
namero de situacdes faticas possiveis, permitindo-se, afinal, a caracterizacao
do respectivo direito subjetivo, ndo cabe na composicdo do sistema juridico
pés-descodificagdo. Nao parece sensato “negar tutela a quem peca garantias
sobre um aspecto da sua existéncia que ndo tem previsdo especifica, porque
aguele interesse ja tem uma relevancia ao nivel de ordenamento e, portanto,
uma tutela também em via judicial” (PERLINGIERI, 2002, p. 156).

Também merece destaque a distingdo entre situacbes juridicas
subjetivas existenciais e patrimoniais. As primeiras expressam dimensdes da
personalidade humana em todas suas facetas; as segundas séo relativas as

posicdes juridicas que se vinculam ao patriménio (PONA, 2015, p. 195).

A insuficiéncia do conceito de relacdo juridica a tutela satisfatéria das
situacdes faticas no paradigma informacional foi demonstrada ndo sé pelo
aspecto historico-politico, mas principalmente estrutural-analitico. Sua
substituicdo pela relacdo juridica enquanto contraposicdo de centros de
interesses permite ndo somente uma maior adesédo do ordenamento juridico a
realidade, pelas consideracfes concretas do fato, mas por permitir uma maior
gama de situacOes tuteladas, porque protegidas por normas constitucionais,
cabendo ao aplicador a adogcdo de um sistema que permita conferir com
exatiddo a (in)constitucionalidade ou (i)legalidade das interferéncias sofridas

pelo particular em um relacéo privada.
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3 RACIONALIDADE DECISORIA E RELACAO JURIDICA
CONTEMPORANEA

A alteracdo paradigmatica representada pela compreensédo da relacao
juridica como composicao de situacdes subjetivas autorizou o deslocamento do
tempo e dos critérios de selecdo das posi¢des juridicas passiveis de tutela pelo
Judiciério.

Reafirma-se que a verificacdo de quais interesses lato sensu’ serdo
resguardados ndo mais cabe ao legislador, na funcdo abstrata e genérica de
elaboracao da lei, face as limitacdes hipotéticas encontradas, mas migra-se a
funcdo para o intérprete, respeitando momento posterior: serdo aferidas as
posicbes juridicas garantidas pelo Direito depois da ocorréncia da lesdo

(conduta interventiva nos centros de interesses alheios).

Tal deslocamento ndo permite que a constatacdo da compatibilidade da
conduta lesiva com o ordenamento juridico’” seja balizada por critérios
excessivamente estaticos como a subsunc&o. A grande quantia de posi¢des
juridicas integrantes dos centros de interesses em conflito em uma atividade
lesiva na relacdo entre particulares ndo se permite uma analise tdo rasa. Para
tanto, cabe ao magistrado apreciar os diversos pontos de interferéncia entre
esses centros de interesses, a luz do caso concreto, resolvendo-os a partir de
carga argumentativa que justifique a (in)constitucionalidade ou (i)legalidade de
todas as intervengbes lesivas, quando, caso indevidas, ativam-se as
consequéncias juridicas préprias, isto €, a cessacdo da intervencdo, a
obrigacdo de realizar um ato comissivo no caso de lesdes por omissdo, ou a

compensacao pelas regras de responsabilidade civil.

Assim, o conteudo essencial da situacdo juridica subjetiva, esfera

protegida que, sob pena antijuridicidade, ndo pode sofrer lesbes, somente

" Nao se confundem aqui os interesses juridicos lato sensu com aqueles stricto sensu. Os
ultimos referem-se a posic¢des juridicas integrantes das situacgdes juridicas subjetivas, ladeados
por direitos subjetivos, direitos potestativos, faculdades, dnus etc., enquanto os primeiros
equivalem ao significado de interesse fora da técnica juridica, abrangendo a totalidade de
eventos passiveis de tutela.

* Embora aparente, em um primeiro momento, que toda atividade lesiva é contraria ao
ordenamento, ha outro fator a ser analisado para que se verifique sua compatibilidade ou
ilegalidade: a fundamentacdo da leséo. Caso a leséo seja justificada, como, por exemplo, a
intervencao na propriedade para assegurar o cumprimento de sua fungdo social, entédo se esta
diante de uma lesdo compativel com o ordenamento juridico.
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podera ser verificado no caso concreto, porque dependente da verificacdo de
fatores externos especificos, sem que faga conveniente apresentar, dentre
inUmeras posi¢des juridicas conjugadas, um limite interno predefinido, mas
apenas uma verificacdo da viabilidade das restricbes (lesdes) sofridas por

terceiros.

Isso porque ambos os centros de interesses em colisdo apresentam-se
sobre a estrutura principiolégica, em que as solugdes nos casos de atrito se
solucionam por meio de sopesamento, atendendo a regra da proporcionalidade

em todos 0s seus niveis.

Y

Obedece-se, entdo, a mesma ratio adotada na restricdo dos direitos
fundamentais, primeiramente pelo nivel de aproximacao estrutural que ambos
passam a ter. Se, em um primeiro momento, o direito fundamental
representava inimeras posicdes juridicas em uma de suas facetas’®, enquanto
o direito subjetivo era apenas uma delas, mais restrito e com correspondéncia
estrita a uma previsdo legal especifica, agora tanto os direitos fundamentais
quanto as situagdes juridicas subjetivas representam a mesma diversidade de

posicdes juridicas.

E a existéncia de fatores externos limitadores desse emaranhado
posicdes juridicas, enquanto correspondéncia da solidariedade social’’ e em
observancia aos demais direitos fundamentais contrapostos, causa efeito
idéntico em ambos: de ndo poder se falar na existéncia de um limite
imanente’®, verificavel antes do caso em concreto, mas que somente sera
caracterizado o suporte fatico a partir do momento da intervencado estatal (da
lesdo, nas relacdes privadas), para que, somente entdo, faca-se um
sopesamento, pela “férmula peso”, da intensidade da intervencéo/leséo,
tomando-se em consideracdo também a fundamentacdo para a adocao da

medida interventiva.

® Podendo, também, ser visto como norma (faceta normativa), além de situagdo juridica
gfaceta fenomenoldgica).

" O reconhecimento da solidariedade social em diversos dispositivos constitucionais imp6s a
limitacdo de atividades privadas outrora irrestritas. Por isso, a intervencdo com tal fundamento
também enquadra-se, no presente estudo, na categoria lesdo: por representar uma restricao ao
exercicio de um direito ou outra posicao juridica por seu titular.

" Um limite preestabelecido e nao-maleavel estabelecido ao direito. Sao as fixas margens
limitrofes entre o contetdo de determinado direito e o respectivo nao-direito.
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A adequada compreensdo das bases dogmaticas da teoria da
argumentacdo juridica de Robert Alexy proporciona a sustentacdo teorica
suficiente a bem elucidar as propostas do presente estudo, ou, em sintese, em
quais pontos se assemelham o regime juridico das situacfes subjetivas, no
paradigma contemporaneo da relacéo juridica, e o tratamento dos principios
emanadores de direitos fundamentais e suas restricdes, conforme proposta da
Jurisprudéncia dos Valores.

3.1 Dos limites as restricoes. Aplicabilidade da “férmula-peso” as

situacdes juridicas subjetivas

Ao contrario do que ocorre com a constituicdo brasileira, que nao
disciplina a possibilidade de restricbes e regulamentacdes a direitos
fundamentais, ha no direito estrangeiro uma grande quantidade de exemplos
de constituicdes que, além de se referirem expressamente a possibilidades de
restricdes nesse ambito, também preveem, de forma expressa’®, uma

necessaria garantia a um contetdo essencial dos direitos fundamentais.

A previsdo expressa acerca das restricbes sofridas pelos centros de
interesse é problema ainda incipiente na doutrina brasileira e comparada, de
modo que sua previsdo ainda ndo permeia nem mesma debates legislativos ou

constitucionais.

As restricbes aos direitos fundamentais podem ser vistas sob mais de
um aspecto, a depender de como se entende o proprio direito em si. Um

primeiro meio de se analisar os direitos fundamentais se posiciona no sentido

9 primeira Constituicdo a conter um dispositivo nesse sentido foi a constituicdo alema, cujo

art. 19, 2 dispde: ‘Em nenhum caso pode um direito fundamental ser afetado em seu contetdo
essencial’. A Constituicdo portuguesa, em varios aspectos fortemente influenciada pela
constituicdo alema, dispde, em seu art. 18°, 3°, que: ‘As leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias tém de revestir carater geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem
diminuir a extensdo e o alcance do conteldo essencial dos preceitos constitucionais’. Também
a Constituicao da Espanha, em seu art. 53, 1, traz dispositivo muito semelhante, nos seguintes
termos: ‘Os direitos e liberdades (...) vinculam todos os poderes publicos. Somente por lei, que,
em qualquer caso, devera respeitar seu contelido essencial, podera ser regulado o exercicio de
tais direitos e liberdades (...). A influéncia constitucional alemé ocorreu, no entanto, com ainda
maior intensidade no periodo de redemocratizacdo do Leste Europeu. Quase todas as
constituicbes do antigo bloco socialista, e também suas instituicbes, foram fortemente
marcadas, por diversas razdes, pela experiéncia constitucional alema”. SILVA, Virgilio Afonso.
op. cit. p. 25.
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de que cada direito fundamental possui conteudo essencial de natureza
absoluta, ou seja, que deve existir um nucleo duro no ambito de protecédo do
direito em questdo, de modo que as limitagdes corresponderiam a uma barreira
cuja transposicao se mostra inviavel, a despeito da situacao fatica em concreto

ou dos interesses na restricdo (SILVA, 2010, p. 27).

Em outras palavras, o direito possui uma extenséo fixa e determinada:
ha somente o direito e o ndo-direito, desde a origem, em mesma extensao. O
conteudo essencial do direito fundamental aparece, enquanto decorrente
explicita ou implicitamente da Constituicdo, como imutavel, a despeito das

condiges faticas apresentadas.

As teorias relativas, por sua vez, afastam a possibilidade ao defender
que a configuracdo do contetdo essencial a ser protegido deve considerar as
condicOes faticas e as colisdes entre diversos direitos e interesses no caso em
concreto (SILVA, 2010, p. 27). Sé&o relativas porque nao se tem de imediato a
extensdo do direito definitivo, que somente serd definido apdés uma
interferéncia (acdo ou omissdo estatal) em seu espectro protetivo, quando sera

definido seu conteudo final pela proporcionalidade.

O conteudo essencial do direito, espectro minimo de prote¢éo que deve
ser assegurado por um direito fundamental ou por uma situacdo juridica
subjetiva, ndo possui, em todos os casos, de forma abstrata, a mesma
extensdo, mas apresenta extensdo definitiva relativa, a depender dos fatores
externos que se imiscuem no ambito de protecdo prima facie. Para a teoria
relativa, o conteldo essencial pode ser observado no que resta apds o
sopesamento (ALEXY, 2015, p. 104-108).

Em suma, existem duas possibilidades. Defender-se a existéncia de um
conteudo essencial dos direitos fundamentais que seja absoluto e, portanto
imutavel e invariavel, em gque ha o direito e ndo-direito em limites predefinidos
(teoria absoluta), ou apoiar-se na relatividade desse ndcleo essencial que ndo
pode ser afetado, sob pena de inconstitucionalidade do ato praticado, em que
se depende de uma analise do caso concreto para se delimitar a afetacéo
indevida seu conteudo, em verificagdo que comporta dois graus, sendo o

primeiro a extensao do direito supostamente lesado, e 0 segundo a intensidade
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da intervencéao ou lesdo por ele sofrida, considerando-se, pela consideracao da
extensdo de ambos no caso concreto, se se pode considerar que houve

restricdo injustificada ou ndo (teoria relativa).

Dai retira-se que o contetdo essencial de um direito fundamental é
variavel de acordo com as situag@es faticas postas, segundo a teoria relativa.
Nesse caso, o conceito de restricdo a um direito propde “a existéncia de duas
coisas — o direito e a sua restricdo -, entre as quais ha uma relacédo de tipo
especial, a saber, uma relacdo de restricao” (ALEXY, 2015, p. 277).
Condiciona-se a restricdo a dois momentos subsequentes: “ha, em primeiro
lugar, o direito em si, ndo restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta do
direito apds a ocorréncia de uma restricado, o direito restringido” (ALEXY, 2015,
p. 277).

Notavel que, na primeira situacao, fala-se em limites, ao passo em que,
nas teorias relativas menciona-se o termo restricdo. “Restringiveis sao os bens
protegidos por direitos fundamentais (liberdades/situacdes/posi¢cdes de direito
ordinario) e as posi¢cdes prima facie garantidas por principios de direitos
fundamentais” que, embora integrantes do ambito de prote¢do de uma norma,
podem nao ser aplicadas no caso concreto (ALEXY, 2015, p. 278). Ou seja, a
tutela de tais posi¢cdes juridicas ndo pode ser definida em um primeiro
momento, pela mera conformacdo com a lei, podendo inclusive ndo ser
aplicaveis ao caso concreto, porque dependem de uma verificacdo a posteriori,
gue € a constitucionalidade da restricdo por elas sofridas no caso concreto,
guando entdo se definira se a intervencao/lesdo ofendeu conteddo essencial

daquele direito.

Situacédo similar ndo é verificavel nas teorias absolutas, em que possivel
apenas a declaracdo dos limites de determinado direito: ou ha o direito
definitivo ou ndo ha direito. Altera-se apenas a posi¢cao da situagdo concreta
aos limites ja definidos pela extensdo de determinado direito, que, caso se
enquadre em seu ambito de incidéncia, sera passivel de protecdo e, caso nao

o for, ndo sera protegido.

Restricbes nao s&o instrumentalizadas somente por normas

constitucionais (restricdo direta ou imediata), mas também podem se dar por
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normas hierarquicamente inferiores, desde que sua autorizacdo emane da
Constituicao (restricdo indireta ou mediata) (ALEXY, 2015, p. 259), de modo
que a legislacao civil, especialmente sob os influxos da eficacia horizontal dos
direitos  fundamentais, obedece a racionalidade das restricdes

constitucionalmente apresentadas.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2014, p. 194)
apresentam uma série de situacfes em que a Constituicdo Federal de 1988
restringem direitos fundamentais ou permitem sua restricio por normas
infraconstitucionais, como, por exemplo, nas situa¢cées em que o constituinte se
vale de expressdes como “nos termos da lei” (art. 5°, VI e XV), “nas hipdteses e
na forma que a lei estabelecer” (art. 5° XIll), “atendidas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer” (art. 5°, XIll), “salvo nas hipoteses previstas
em lei” (art. 5°, LVIII), de onde se retira que todas as normas constitucionais de
eficacia contida sdo passiveis de restricdo. Também mencionam as restricdes
que devem ser balizadas com conceitos juridicos indeterminados, como a

obediéncia a “funcao social” (art. 5°, XXIII).

Verifica-se que a restricdo pode advir de uma regra, e ndo forcosamente
de uma norma com estrutura psicoldgica, o que nao afeta a andlise concreta da
violacdo do contetudo essencial de determinado direito. Isso porque a regra
subjaz um direito fundamental com estrutura de principio, que sera tomada
como parametro para fins de colisdo. O mesmo se d4 com as situagbes
juridicas subjetivas: mesmo que a intervencdo ao centro de interesse esteja
justificada em uma regra, que assegura a contraposicdo de um direito
subjetivo, a andlise deve ser feita tomando-se em consideracdo a estrutura
principioldgica do centro de interesses como um todo, porque a intervencao se
da simultaneamente ndo somente pelo direito subjetivo, mas também por

outras posi¢oes juridicas a ele associadas.

Antes que seja possivel discutir as teorias a respeito das restricdes aos
direitos fundamentais, mostra-se adequado elucidar o atual paradigma da
teoria da norma, com as respectivas distingdes dogmaticas e estruturais, que
representaram uma sensivel mudanca na teoria geral e na filosofia do Direito

no final do século XX.

119



A distincdo fundamental entre regras e principios € a estrutura dos
direitos que essas normas garantem, embora se enfatize, na elaboragao da
teoria dos principios, também o proprio conceito de norma de direito
fundamental. A separacdo entre regras e principios alicerca a teoria da
argumentacao juridica da Jurisprudéncia dos Valores, afeicoando-se como a
“‘chave para a solugcdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais”, sem que se possa haver “nem uma doutrina satisfatoria sobre
colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no
sistema juridico” que parta de uma analise equivocada desses estruturas

normativas e do conceito de norma juridica (ALEXY, 2015, p. 283-285).

A circunstancia néo é outra quando se busca criar parametros para uma
teoria de restricbes aos centros de interesses proprios das situacdes juridicas
subjetivas: o direito subjetivo, devidamente respaldado em uma previséo
normativa suficientemente especifica, deve obediéncia a racionalidade do
“tudo-ou-nada” denunciada por Ronald Dworkin — ou ha direito subjetivo ou néo
ha -, enquanto quando se trata do embate entre centro de interesses, a
diversidade de posicdes juridicas que o integram, incluindo-se obrigatoriamente
as restricdes vinculadas ao interesse coletivo, ndo se fala em limites a priori,
mas, em verdade, de verificagdo, no caso concreto, do “direito” em definitivo,

partindo-se de uma leséo, obrigatoriamente.

Deste modo, a distingdo normativo-material dos direitos fundamentais
(ou dos centros de interesses, por equiparacdo) se fixa como um ponto de
partida essencial, uma das colunas-mestras da teoria dos principios, para

permitir responder as questdes acerca de seus limites e sua racionalidade.

Ronald Dworkin escreve a obra Levando os direitos a sério em 1977,
buscando contrapor-se a teoria do positivismo pela desconstrugcdo dos
fundamentos de H. L. A. Hart, seu predecessor na Universidade de Oxford.
Apresenta, antes de ingressar na dogmatica propriamente dita, no aspecto
politico da obra: afirma apresentar uma teoria de natureza liberal, mas que
busca se contrapor a vertente tedrica dominante também dita liberal — o
positivismo juridico, que condiciona a verdade das proposi¢cfes juridicas em
“fatos a respeito das regras que foram adotadas por instituicdes sociais
especificas e em nada mais do que isso”; e ao utilitarismo, teoria que conforma

120



o direito a um dever ser e a forma com que suas respectivas instituicbes deve
comportar-se, sempre tomando em consideragéo t&0-so6 o servigo do bem estar
geral (DWORKIN, 2002, p. VII-VIII).

Partindo de tal panorama, coloca determinados questionamentos a
serem enfrentados por sua teoria. O primeiro seria: “os juizes sempre seguem
regras, mesmo em casos dificeis e controversos, ou algumas vezes eles criam
novas regras e as aplicam retroativamente?”, em que responde
afirmativamente, ao dizer que nesses casos dramaticos a Suprema Corte
apresenta razdes sem citar leis escritas, mas apela para “principios de justica e
politica publica” (DWORKIN, 2002, p. 8).

A resposta ao primeiro questionamento o levaria entdo as questdes
subsequentes, consistentes em saber “em ultima instancia, se a Corte esta
seguindo regras, embora de natureza mais abstrata” e, “se for assim, de onde
provém essas regras abstratas e o que as torna validas”, além de colocar-se a
davida da possibilidade de estarem as Cortes decidindo em acordo as suas
proprias crencas politicas e morais (DWORKIN, 2002, p. 8).

Com as questdes postas, afirma a insuficiéncia de se apoiar nos
conceitos contrapostos de direito juridico e obrigacao juridica (correspondentes
ao poder e dever que decorre do direito subjetivo), pela fragilidade na definicdo
pelos juristas e dificil visualizacdo nas situacfes faticas. Para o autor, diz-se
enfaticamente “que o fato de uma pessoa ter uma obrigacdo juridica é
determinado pela aplicacdo do ‘direito’ aos fatos particulares de seu caso, mas
a resposta ndo € muito util, pois temos as mesmas dificuldades com o conceito
de direito” (DWORKIN, 2002, p. 23).

Assim, constroi sua critica da seguinte forma:

Quero lancar um ataque geral contra o positivismo e usarei a
versdo de H. L. A. Hart como alvo, quando um alvo especifico
se fizer necessario. Minha estratégia sera organizada em torno
do fato de que, quando os juristas raciocinam ou debatem a
respeito de direitos e obriga¢des juridicos, particularmente
naqueles casos dificeis nos quais nossos problemas com
esses conceitos parecem mais agudos, eles recorrem a
padrées que ndo funcionam como regra, mas operam
diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de
padrdes. Argumentarei que o0 positivismo € um modelo de e
para um sistema de regras e que sua nocdo central de um
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Unico teste fundamental para o direito nos forca a ignorar os
papeis importantes desempenhados pelos padrdes que nao
sdo regras. Acabei de mencionar “principios, politicas e outros
tipos de padrées”. Com muita frequéncia, utilizarei o termo
“principio” de maneira genérica, para indicar todo esse conjunto
de padrBes que ndo sao regras; eventualmente, porém, serei
mais preciso e estabelecerei uma distingdo entre principios e
politicas. [...] Denomino “politica” aquele tipo de padrao que
estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade [...]. Denomino “principio” um padrao que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma
situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel,
mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma
outra dimenséo da moralidade (DWORKIN, 2002, p. 35-36).

Inovando na teoria do Direito, Ronald Dworkin afirma a existéncia de
estruturas normativas que nao sédo enquadradas no conceito de regra, mas que
ainda assim caracterizam-se como normas juridicas. Utilizando-se do termo
lato sensu “principio” para definir normas com tal qualidade, busca promover
dogmaticamente o retorno de um aspecto moral a ciéncia juridica. O estudo
nao sera aprofundado, contudo, na distincdo entre principios e politicas,
cabendo a analise de principios, quando referentes a teoria dworkiana, em seu

sentido genérico.

Assim, inaugurada a distincdo entre ambos, tem-se que regras e
principios sdo espécies do género norma (ALEXY, 2015, p. 87). “Tanto regras
quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser” (ALEXY,
2015, p. 87), podendo ser formulados por expressédo do dever-ser (debnticas),

ou seja, de permissdes ou proibicoes.

Concorda-se que principios normativos e regras possuem pontos de
semelhanca, dado que as duas modalidades estipulam obrigacfes de natureza

juridica®. O que os distinguiria seria a espécie de diretiva apresentada pela

% Ronald Dworkin (2002) adota como elementos componentes do sistema juridico

determinados padrdes: regras, principios e politicas. Durante o texto utiliza, também, o termo
“principio” para designar, genericamente, as normas que nédo sao regras. Vale a pena destacar,
para fins metodologicos, a distingdo proposta entre principios e politicas: principios se vinculam
a uma obrigagéo de justica ou equidade, ou algo que seja reflexo da dimensdo da moralidade,
ao passo que politicas estabelecem objetivos de melhoria nos aspectos econdmico, politico ou
social da sociedade. Levando os Direitos a Sério. p.
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norma (e ndo, como se chegou a defender, o grau de vagueza da norma
juridica®) (DWORKIN, 2002, p. 36-39).

Dentre as distingbes elementares, “no caso das regras, garantem-se
direitos (ou se impdem deveres) definitivos, ao passo que no caso dos
principios s@o garantidos direitos (ou sdo impostos deveres) prima facie”
(SILVA, 2010, p. 45). Ou seja, no caso de garantia do direito por norma com
estrutura formal de regra, pode-se dizer existente direito definitivo que devera
ser realizado de maneira completa, desde que aquela regra seja aplicavel ao

caso em concreto, pela subsuncéo (SILVA, 2010, p. 45).

A teoria de Ronald Dworkin (2002) possui dois pontos centrais:
denomina a forma de aplicacdo das regras como disjuntiva (“tudo-ou-nada”),
cabendo-se a solu¢cdo de antinomias pelos critérios usuais (hierarquico,
cronoldgico e da especialidade). Caso ocorram os fatos previstos em
determinada regra “ou a regra € valida, e a solugéo que resulta dela deve ser
aceita, ou ndo € valida, e ndo contribuira em nada para a decis&do” (DWORKIN,
2002, p. 43); e elucida que os principios possuem uma dimensao que regras
nao tem, que é a dimensdo de peso ou importancia, ao argumentar que ao se
resolver um conflito entre principios dever-se-a levar em consideracéo a forca

relativa de cada um deles.

Portanto, para Ronald Dworkin a diferenca entre regras e principios
possui conteudo logico, distinguindo-se entre si quanto a natureza da
orientacdo oferecida para sanar o caso concreto, embora ambos digam
respeito a decisdes particulares sobre as obrigacdes juridicas aplicaveis em
situacdes especificas (DWORKIN, 2002, p. 39).

Isso significa que, se um direito é garantido por uma norma que tenha a

estrutura de uma regra, esse direito é definitivo e devera ser realizado

totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso concreto (SILVA, 2010, p. 45).

8 Admitida essa teoria dos principios, ndo sera exato afirmar que a generalidade seja a nota
definitiva para se identificar um principio. Afinal, hd normas com alto grau de generalidade que
ndo se enquadram como principios. Assim, o preceito que diz ndo haver crime sem prévia lei
gue o defina, tido como principio pela sua generalidade, €, de fato, uma regra, segundo a teoria
em estudo, pois exige algo que inevitavelmente somente pode ser ou ndo ser cumprido.
MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Luiz Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p.
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S80 espécies normativas que potencialmente encontram-se satisfeitas ou
insatisfeitas, obrigatoriamente (ALEXY, 2015, p. 90-91). “Se uma regra vale,
entdo deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige, nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determina¢cdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel” (ALEXY, 2015, p. 91).

Porém, a despeito da l6gica do tudo-ou-nada, regras apresentam, em
sua grande maioria, excecfes, 0 que ndo altera, no entanto, seu regime
juridico: “as excecbes a uma regra devem ser tomadas como se fossem parte

da prépria regra excepcionada” (SILVA, 2010, p. 45).

O regime juridico dos principios ndo € o mesmo daquele aplicavel as
regras — e essa distincdo tornou-se habil a revolucionar a teoria da norma na
contemporaneidade, além de erigir os alicerces, ou a “chave” da teoria dos
principios (ALEXY, 2015, p. 85).

Principios sdo normas que captam valores morais de determinada
comunidade e os tornam juridicos (DWORKIN, 2002, p. 22). Nao suscitam, de
modo automatico, as consequéncias juridicas previstas no texto da norma pela
mera ocorréncia do fato descrito (ou seja, a subsuncdo formal mostra-se
insuficiente), porque possuem uma dimensédo que falta as regras: a dimenséo
de peso (DWORKIN, 2002, p. 15-22). Portanto, diante de uma colisdo de

principios normativos, confrontam-se 0s pesos.

Robert Alexy concede a teoria de Ronald Dworkin mais rigor. Partindo
dos principais pressupostos teéricos — (i) de que principios e regras sdo
espécies do género norma; e (i) que ha entre ambos uma distincdo de
qualidade -, define principios como mandamentos de otimizagdo, por serem
normas que impelem a realizacdo de algo na maior extensdo possivel em
relacdo as possibilidade existentes em determinada situagao (ALEXY, 2015, p.
92-96).

E dizer que principios ordenam a realizacdo do contedo normativo na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes
(ALEXY, 2015, p. 96), podendo ser caracterizados pela satisfacdo em graus
variados e satisfacdo dependente ndo somente de possibilidades faticas, mas

inclusive juridicas (ALEXY, 2015, p. 96), motivo pelo qual se resolvem as
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antinomias pelo sopesamento, e ndo mais pela subsuncéo (SILVA, 2010, p.
49).

Dessa forma, quando diante de principios, ndo se pode afirmar a
realizagdo completa da exigéncia da norma, mas sim uma implementagéo
parcial e gradativa, na medida das possibilidades faticas apresentadas. Difere-
se, na dogmética dos principios, a garantia ou imposicdo prima facie (extensao
abstrata do principio) e a garantia ou imposicao definitiva (extensdo concreta
do principio) (ALEXY, 2015, p. 90-91).

Os fundamentos para a distincdo entre regras e principios ficam mais
claramente perceptiveis a luz dos conflitos entre regras e conflitos entre

principios, visto que apresentam diferenciado sistema de resolugéo.

No caso de conflitos entre regras, deve-se encontrar solucdo que nao
torne relativa a definitividade tipica da espécie normativa, razdo pela qual
aplicavel o mencionado raciocinio tudo-ou-nada (disjuntivo), apresentado

inicialmente por Ronald Dworkin (2002, p. 36-43).

Os conflitos (totais ou parciais) entre regras com consequéncias juridicas
incompativeis para 0 mesmo ato permitem afirmar que a solugdo deve ser
encontrada obrigatoriamente no plano da validade (SILVA, 2010, p. 46). Deve-
se, caso nao aplicavel a excecdo a qualquer das regras, extirpar-se uma delas
do ordenamento juridico por meio da declaracao de invalidade (juridica). Isso
porque nao é possivel que “juizos concretos de dever-ser contraditorios entre si

sejam validos” de forma simultanea (ALEXY, 2015, p. 92).

A colisdo entre duas normas com estrutura de principio exigem solucéo
diversa: ndo se pode, pelos pressupostos da teoria dos principios, falar em
declaragéo de invalidade de um deles. Ainda que um dos principios deva ceder
no caso concreto, isso nao traduz a possibilidade de declaracao de invalidade
de um dos principios em colisdo ou que havera clausula de excecao aplicavel
(ALEXY, 2015, p. 92).

Pertinente pontuar, nesse ponto da discussdo, a divergéncia existente
nas teorias de Robert Alexy e Ronald Dworkin, notadamente quando o ultimo

afirma que os principios
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somente enunciam uma razao que conduz um argumento em
uma certa direcdo, e que nao apresentam necessariamente
consequéncias juridicas as quais se seguem decisbes quando
estdo dadas as condi¢cdes normativas. A divergéncia fica bem
esclarecida na teoria de Alexy quando estabelece a forma de
resolucdo das tensdes que se produzem dentro do sistema
normativo, ou seja, das colisées entre regras, entre principios e
entre principios e regras (ESTEVES, 2016, p. 143).

Robert Alexy melhor desenvolve os critérios de se solucionar as tensdes
decorrentes das colisbes. O confronto entre principios com consequéncias
juridicas incompativeis para um mesmo ato, fato ou posicao juridica deve ser
solucionado pela ‘fixacdo de relacbes condicionadas de precedéncia”, face a
inviabilidade de se formulacdo abstrata de relacdo de precedéncia obrigatoria
(SILVA, 2010, p. 50), tendo-se uma resposta sempre vinculada ao caso

concreto.

E dizer que os principios possuem pesos diversos na situacdo concreta,
e que aguele que apresenta maior peso no caso especifico possui precedéncia
em relacdo ao outro. Por tal razao fala-se em sopesamento, e ndo subsuncéo —
porque os conflitos entre principios se resolvem na dimenséo do peso (ALEXY,
2015, p. 95).

O sopesamento visa definir quais dos direitos ou interesses, em nivel de
igualdade abstrata, tem maior peso no caso concreto e, por isso, devem ser
considerados para fins de aplicacdo (ALEXY, 2015, p. 95). Funciona como
delimitador, em um conflito entre normas com estrutura principiolégica, de qual
delas tem preponderancia na sua aplicagdo ao caso concreto, dada a situacéo
de equiparacdo de pesos na analise abstrata, porquanto inexistem principios

abstratamente superiores uns aos outros.

Caso se conclua pela preponderancia de um direito fundamental do
individuo que se opde ao fundamento constitucional que justificou a
intervencao estatal que o restringiu, entdo a acdo do Estado deve ser vista
como uma afronta a Constituicdo. Dai permitir-se a deflagracdo das respectivas
consequéncias juridicas, consistente na cessacao da atividade interventiva, na
realizacdo de uma prestacdo (nos casos de omissdo inconstitucional) ou em

responsabilidade civil, como instancia final.
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Em outras palavras, se no sopesamento entre os principios colidentes

gque embasam a esfera de protecdo de seu titular e aqueles que justificam a

atividade estatal que interferiu naquele ambito de protec&o, o primeiro possuir

peso maior, entdo a intervencdo perpetrada pelo Estado desobedece aos

mandamentos constitucionais e cabe ao particular buscar a interrup¢do do
ilicito.

A ilustracdo dessa teoria pode facilitar a sua compreensao.

Figure-se o exemplo de um conflito entre o direito fundamental

da liberdade de expressdo com o direito fundamental a

privacidade que ocorrera se um jornalista desejar expor dados

pessoais de alguém numa reportagem. Os dois direitos tém a

indole de principios, eles nédo se diferenciam hierarquicamente,

nem constituem um a excec¢ao do outro. Muito menos se ha de

cogitar resolver o atrito segundo um critério cronolégico. O

conflito, portanto, ndo se resolve com o0s critérios usuais de

solucdo das antinomias. Ao contrdrio, terd que ser apurado,

conforme o caso, qual dos dois direitos apresenta maior peso.

Nao seria improprio, assim, considerar que, se o individuo

retratado ndo vive uma situacdo publica relevante, a

privacidade tera maior peso do que se ele é ator de algum fato

de interesse publico significativo, quando o interesse geral na

matéria podera ser arguido para emprestar maior peso a
liberdade de expressdo (MENDES; BRANCO, 2014, p. 75).

O exemplo trazido evidencia as variagdes peculiares aos principios. A
incerteza em abstrato da prevaléncia da liberdade de expressédo ou da
privacidade permite confirmar a inexisténcia de wuma condicdo de
preponderancia (precedéncia) entre ambas, salvo a luz do caso concreto,
quando se aplicar4 a norma juridica pelo intérprete. A aplicacdo da norma ao
caso concreto ndo invalida o principio que, naquele caso, deixou de prevalecer,
sendo inconcebivel valer-se o juiz do critério disjuntivo — por exemplo, em um
caso em que prevaleca a liberdade de expressdo, ndo se invalida a
privacidade, deixando de considera-la no caso concreto, mas apenas a conjuga

de acordo com a proporcionalidade.

A implicacdo dos fatores externos é significativa na teoria dos principios,
porquanto a restricio depende da analise da conjuntura fatica e juridica
especifica do caso concreto para apresentar a solucdo adequada. N&o ha,
nesses casos, uma resposta definitiva determinada previamente e que deva ser

declarada pelo juiz, mas uma solugao que deve ser obtida a partir da afericdo
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da constitucionalidade dos fundamentos da intervencdo do Estado no espectro

de liberdade do individuo.

Ainda que inexista preponderancia em abstrato de um principio sobre o
principio colidente, ndo se pode levar a crer que a definicdo de preponderancia
no caso concreto deva ser realizada de maneira arbitraria. Pelo contrario,
Robert Alexy apresenta os mecanismos para superacdo do conflito a partir de
equaclOes logico-analiticas — nesse ponto consegue-se ingressar nas
especificacdes do suporte fatico (ou fattispecie) ligados a colisdo de normas da
espécie principio, conciliando-se a relacdo entre o estado de fato e o estado de
direito.

Suporte fatico abstrato é o formado, em linhas ainda gerais, por
aqueles fatos ou atos do mundo que séo descritos por
determinada norma e para cuja realizacdo ou ocorréncia se
prevé determinada consequéncia juridica: preenchido o suporte
fatico, ativa-se a consequéncia juridica. Suporte fatico
concreto, intimamente ligado ao abstrato, € a ocorréncia

concreta, no mundo da vida, dos fatos ou atos que a norma
juridica, em abstrato, juridicizou (SILVA, 2010, p. 67-68)

A compreensdo estruturada do suporte fatico, a partir de seus
componentes, permite que se verifique, a luz dos fatos concretos, se
determinado ato ou fato encontra-se protegido pela norma garantidora de
direito fundamental que sofreu uma intervencdo estatal (in)constitucional.
Permite, pois, ao aplicador da norma determinar se a intervencdo a
determinado direito fundamental sofrida € constitucionalmente justificavel ou,

caso contrario, se a intervencao estatal se realizou arbitrariamente.

O suporte fatico pode ser amplo ou restrito, a depender da amplitude
gue se da aos seus elementos. Se amplo, o ambito de protecdo devera se
estender ao maior espectro protetivo possivel; em razdo disso (porque mais
facil contrapor-se a um direito de larga abrangéncia do que a um direito
restrito), também o conceito de intervencdo deve ser visto como ampliado,
enquadrando-se como tal um ndmero mais elevado de situacdes de fato
praticadas pelo ente estatal, levando-se a apreciacdo do magistrado tambéem

um numero maior de fundamentos que justifiquem a restricao.
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Em sentido contrario, suporte fatico restrito apresenta um ambito de
protecdo do direito reduzido, ja que confundindo com sua existéncia em
definitivo: ambito de protecao e direito definitivo possuem obrigatoriamente a
mesma extensdo. Assim, menores as situacfes de intervencdo e, por isso,
retira-se do magistrado a possibilidade de verificar no caso concreto a
fundamentacdo constitucional da intervengcdo em um numero significativo de
situagdes (SILVA, 2010, p. 69).

Adota-se no estudo, conjuntamente a teoria externa dos direitos
fundamentais e teoria relativa do conteudo essencial, a teoria do suporte fatico
amplo, permitindo-se o regime das colisdes pela proporcionalidade.

Dentre os componentes do suporte fatico, Robert Alexy define como
ambito de protecao a extenséo dos bens protegidos por um direito fundamental
(ALEXY, 2015), entendendo-se por bens protegidos, aqui, as a¢les, estados
ou posicdes juridicas no respectivo espectro de pertinéncia tematica de um
direito de defesa (SILVA, 2010) ou, sob outro ponto de vista, como aquele que
abrange tudo aquilo que é prima facie proibido para a acdo ou omissao estatal
(ALEXY, 2015, 302-307).

O ambito de protecdo de um direito fundamental envolve os mais
variados pressupostos faticos e juridicos que sdo contemplados pela norma
juridica e sua consequéncia comum (a protecao fundamental). Compreendem-
se agui os bens ou objetos garantidos ou protegidos pelo respectivo direito
fundamental (MENDES; BRANCO, 2014, p. 192).

E dizer que o ambito de protecdo ndo pode ser confundido com a
protecao efetiva e definitiva, “garantindo-se a possibilidade de que determinada
situacdo tenha a sua legitimidade aferida em face de dado parametro
constitucional” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 193), pela anéalise em concreto a
ser realizada pelo intérprete, ao despender de argumentacdo balizada pela
verificagdo dos fundamentos constitucionais que justifiguem ou né&o a

intervencao perpetrada.

A principal dificuldade na definicho do ambito de protecdo, aponta
Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 72), se da no momento em que necessario se

definir, em concreto, quais bens integram a protecéo e quais nao.

129



Entdo, na teoria do suporte fatico amplo, € considerada integrante do
ambito de protecdo toda a abrangéncia dos bens que sdo passiveis de
protegcdo por um direito fundamental, em uma interpretagdo ampliativa,
englobando-se inclusive aquelas disposicdes que sdo, num primeiro momento,
proibidas, como, por exemplo, o sacrificio animal para fins de protecdo da

liberdade religiosa.

Soma-se ao conceito de suporte fatico a intervencéo, representada por
uma acao ou omissao que interfira no ambito de protecdo pelo Estado, de
forma justificada ou ndo. Ou seja, somente existente no caso da intervencgéo
estatal na esfera de liberdade protegida (por um direito fundamental) de um
individuo. “Um suporte fatico amplo ndo esta necessariamente associado a
uma restricdo ampla. Decidir se ele deve estar associado a essa restricao
ampla € uma questao normativa” (ALEXY, 2015, p. 309), cuja opcéo é feita,
pela teoria dos principios, abertamente.

Deve-se considerar que quanto mais amplo o ambito de protecédo de
determinado direito fundamental, maior o numero de atos estatais a ser
enquadrados como intervencao e, logo, como restricdo. Em sentido contrario,
ao se adotar — 0 que ora ndao se pretende — um ambito de protecdo com
extensdo mais restrita, menor a possibilidade de se configurar uma restricéo, e,
portanto, um conflito entre Estado e individuo, de modo que caberia ao
magistrado analisar a fundamentagdo constitucional da intervencéo estatal na
esfera de direitos fundamentais do particular em situacdes mais restritas
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 192-193).

Para o preenchimento do suporte fatico tem-se a necessidade de soma
de dois elementos: o ambito de protecdo e a intervencdo (BOROWSKI, 2003,
p. 186-187). A equagdo que antes continha apenas o ambito de protecao,
acresce-se a intervencdo, enquanto ato estatal (no caso dos direitos
fundamentais) ou lesédo (no caso das relacGes entre particulares), como
qualquer interferéncia, justificada ou ndo, nesse momento, ao ambito de

protecao.

Deve-se tomar em conta, porém, a fundamentacdo constitucional a

justificar a intervencédo ou lesdo, uma vez que sua auséncia — a intervencgao
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estatal sem fundamento no texto constitucional — acionaria a consequéncia
juridica do direito em questdo — ou seja, a cessacdo da intervencdo (agdo
inconstitucional) ou a imposi¢cdo de uma acao (omisséo inconstitucional), ou até

mesmo a tutela por meio da reparacao civil.

A posicdo da fundamentacgdo constitucional no suporte fatico apresenta
divergéncia doutrinaria: Robert Alexy (2015) e Martin Borowski (2003) adotam-
na em contraposicdo ao ambito de protecdo e a intervencéo estatal como um
todo, de modo que a fundamentacdo constitucional se apresente como uma
oposicao geral, enquanto Virgilio Afonso da Silva (2010) a vé como vinculada,
na posicao de elemento essencial, a intervencgdo estatal, uma vez que o ambito
de protecdo deve obrigatoriamente estar abarcado em norma constitucional.

Por isso, retirando a contraposicao,

Ao invés de se falar, como faz Borowski, em se (APx e IEX) e
nao-FCx, entdo CJx, faz mais sentido que se fale APx e néo-
FC(IEx) entdo CJxl. Ou seja: se x é algo garantido pelo ambito
de protecdo de algum direito fundamental (APx) e se ndo h&
fundamentacdo constitucional para uma acdo estatal que
intervém em x (ndo-FC(IEx)), entdo devera ocorrer a
consequéncia juridica prevista pela norma de direito
fundamental para o caso de x (CJx). Nota-se que a auséncia
de fundamental constitucional €é elemento essencial e
integrante, e ndo contraposto. [...] A definicdo, em termos
I6gicos-formais era [passa a ser]: (X) (APx  -FC(IEx) <->
(CJx), o que significa que para toda acéo, estado ou posicéo
juridica x que seja abarcada pelo ambito de prote¢cdo de um
direito fundamental e que tenha sofrido uma intervencgéo estatal
ndo fundamentada constitucionalmente devera ocorrer a
consequéncia juridica desse direito atingido, que, em geral, é a
exigéncia da cessacao da intervencgdo. Isso significa que, se se
retirar a negacédo antes de FC, teremos entdo, uma acao, um
estado ou uma posicao juridica, protegida, prima facie, por um
direito fundamental, que, no entanto, sofreu uma intervencao
estatal fundamentada. Nesse caso ndo se esta diante de uma
violagdo ao direito fundamental, mas diante de uma restrigéo.
Essa formalizacao ilustra bem, portanto, o carater ndo-absoluto
dos direitos fundamentais e a centralidade do exame da
fundamentacédo das restricdes para a dogmatica dos direitos
fundamentais e para a decisdo final acerca de sua
constitucionalidade (restricdo permitida) ou
inconstitucionalidade (violag&o) (SILVA, 2010, p. 75).

Tem-se, pois, que (x) (APx * =FC(IEx) <-> (CJx), ou seja, para fins de

fendmeno juridico, todas as posic¢des juridicas X, ativas ou passivas (incluindo-
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se portanto direitos subjetivos, direitos potestativos, interesses juridicos,
faculdades, 0nus, sujeicdes, entre outras), que estejam abarcadas pelo ambito
de protecdo APx de determinado direito fundamental, a luz de uma
interpretacdo ampliativa dada ao seu espectro protetivo, e que venham a sofrer
uma intervencdo do Estado IEx em seu conteddo que ndo esteja
constitucionalmente fundamentada, -FC, permite-se a realizagdo da
consequéncia juridica CJx, consistente na cessacao do ato caso positivo, na
imposicdo de realizar o ato quando diante de omissdes ou o ensejo de
reparacdo em vias subsidiarias, eis que se trata de uma violacdo ao direito

fundamental, e ndo uma mera restricdo permitida.

A falta de unanimidade tedrica ndo ocasiona, todavia, problemas para
fins de confirmacdo das hipoteses de pesquisa, embora se passe a adotar,
para prosseguimento, a equacdo adotada pela teoria de Virgilio Afonso da
Silva, ora sobrescrita.

Embora a definicdo do suporte fatico e de seus componentes ndo cause
maiores transtornos, a decisdo pela ado¢do de um suporte fatico amplo ou
restrito — definicbes umbilicalmente ligadas a concepcado absoluta ou relativa do
conteado minimo dos direitos fundamentais - repercute significativamente no
controle das restricbes aos direitos fundamentais e, ainda, para a analise de
restricdes aos centros de interesses préprios das situacdes juridicas subjetivas,

existenciais ou patrimoniais.

“Toda teoria que se baseia em um suporte fatico restrito para os direitos
fundamentais tem como principal tarefa fundamentar o que se inclui e o que
nao deve ser incluido no ambito de protecdo desses direitos” (SILVA, 2010, p.
79), e, por consequéncia, acaba logo hum primeiro momento por se definir qual
é a extensao do conceito de intervengéo estatal nesse ambito (SILVA, 2010, p.
80). Adota-se, portanto, por uma inferéncia, uma teoria absoluta do contetdo
essencial dos direitos fundamentais, em que sao estabelecidos limites
imanentes, fixos, ao direito, cabendo a situagéo fatica se enquadrar em tal

extensao ou nao poder ser considerada como um direito.

Em sentido contrario, ao se adotar um modelo embasado no suporte

hY

fatico amplo ndo se deve atengdo a extensdo prévia dos direitos e da
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intervencao estatal, porque o ponto decisivo reside ndo nesses componentes,
mas na argumentacao despendida ao justificar a fundamentagéo constitucional
das intervencgdes estatais (SILVA, 2010, p. 94).

O suporte fatico amplo inclui no &mbito de protecdo de cada principio
“tudo aquilo que milite em favor de sua protegao” (ALEXY, 2015, p. 322), de
forma que, para se cotejar a insercdo ou ndo no espectro protetivo deve-se
atentar, dentre outras regras ampliativas, as seguintes, de alta relevancia: “(i)
tudo aquilo que apresentar uma caracteristica que, considerada isoladamente,
seja suficiente para a subsuncao ao suporte fatico € considerado como tipico,
nao importa que outras caracteristicas estiverem presente”, exemplificada pelo
autor com o caso hipotético da proibicdo de uma procissao para evitar risco de
epidemia deflagrada, em que o direito a liberdade religiosa ainda encontra-se
prima facie protegido, ou seja, abarcado pela liberdade religiosa (ALEXY,
2015); e “(ii)) no campo semantico dos conceitos de suporte fatico devem ser
adotadas interpretagdes amplas” (ALEXY, 2015, p. 322).

Destarte, uma teoria fundada no suporte fatico amplo conduz
necessariamente a um modelo em dois niveis. Primeiro, o nivel dos casos em

potencial, e segundo o dos casos reais (ALEXY, 2015, p. 326-327).

O resultado final de teorias fundamentadas em suporte fatico amplo ou
em suporte fatico restrito destoa em certo grau, repercutindo-se no
direcionamento, durante a aplicacdo da norma ao caso concreto, da
argumentacao para ou justificar os limites do direito fundamental, ou, ao
contrario, apresentar as razdes para fundamentar constitucionalmente a

intervencao:

Para aqueles que aceitam um suporte fatico amplo, a resposta
a pergunta se a liberdade religiosa protege o sacrificio humano
em rituais de alguma religido deve ser “sim”. Isso porque esse
“sim” refere-se, pura e simplesmente, a uma garantia prima
facie dos direitos envolvidos, o que n&o implica resposta
alguma acerca de sua garantia definitiva. Essa somente podera
ser dada a partir de um sopesamento que leve em
consideracdo as variaveis de uma situacao concreta (SILVA,
2010, p. 98).

133



Evidencia-se a defesa, nas teorias embasadas em suporte fatico restrito,
da supressdo a priori de condutas do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais, de modo que a propria definicAo da fattispecie se torna, em
regra, o proprio direito definitivo protegido. A proposicdo € diametralmente
rejeitada na adocédo do suporte fatico amplo, porque a conformacédo do direito
definitivo dependera que todas as situagBes abrangidas pelo ambito de

protecdo sejam sopesadas diante das situacdes concretas postas.

Logo, no ultimo caso, toda acdo, estado ou posicdo que possua
caracteristica que o faga pertencer a extensao temética do direito fundamental
em questao deve ser considerada pelo ambito de protecdo, desconsiderando-
se, nesse momento, outras variaveis, em uma definicdo ampla que caracteriza

a natureza aberta da protecao inicial.

Os defensores da jurisprudéncia de valores e os seguidores da teoria
dos principios adotam, como se pode supor, teorias que se fundamentam em
um suporte fatico amplo. Fundamentam sua posi¢ao tedrica a partir do nivel de
exigéncia da argumentacao a ser despendida pelo aplicador da norma ao caso
concreto, o que implica, em ultima instancia, em maior intensidade de protecao

aos direitos fundamentais e, consequentemente, de seu viés democratico.

Isso porque se ampliam também, na teoria do suporte fatico amplo, as
situacbes de intervencdo estatal. Alargando-se o conceito de ambito de
protecdo e também o conceito de intervencéo estatal tem um nimero maior de
situacbes de embate entre ambos, situacdo que exige uma alta carga
argumentativa para assegurar a fundamentacdo da constitucionalidade da
intervencdo: aumenta-se entdo o O6nus argumentativo do magistrado
responsavel pela aplicacdo da norma ao caso concreto, que deve se
desincumbir de todas as supostas contradicbes a partir de critérios bem
delimitados, sem que se dé margem para interpretacbes excessivamente

subjetivas ou, em alguns casos, arbitrarias.

Semelhante justificativa se adota no presente estudo para justificar a
aplicacdo — ndo somente porque tecnicamente viavel em face da nova
conformacdo do fenémeno juridico — da teoria do suporte fatico amplo as

relacdes juridicas interprivadas.
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Da adocédo de teorias decorrentes do suporte fatico restrito ou amplo
tém-se o0 desdobramento nas teorias interna e externa dos direitos
fundamentais. Tal reflexo permite evidenciar, ainda mais claramente, os efeitos
diretos da aceitacdo de uma teoria com base em fattispecie ampla ou restrita.

Se fosse necessario resumir a ideia central da chamada teoria
interna, poder-se-ia recorrer a maxima frequentemente utilizada
no direito francés, sobretudo a partir de Planiol e Ripert,
segundo a qual “o direito cessa onde o abuso comega”. Com
iSso se quer dizer que, a partir do enfoque da teoria interna — e
dai seu nome -, que o processo de definicéo de limites de cada
direito é algo interno a ele. E sobretudo nessa perspectiva que
se pode falar em limites imanentes. Assim, de acordo com a
teoria interna, existe apenas um objeto, o direito com seus
limites imanentes. A fixacdo desses limites, por ser um
processo interno, ndo é definida nem influenciada por aspectos

externos, sobretudo ndo por colisbes com outros direitos
(SILVA, 2010, p. 128).

A teoria interna (Innentheorie) propde que os direitos fundamentais
possuem limites definidos a priori, explicita ou implicitamente, pela Constituicdo

e que tais limitacdes séo fixas, estaticas, imutaveis.

Para tal corrente tedrica os conceitos de direito e restricdo ndo existem
como categorias autbnomas, mas apenas a ideia de direito fundamental com
um conteldo certo e delimitado, vinculando obrigatoriamente as suas fronteiras
com o nao-direito (MENDES; BRANCO, 2014, p. 198).

Disso conclui-se logicamente que a definicdo do contetdo e da extenséo
de cada direito ndo depende, impreterivelmente, de fatores externos a propria
extensdo do direito fundamental em destaque (SILVA, 2010, p. 129), o que
permite afirmar que, sob esse ponto de vista, possui a estrutura de regra, com
contetdo delimitado de antem&o, sendo o caso de aplicad-lo ou ndo ao caso
concreto. Compete ao magistrado somente a declaracdo dos limites ja
definidos do direito, 0 que desvela a incompatibilidade dos limites imanentes

com 0 sopesamento, mecanismo proprio da teoria externa.

Em oposicéo, a teoria externa (Aussentheorie) divide o objeto (direito)
em dois momentos: preza-se, no primeiro, pelo direito em si, sem levar em
consideracdo suas restricbes — adota-se um ambito de protecdo alargado,

assim como na teoria do suporte fatico amplo; para, somente apos, se verificar
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as restricoes, partindo-se da necessaria fundamentacao constitucional que a
justifique, verificavel pelo adequado sopesamento (SILVA, 2010, p. 138). Logo,
as restricdes ndo afetam o contetdo do direito abstratamente, mas restringem

Seu exercicio no caso concreto.

Admite que entre as ideias de direito e restricdo ndo existe uma relacéo
necessaria, mas que seria estabelecida por necessidade de se compatibilizar
em concreto diversos tipos de direitos fundamentais que se intercruzam
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 198).

N&o se afeta a validade do principio colidente, mantendo-se a extensao

prima facie de ambos intocada.

Um principio, compreendido como mandamento de otimizagao,
€, prima facie, ilimitado. A prépria ideia de mandamento de
otimizacdo expressa essa tendéncia expansiva. Contudo, em
face da impossibilidade de existéncia de direitos absolutos, o
conceito de mandamento de otimizacdo ja prevé que a
realizacdo de um principio pode ser restringida por principios
colidentes. Ai reside a distingdo entre o direito prima facie e o
direito definitivo. Essa é a distincdo que a teoria externa
pressupde. [...] O direito definitivo ndo é — ao contrario do que
defende a teoria interna — algo definido internamente e a priori.
Somente nos casos concretos, apds sopesamento ou, se for o
caso, aplicacdo da regra da proporcionalidade, € possivel
definir o que definitivamente vale. A definicdo do contetdo
definitivo do direito €, portanto, definida a partir de fora, a partir
das condi¢cBes faticas e juridicas existentes (SILVA, 2010, p.
140).

Robert Alexy (2015, p. 250) evidencia que h& entre a adocao da teoria
interna e a teoria externa controvérsia que supera questdes conceituais ou
terminolégicas. Na realidade, dizem respeito, em nivel mais abstrato, a
concepc¢ao mais individualista de Estado pela teoria externa, confrontada com
uma maior integracdo do individuo na comunidade ao se vincular mais

rigidamente aos ditames da teoria interna.

Impende ressaltar que a conexao entre a fattispecie ampla e a teoria
externa dos direitos, embora notavel, passa um pouco percebida pela doutrina
e jurisprudéncia nacionais, 0 que acaba por causar graves distor¢cdes na teoria
dos principios. Em sintese, “se se considerar que os direitos individuais

consagram posicdes definitivas (Regras: Regel), entdo é inevitavel a aplicacéo
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da teoria interna. Ao contrario, se se entender que eles definem apenas
posicbes prima facie (prima facie positionem: principios), entdo ha de se
considerar correta a teoria externa (MENDES; BRANCO, 2014, p. 198), com
restricbes a direitos fundamentais ocasionadas pelas respectivas colisdes, a
serem solucionadas pelo critério da proporcionalidade na dimensdo de peso

das normas principioldgicas.

Evidencia-se a relacdo entre a proporcionalidade, enquanto critério
adequado a solucdo de conflitos entre normas com estrutura de principio, e o

modelo tedrico de suporte fatico amplo e teoria externa.

Um maior aprofundamento no estudo da proporcionalidade faz
necessario para que se elucidem os parametros adotados nos embates entre
principios. Previamente ao adentramento no conteddo da proporcionalidade,

uma breve digresséo tedrica a respeito de sua natureza juridica.

Lé-se em vasta producdo académica a mencdo a proporcionalidade
enquanto principio (principio da proporcionalidade), porém entende-se tratar,
em verdade, de regra. Em conotacdo técnica, ndo se pode dizer que a
proporcionalidade produz efeitos em varios graus, ou seja, é aplicavel a sua

méaxima extens&o no caso concreto (AVILA, 2005, p. 169).

Mesmo que se pretenda, por meio tanto de principio quanto de regras,
“‘controlar atividades legislativa ou executiva, limitando-as para que né&o
restrinjam mais do que o necessario direito dos cidadaos, esse controle é
levado a cabo de forma diversa, caso seja aplicado um ou outro critério”
(SILVA, 2002, p. 27-28). Em suma, ou se aplica a proporcionalidade, em sua
integralidade, ou se adota critério diverso para a solucdo da colisdo entre
principios. Robert Alexy (2015, p. 117-120) também evidencia a estrutura de
regra que reveste a proporcionalidade, ao passo que Humberto Bergmann
Avila (2005, p. 167) opta pela adocéo de terminologia particular, denominando

o critério de dever de proporcionalidade.

Entdo, vé-se a proporcionalidade como uma regra de interpretacédo e
aplicacado do direito, “empregada especialmente nos casos em que um ato
estatal, destinado a promover a realizagdo de um direito fundamental ou de um

interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros direitos fundamentais”.
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Sua utilidade tem intima relagdo com a concepcéao de restricdo a direitos, pois
objetiva que nenhuma diminuicdo se torne desproporcional. Seria, portanto,

“uma restric&o as restrigdes” (SILVA, 2002, p. 24).

N&o se confunde com a ideia de proibicdo de excesso, porque, para
além da simples vedacdo de intervencdes excessivas (facere), a regra da
proporcionalidade permite também o juizo de suficiéncia no caso das omissdes

estatais (non facere).

Outra distingdo necessaria € aquela entre proporcionalidade e
razoabilidade. N&o raro se imputa a Magna Carta (1215) a origem da regra da
proporcionalidade, porque fonte primeira da razoabilidade, o que seria, para
Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 28), um equivoco. Isso porque, “na Inglaterra,
fala-se em principio da irrazoabilidade e ndo em principio da razoabilidade”.

Acerca da diferenciagao, prossegue afirmando que “a origem concreta
do principio, como encontrado na Inglaterra, é de deciséo judicial de 1948”, e
que, alias “o teste de irrazoabilidade implica tdo somente a rejeicdo de atos
excepcionalmente irrazoaveis”, de modo a nao funcionar como a

proporcionalidade.

A separagéo, para o autor, se justifica inclusive nos recentes debates
dentro do direito inglés acerca da aplicacdo em paralelo da razoabilidade e
proporcionalidade ou da obsolescéncia do principio da irrazoabilidade,
notadamente apds decisdes da Corte Europeia de Direitos Humanos decidindo
pela desproporcionalidade do ato estatal, a despeito de sua razoabilidade
(SILVA, 2002, p. 29-30).

Pormenorizar as dissensdes entre razoabilidade e proporcionalidade
permite a verificacdo dos problemas de aplicacdo concreta do principio pelos
tribunais brasileiros — o que pela proposta da situacéo juridica agravaria ainda

mais a situagao.

Sistematicamente desenvolvida no seio da jurisprudéncia Tribunal
Constitucional alemao, a regra da proporcionalidade “ndo é uma simples pauta
que, vagamente, sugere que os atos estatais devem ser razoaveis, nem uma

simples analise da relacdo meio-fim” (SILVA, 2002, p.30). A proporcionalidade,
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na forma em que gestada pela Corte, apresenta sub-elementos: divide-se no
exame condicional da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito, enquanto subregras da proporcionalidade (ALEXY, 2015, p.

131), a serem aplicadas na ordem predeterminada.

A razoabilidade caracteriza-se pela afericdo da “compatibilidade entre o
meio empregado pelo legislador e os fins visados [razoabilidade interna], bem
como a afericdo da legitimidade dos fins [razoabilidade externa]” (SILVA, 2002,
p. 33), fazendo correspondéncia a apenas a subregra da adequacdo entre
meios e fins, o que torna a proporcionalidade mais abrangente, por néo se

esgotar na referida andlise primaria de compatibilidade (SILVA, 2002, p. 33).

Adequacédo diz respeito, inicialmente, ao meio escorreito para o
atingimento de um objetivo (ALEXY, 2015, 588). Acrescenta-se também ao rol
dos meios adequados aqueles cuja utilizagdo permitem o fomento ou promocéo
do objetivo, mesmo que sua realizagdo ndo venha a ocorrer integralmente
(SILVA, 2002, p. 37). Assim sendo, somente ndo pode ser considerado
adequado aquele meio que nao representar qualquer contribuicdo para a

consecucao dos objetivos propostos.

Por sua vez, a necessidade pode ser vislumbrada em uma agéo estatal
quando “a realizagdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a
mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em maior ou menor
medida, o direito fundamental atingido” (SILVA, 2002, p. 40).

Tanto adequacdo quanto necessidade sdo expressoes da exigéncia de
uma maxima realizacdo em face das possibilidades faticas (ALEXY, 2015, p.
588). Deslumbra-se a diferenca essencial entre necessidade e adequacéo, a
partir da verificacdo de que o exame da adequacao é absoluto, ao passo que a
averiguacdo da necessidade da-se de modo comparativo entre duas
possibilidades (SILVA, 2002, p. 41).

Um dltimo exame se mostra necessario a verificacdo da
proporcionalidade da medida tomada: o exame da proporcionalidade stricto

Sensu.

139



“wn

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito - terceira maxima
parcial da proporcionalidade — expressa o0 que significa a otimizacdo em
relacdo aos principios colidentes” (ALEXY, 2015, p. 593). A proporcionalidade
stricto sensu se consubstancia no sopesamento entre a intensidade da
restricdo sofrida pelo direito fundamental e o grau de relevancia da
concretizacdo do direito fundamental colidente e que justifica a medida de
restricdo (SILVA, 2002, p. 43-44). “Ela é idéntica a lei do sopesamento, que
tem a seguinte redacdo: Quanto maior maior o grau de ndo satisfacdo ou de
afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacao
do outro” (ALEXY, 2015, p. 593). Em sintese, caso o fundamento justificador da
medida em andlise ndo tenha peso suficiente para sobrepor-se aos motivos da
adocéao da restricao ao direito fundamental atingido, entdo deve a acéo estatal

ser considerada como proporcional em sentido estrito.

Uma das maiores dificuldades encontradas pela teoria externa dos
direitos fundamentais, e consequentemente pela proporcionalidade, € a
aplicacao higida de suas proposic6es. Em pesquisa jurisprudencial acerca da
aplicacdo pragmatica da regra da proporcionalidade nos julgamentos em sede
do Supremo Tribunal Federal®, Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 31-38) é
enfatico ao concluir que a mencao, nos casos julgados, ao recurso “pouco ou
nada acrescenta a discussdo e apenas solidifica a ideia de que o chamado
principio da razoabilidade e a regra da proporcionalidade seriam sinbnimos”,

equivocadamente.

Para o autor, mais do que o desarranjo conceitual, o STF invoca a
proporcionalidade como “nao raramente, um recurso a um topos, com carater
meramente retdrico, e nao sistematico”, o que permite a atuagcdo excessiva da

subjetividade dos magistrados na deciséo da causa.

Bem apresentada a dogmatica atinente as restricbes a direitos
fundamentais, sua aderéncia as situacdes juridicas subjetivas passa a ficar
cada vez mais evidente. A necessidade de se entender o conteudo essencial
das situacdes subjetivas em dois momentos, prima facie e apds as restricoes

sofridas, partindo-se de uma teoria do suporte fatico amplo e que leve em

8 Vide capitulo A jurisprudéncia do STF, no artigo O proporcional e o razoavel (Revista dos
Tribunais, 798, p. 23-50, 2002).
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consideracdo nado limites imanentes, mas considerando-se como restricdes
fatores externos, permite demonstrar a sensivel aproximacdo, nesse ponto,

entre o regime juridico publico e privado.

3.2 A Dos direitos fundamentais aos centros de interesses. A lesdao como

fator de restricdo aos centros de interesses nas relacdes privadas

A alteracdo do contetudo normativo da relacéo juridica reflete no modelo
decisorio escrito, inclusive no que se refere a tutela infraconstitucional, que
passa a precisar obedecer a critérios argumentativos mais rigidos do que a
mera mencao a lei ou aos limites de determinado direito. A superacdo de um
conceito mais restrito de direito subjetivo passa a exigir do julgador que se
identifique quais as posi¢des juridicas de determinado centro de interesses foi
comprometida, num relacdo aberta, a ser determinada a posteriori, pelos

efeitos do fato juridico levado a apreciacédo judicial.

De um modo geral, o foco da teoria dos direitos fundamentais e também
da andlise da proporcionalidade se situa nas relacées individuo-Estado, em
gue o critério de sopesamento surge como uma importante variavel no exame
da constitucionalidade das restricdes promovidas por atos estatais (normativos
ou concretos, a partir de qualquer um dos Poderes) (STEINMETZ, 2007, p. 12).
Assim, cuida-se de verificar até que ponto se configuram possiveis as

restricbes a direitos fundamentais nas relacdes verticais

Todavia, ndo se limitam as restricbes as relacbes de natureza
eminentemente publica, mas também se aplicam as relacdes juridicas
horizontais, entre individuos, em que se materializam restricbes a direitos
fundamentais e a bens juridicos emanados da norma constitucional (no caso,
as diversas modalidades de posicao juridica que refletem dos fatos juridicos e

reverberam, direta ou indiretamente, em mandamentos constitucionais).

Como visto nos capitulos anteriores, originou-se a vinculacdo de
particulares as relagbes horizontais pela pratica jurisprudencial do Tribunal

Constitucional aleméo, ainda no século XX, no paradigmético caso Lith.
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Também lista-se como precedente histérico o caso Shelley v. Kraemer®, nos

Estados Unidos.

A teoria veio a se popularizar mundo afora e passou a ser observada,
apos algum tempo, também pela doutrina brasileira, quando passa-se a
reconhecer que nem sempre o Estado é o responsavel pelas lesdes a direitos
fundamentais, mas também os proprios particulares em relacbes entre si,
especialmente em regimes democraticos (SILVA, 2011, p. 18), o que justificaria

a aplicacao, dadas as devidas adaptacoes, as relacdes horizontais.

Em que pese a posicao jurisprudencial brasileira pacifica no sentido de
aceitacdo da teoria®, Steinmetz (2007, p. 17) aponta dois questionamentos
significativos como questdo de fundo da aplicabilidade das restricbes as
relagbes horizontais: “(i) Os particulares, nas relagdes que mantém entre si,
nos diferentes ambitos da vida social, estdo vinculados a direitos
fundamentais?”, isto é, se os direitos fundamentais sdo capazes de vincular a
atuacao dos particulares em sua esfera privada, e “(ii) Em caso afirmativo, de
que forma (o ‘como’) e em que medida (o alcance, a extensdo) essa vinculacéo
(eficacia) opera?”, dizendo-se respeito aos mecanismos de interacdo entre as
liberdades privadas e as restricdes a ela impostas pela observancia dos direitos

fundamentais também nessa esfera da vida.

Ao se responder a primeira questdo leva-se em consideracdo duas
posicdes historicamente distintas. A primeira diz respeito ao paradigma liberal-
absenteista, construcdo teérica dos oitocentos, em que se afirmava que o0s
direitos fundamentais eram limitacbes ao poder do Estado, atuando somente

engquanto defesa dos individuos em face da atuacéo estatal.

8 Shelley v. Kraemer, 334 US (1948). “Com intuito de evitar a presenga de negros em um
loteamento na cidade de Saint Louis, exigiu-se, via contrato, que os compradores de terrenos
no local ndo poderiam aliena-lo em favor de individuos ndo-brancos. Um dos proprietarios, no
entanto, resolveu vender sua propriedade a um casal de negros e essa venda foi contestada
judicialmente, por violagdo da clausula restritiva. O pedido obteve sucesso no Tribunal Estadual
de Missouri, mas, na Suprema Corte, decidiu-se que aquela clausula restritiva feria a clausula
de igualdade da Emenda XIV da Constituicdo americana (SILVA, 2004, p. 19).

8 A titulo de exemplo, aponta-se 0 Recurso Extraordinario n® 201.819/RJ: Uniédo Brasileira de
Compositores UBC x Arthur Rodrigues Vilarinho. STF, Relatora: Ministra Ellen Gracie. Relator
para acordao: Ministro Gilmar Mendes. Data de Julgamento: 11 de outubro de 2005. Acérdao
publicado no DJ de 27 de outubro de 2006.
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A segunda, desenvolvida no contexto do pds-guerra, busca superar o
carater exclusivamente negativo dos direitos fundamentais — teoria que nesse
momento ja contava com quase dois séculos de construcdo -, concebendo aos
direitos fundamentais também o cunho de prestacdo estatal positiva,
assegurando-se direitos que deveriam ser assegurados pelo Estado néo sé no
ambito de liberdades publicas. Sua vinculacéo, ao deixar de conceber direitos
exclusivamente como direito-defesa, surge por construcéo jurisprudencial do
tribunal alemé&o, e passa a ser positivada pela primeira vez com a Constituicao
Portuguesa de 1973, em seu artigo 18°, 1, que enunciava que “os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias séo
diretamente aplicaveis e vinculam entidades publicas e privadas” (STEINMETZ,
2007, p. 17).

Embora a Constituicdo brasileira de 1988 ndo mencione expressamente
a aplicabilidade horizontal dos direitos fundamentais em seu texto
constitucional, seus dispositivos séo claros no sentido de se compreender néo
se tratarem os direitos de meras liberdades publicas, aplicando-se também as
relagdes individuo-individuo (SILVA, 2011, p. 22).

No que tange a segunda questdo, a extensdo da vinculacéo se refere a
dindmica entre aplicabilidade horizontal dos direitos fundamentais e autonomia
privada, além de sua instrumentalizacdo (necessidade ou ndo de uma lei que
assegure a aplicacao horizontal). Steinmetz (2007, p. 23) afirma que a questéao
da extensdo da vinculacdo dos direitos fundamentais aos leva a outras duas
guestdes antes de se chegar a respostas conclusivas:

(i) normas de direitos fundamentais sdo fundamentos ou razbes
suficientes para anulacao (invalidacéo), parcial ou total, de atos
de autonomia privada, para reducdo ou modificagdo do
contetdo ou dos efeitos desses atos, para a exclusdo da
execucdo especifica, para atribuicdo da faculdade de resolucao
ou para a obrigagdo de indenizar? E, em caso positivo, (ii)
essas normas de direitos fundamentais, como fundamentos ou

razdes suficientes, operam mediata (indireta) ou imediatamente
(diretamente) no caso concreto?

A distincdo entre eficacia mediata e imediata dos direitos fundamentais

as relacdes entre particulares passa a ser importante nesse momento, porque
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afeta em diferentes intensidades a autonomia privada a depender da corrente

que se adota.

Isso porque pela defesa da aplicacéo direta ha uma imediata restricao a
autonomia privada pelo direito fundamental, a medida que ndo se exige
qualquer legislacao que intermedeie o fato e a aplicacéo do texto constitucional
nas relacdes entre particulares. Aqueles que defendem posicdo em sentido
contrario, exige-se que norma infraconstitucional para que o direito fundamental

possa restringir um ato de autonomia da vontade.

As situacbes juridicas sdo demonstracdo fenomenoldgica da
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais as relacbes privadas,
protegendo-se posic¢des juridicas ndo compreendidas pelo direito subjetivo sem
que haja necessidade de norma infraconstitucional determinando sua

aplicabilidade as relacdes entre particulares.

Porém, cabem certos cuidados quanto aos efeitos da aplicacdo direta.
Pelo carater genérico e ndo individuado dos principios que passam a ser
diretamente aplicados as relacdes horizontes, ndo se pode afirmar que de tal
aplicacao surgem direitos subjetivos. Isso porque seria sensivelmente ampliado
0 conceito de direito subjetivo, sem que fosse necessario, a partir de tal

premissa, obedecer-se a argumentacdo mais criteriosa e que inclui outras

posicdes juridicas que ainda assim nao seriam abarcadas pela relacao juridica.

Nao h& duvidas que a nova extensédo de aplicabilidade dos direitos
fundamentais — as relacdes entre particulares, portanto — decorre, como se
argumentou no estudo, da constitucionalizacdo do Direito. Os tedéricos aleméaes
Gunnar Folke Schuppert e Christian Bum (apud SILVA, 2011, p. 35-45)
apontam em sua obra os cinco principais fatores a justificar tal evento: (i)
reforma legislativa; (ii) desenvolvimento juridico pela criagdo de novos direitos
individuais e de minorias; (iii) mudanca de paradigma nos demais ramos do
direito; (iv) irradiacdo de protecéo; (v) irradiacado do direito constitucional pela
jurisdicéo ordinaria.

Assim, tem-se que a adocdo de técnica legislativa diversa,
fundamentada ndo sé na microssistematizacdo, mas também na adocdo de

clausulas gerais e de normas de textura aberta, permitiu a infiltracdo
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constitucional as vias ordinarias, assegurando-se observancia aos direitos
constitucionalmente protegidos, inclusive de grupos minoritarios, a partir da
adaptacdo dos ramos que integram o Direito a posicao hierarquicamente
superior da Constituicdo e a tutela pelo Judiciario, ainda que pelas vias

ordinarias.

Resolvendo-se a Ultima questédo para que se adentre especificamente na
dogmatica das situacdes juridicas subjetivas, deve-se tomar em consideracéo a
forma com que se restringe a autonomia privada pela observancia a principios

qgue reduzem a esfera de atuacao particular.

Dentro do jogo de colisbes de principios entre particulares, merece
atencdo a autonomia privada, que ndo é diretamente sopesavel, mas funciona
como um vetor que direciona 0 sopesamento entre as normas colidentes, uma
vez que a ele cabe somente sustentar competéncias do individuo (autonomia
de livremente dispor sobre termos e condi¢cdes de suas atividades negociais)
(SILVA, 2004, p. 165). Assim, ao passar pelo crivo da proporcionalidade, a
autonomia da vontade se esvaziaria, pois raramente atividades negociais
passariam pelo subcritério da necessidade, pois, diferentemente da atividade
estatal nas colisbes em relacfes verticais, cabe ao sujeito escolher livremente
suas competéncias. Disso retira-se entdo que ndo se sopesa a autonomia

privada, um principio de natureza formal (SILVA, 2011, p. 165).

Todas as peculiaridades atinentes a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relaces entre particulares se aplicam as situacdes juridicas
subjetivas. Os centros de interesses sao elementos que integram as relacdes
juridicas contemporaneas a partir das situacoes juridicas subjetivas, e abarcam
em si um emaranhado de posicdes juridicas (efeitos juridicos) que refletem de
um fato concreto que apresente relevancia a esfera de atuacao do Direito (fato

juridico).

Porém, em inimeras hipoéteses tais posicdes se conflitam com posicdes
contrapostas, acarretando o surgimento de pretensdes resistidas, em seguida
levadas ao magistrado responsavel pela aplicagcdo da norma juridica ao caso
concreto e, portanto, pela solucdo da controvérsia valendo-se de determinados

critérios.
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Com a finalidade de pacificacdo da colisdo entre os efeitos juridicos
respectivos as situagfes juridicas subjetivas, cabe ao intérprete adotar uma
entre duas linhas argumentativas dispares no que tange a extensdo desses

centros de interesses lesados.

Pode-se compreender que 0s centros de interesses possuem limites
predefinidos e estaticos, e que, diante disso, cabe a ele fundamentar a inclusao
do fato concreto dentro ou fora dos limites impostos pela situacdo juridica, em
uma equacdo que se resolve em um unico nivel: ou ha posicao juridica
tutelavel ou nado, desconsiderando-se fatores faticos ou juridicos externos a
propria estrutura dos centros de interesse; assim, a argumentacdo a ser
despendida se dara no sentido exclusivamente de justificar a inclusdo ou

exclusao do fato concreto aos limites dos centros de interesses protegidos.

Ao contrario, pode o magistrado analisar a preponderancia de uma das
posicdes juridicas em colisdo a partir de uma abordagem que se realiza em
dois niveis distintos. Compreende o primeiro uma ampliacdo da extensao de
ambas as posicbes juridicas conflitantes - agravando-se nesse primeiro
momento a intensidade do conflito -, e 0 segundo, em que cabe ao intérprete
solucionar cada um dos pontos de tensdo utilizando-se da técnica
argumentativa da proporcionalidade, para verificar se se esta diante de uma
restricdo com justificativa constitucional ou, inversamente, de uma violagcdo ao

contelido essencial da situacéao juridica subijetiva.

Exemplifica-se a distincdo pela andlise de situacdo hipotética concreta.
No Brasil, recentemente foram realizadas manifestagbes por movimento
conhecido por “Marcha das Vadias”, em que, em uma das passeatas
organizadas, foram quebradas imagens sacras, simbolos da fé catdlica,
estampados icones de Cristo nas partes intimas, colocada camisinha na
imagem de Nossa Senhora Aparecida e individuos se masturbaram

publicamente com um crucifixo.

Em que pese nao tenha havido qualquer deciséo jurisprudencial acerca
do evento, esta-se diante de uma nitida colisdo de situacfes juridicas: ha o
direito de livre expresséo e manifestacdo do pensamento, consubstanciada em

uma leitura integrada dos incisos IV, VIIl e IX do art. 5°, da Constituicao
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Federal, de um lado. Do outro, o direito das pessoas a liberdade e crenca

religiosa sem constrangimentos, fundada no art. 5°, inciso VI.

Para o primeiro método argumentativo, a questdo se resolve pela
delimitacdo dos limites a liberdade de expressdo. Assim, cabe ao juiz declarar
os limites do direito e afirmar se os atos praticados estdo dentro ou fora da
liberdade religiosa, a partir de seus limites fixos. Caso considere estarem
inseridas no exercicio da liberdade de expressdo, entdo qualquer ato que
impossibilite a manifestacdo serd considerado uma violagdo ao conteudo
essencial do direito fundamental; por sua vez, se considerar os atos excluidos
da margem de liberdade trazida pelo direito de expresséo, declarando seus
limites como anteriores a tais atitudes, entdo a pratica de ato que impeca a
passeata € considerado limite possivel, prevalecendo o direito a crenca, que

sofre lesdo com as atitudes do grupo.

No segundo método, a andlise é realizada obrigatoriamente em dois
niveis. No primeiro, amplia-se o ambito de protecdo da situacdo juridica,
abrangendo-se todos os bens juridicos que dela possivelmente decorram.
Dessa forma, os atos promovidos pela passeata séo, prima facie, protegidos
pelo direito a liberdade de expressdo. Em um segundo momento cabera ao
magistrado analisar a intervencdo a essa liberdade (pedido para que o
movimento ndo se realize ou ndo se repita), caracterizada pelo direito de
liberdade religiosa e crenca, quando entdo verificara a fundamentacdo

constitucional para que tal intervencao seja ou ndo possivel.

Diferentemente, aqui cabera ao magistrado ndo somente justificar a
inclusdo ou ndo do fato concreto nos limites protegidos pelo principio, mas, da
mesma forma, solucionar as tensdes a partir da verificacdo obrigatéria de
higidez da fundamentacdo que justifica a intervencdo, valendo-se de critério
préprio, a proporcionalidade, a partir de suas trés subregras (adequacéao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), que exigem uma rigida

argumentacao quando da escolha do principio prevalecente no caso concreto.

O primeiro caso diz respeito exclusivamente a direitos subjetivos,
embora também eles integrem as situacdes juridicas. Por sua vez, em um

segundo caso, agora hipotético, toma-se como exemplo situacdo juridica em
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gue nao ha direito subjetivo pela inexisténcia de sujeito de direito contraposto:
pense-se no “Caso Wanessa Camargo”, em que a cantora Wanessa Camargo
ingressou em juizo por conta de uma piada do humorista Rafinha Bastos,
supostamente ofensiva a ela e a seu filho, ainda em gestacdo. O Superior
Tribunal de Justica condenou o autor ao pagamento de danos morais a ambos
os autores do pedido (REsp 1.487.089/SP).

Focando-se no ponto especifico que se refere ao nascituro, percebe-se
que a relacdo juridica se da entre o humorista e um ente desprovido de
personalidade juridica. N&o se pode dizer que ao direito subjetivo de liberdade
de expressao do autor contrapfe-se o direito subjetivo a honra do nascitura,
uma vez que a ele ndo cabe titularizar direitos subjetivos, enquanto nao
possuidor do status de sujeito de direito. Ao enfrentar a situacdo, o STJ afirmou
gue, ainda que néo tenha o autor consciéncia da ofensa a sua honra subjetiva,
a existencialidade do nascituro deve assegurar sua tutela por reflexos da

dignidade da pessoa humana.

Nesse caso, a existencialidade aparece exclusivamente enquanto
interesse juridicamente relevante, mas ndo como direito subjetivo, e € passivel
de tutela e, mais ainda, de colisdo com a liberdade de expressédo do humorista.
Assim, no caso concreto, deve-se resolver pela proporcionalidade o conflito,
seguindo-se suas especificidades. A argumentacao ndo se deu de tal forma no
caso concreto, em que coube ao relator apenas afirmar que o ato do réu foi
“reprovavel, agressivo, grosseiro, sendo efetivamente causador de abalo

moral”, afirmando-se estar fora dos limites do direito a expressao.

Quanto as situacbes juridicas patrimoniais, também elas possuem
estruturas de principio e devem obedecer a légica do sopesamento, e nao mais
exclusivamente ao regime da subsuncdo. Como exemplo, adota-se 0 caso
hipotético em que dois sujeitos celebraram contrato de compra e venda de um
apartamento, com o pagamento a ser realizado em vinte e quatro parcelas.
Nota-se, porém, que apos o vigésimo més, o devedor ndo mais quitou com
suas obrigacbes perante o credor. Seguindo-se uma légica anterior, aplicando-
se a subsuncdo a moldura ora trazida, caberia ao devedor exclusivamente
quitar o valor, cabendo ao credor executa-lo, sem que houvesse interferéncias
(intervencbes) externas, salvo se decorrentes de direitos subjetivos, que
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permitissem a ndo cobranca, como o caso da compensacao (arts. 368-380, do
Cadigo Civil).

Porém, tomando-se em consideracdo a emanacdo de direitos
fundamentais as relacdes de Direito Civil, percebe-se que elementos externos
passam a interferir no direito de crédito. Cabe ao magistrado num primeiro nivel
estender o direito de crédito para, somente depois, verificar as externalidades
que nele interferem a partir de qualguer posicdo juridica contraposta,
independentemente de direito subjetivo previsto em uma norma especifica e
individuada. Assim, verificara o juiz que o direito ao crédito nessas
circunstancias especificas (atentas ao caso concreto, obrigatoriamente) serdo
tensionadas com o direito ao minimo existencial; ao adimplemento substancial;
eventualmente com o direito ao bem de familia; no caso de execucéo, com 0s
meios de execugcdo menos onerosos ao executado; e, mais genericamente,

com a funcéo social do contrato.

Vé-se que ndo ha em todas as situacdes norma especifica e individuada
que conceda ao devedor direitos subjetivos, mas esta-se diante de outras

posicdes juridicas que repercutem no momento da tutela definitiva.

In casu, pela primeira corrente argumentativa, que obedece a teoria
interna, caberia a0 magistrado argumentar somente no sentido de caber ao
credor o recebimento da quantia ou ndo, ao passo que, pela teoria externa,
caberia ao magistrado superar cada um das posi¢cdes conflitantes com o direito
de crédito, de forma mais ou menos intensa de acordo com a intensidade da
intervencdo sofrida pelo direito subjetivo de crédito do autor, conferindo ao
julgamento uma melhor otimizacao de todas as situacées juridicas (do devedor,

do credor e da coletividade) em contraposicao.

Nota-se entdo que a carga argumentativa imposta ao magistrado pela
teoria externa em muito se diferencia daquela decorrente da teoria interna, em
que ha somente os limites entre o interesse tutelavel e o ndo-tutelavel. E nesse
ponto que se afirma, no ambito dos direitos fundamentais, que a adog¢éo da
teoria dos principios permite o exercicio de uma jurisdicdo mais democratica,
reduzindo-se em muito o limite para arbitrariedade por meio de uma

fundamentacédo responsavel e criteriosa.
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Diante do panorama exposto, vé-se que nao se pode falar em limites dos
centros de interesses, em uma definicdo imanente, porque a cadeia de eventos
expostos no estudo ressoa como motivo determinante das alteragdes de pilares
substanciais do fendbmeno juridico: o tempo de selecdo das posicdes juridicas
tutelaveis e os critérios para se verificar quais dessas posicdes sdo passiveis

de tutela.

O tempo da selecédo porque ndo mais se verifica em abstrato quais 0s
direitos/posicbes serdo tuteladas, previamente ao fato ocorrido, mas ao
contrario, toma-se 0 evento em concreto para fins de determinacdo da tutela

jurisdicional.

No contexto oitocentista, altamente influenciado pelo Cadigo
Napolebnico, caberia a lei prever todas as situacdes que seriam futuramente
objetos de protecdo, ndo sendo asseguradas aquelas posi¢cdes que se
excedessem ao texto legal. Assim, a configuracdo do direito subjetivo, poder
concedido ao sujeito de direito por sua correspondéncia a um direito objetivo

imediato, € fator essencial nesse primeiro desenho de fenémeno juridico.

N&o mais se exige uma completa referéncia normativa a individuar um
direito subjetivo para fins de tutela, notadamente pela alteracdo da linha
hermenéutica prevalecente — ndo mais a exegética -, em que cabe ao juiz
também atividade criativa (balizada por parametros), mas também pela prépria
existéncia de normas com estrutura de principios, o que dificulta a exigéncia de

uma previsdo especifica a conceder direitos subjetivos em todos os casos.

Ainda, a alteracdo da técnica legislativa demonstra que o legislador
deixou de buscar previsdo absoluta dos fatos, mas, pelo contrario, passou a
abrir margem para normas adaptaveis as peculiaridades de cada tempo,
cabendo as peculiaridades serem apontados na aplicagdo do direito pelo

magistrado responsavel.

A adocao do conceito contemporaneo de relacao juridica aparece como
resposta evidente a gradual alteracdo do tempo de selecdo das posicOes
juridicamente relevantes (do momento prévio a ocorréncia do fato juridico ao
momento posterior), consagrando a observancia do fato concreto para fins de

aplicabilidade da norma juridica em seu grau mais otimizado.
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Portanto, leva-se também as relagcdes infraconstitucionais (a todas elas)
a dogmatica propria dos direitos fundamentais, consistente em otimizar a
aplicacdo das normas a partir de critérios argumentativos que tomam em
consideracdo todas as peculiaridades em concreto. O resultado se justifica
porque principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo na maior
medida possivel face as possibilidades faticas e juridicas existentes. Assim, a
fundamentacdo dos efeitos das situacdes juridicas nas relagdes entre
particulares tomado com base na ideia de otimizacdo e ndo de ordem objetiva
positivada (de onde advém o direito subjetivo), tem como vantagem a maior
otimizagdo na aplicacdo dos direitos fundamentais as relacbes entre
particulares exatamente porque se condiciona as situacdes faticas e juridicas
existentes, e ndo a uma previsdo anterior posta de forma completamente

abstrata e sem considerar peculiaridades.

A fim de elucidar a alteracdo, retoma-se o caso da situagdo juridica
patrimonial decorrente da inadimpléncia das quatro uUltimas parcelas de um
total de vinte na compra e venda de determinado apartamento. Pela relacéo
juridica classica, caberia obrigatoriamente a observancia ao direito de crédito
das parcelas remanescentes, pela existéncia de um direito subjetivo ao crédito
decorrente do negodcio juridico decorrente de normas especificas e
individuadas que o garantem. O tempo é anterior a circunstancia fatica,

portanto.

Dentre as excecbes que poderiam ser aventadas no caso, dentre as
elencadas, somente seria possivel a compensacao (arts. 368-380, CC) e, no
caso de execucdo, a invocacao da impenhorabilidade do bem familia (arts.
1.711-1.722, CC e Lei 8.009/90), também porgue asseguram ao devedor 0s
respectivos direitos subjetivos a protecdo. Qualguer outro tipo de excecao
decorrente de posicdes ndo advindas de direito subjetivos estariam

obrigatoriamente excluidas, porque posteriores a previsao normativa.

Por sua vez, com a alteragdo do tempo de selecdo para depois da
ocorréncia do fato concreto, e atendo-se, pois, as suas peculiaridades, pode-se
invocar como restricbes ao direito de crédito a fungéo social do contrato e o
adimplemento substancial, por exemplo. Cabe ao magistrado analisar a
fundamentacé&o que justifica tais intervencoes (lesdes) e, a partir delas, verificar
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se se esta diante de uma restricdo em acordo com o ordenamento juridico ou
ndo (violacdo ao nucleo essencial da situacdo juridica do credor), devendo
obediéncia aos rigidos critérios das subregras da proporcionalidade.

Em sintese, o0s interesses inseridos na situacdo juridica sao
selecionados depois da ocorréncia de determinada lesao, correspondente, nas
relacbes com o Estado, a intervencao estatal (IE), a partir da determinacao da
amplitude do ambito de protecdo (AP) do interesse juridico em questédo
confrontada com a intensidade da lesdo (L) sofrida, partindo-se de uma
fundamentacéo constitucional (FC) que justifigue ou ndo a interferéncia in

concreto no centro de interesses por atividade alheia.

O tempo de verificagdo ndo se da mais a priori, pelo 6rgéo legislativo, e
também ndo mais no sentido de que dotados de limites imanentes, mas se
constata a posteriori, a partir de uma lesdo que permita, observando uma rigida

l6gica argumentativa, sua eleicdo pela ponderacéo;

Quanto aos critérios, buscou-se alongadamente demonstrar que nao se
dao mais por obra exclusiva do legislador que, por meio da edicdo de leis,
concede aos sujeitos de direito os direitos subjetivos. Ao contrario, além dos
direitos subjetivos, outras posicOes juridicas passam a ser tutelaveis,
emanadas diretamente dos fatos juridicos e independentemente de previsao
legal especifica. Os critérios de selecdo dos interesses tutelaveis depende
entdo, a partir das colisbes nos casos concretos, do sopesamento a ser
realizado pelo magistrado, a quem cabera verificar sua relevancia em face das

situacdes juridicas contrapostas.

Merece destaque o fato de a solucdo por meio das situacdes juridicas
subjetivas ndo obedecerem a critérios estritamente politicos, porque nao cabe
mais ao legislador conceder aos sujeitos a integralidade dos direitos subjetivos,
outrora Unica posicdo juridica tutelavel. Ao contrario, passam a obedecer,
diante da obrigatoria colisdo, estrutura de argumentacdo predeterminada, a
ponderacdo, a ser rigidamente observada pelo Judiciario e controlada pelos

mecanismos possiveis de impugnacao judicial.
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Assim, tem-se revisdo de material bibliografico suficiente para se
responder como o conteudo normativo da relacdo juridica afeta a decisédo

judicial escrita.

A alteracdo do desenho fenomenolégico da relacéo juridica, que passou
a incluir outras posicdes juridicas que ndo apenas o direito subjetivo, néo
apenas interfere na selecdo de posic¢des juridicas tutelaveis, mas, além disso,
exige do juiz uma postura argumentativa diversa, mais soélida e democratica,

em consonancia com os modelos ora apresentados.

As observacdes sao uma critica a um modelo pensado exclusivamente
para o direito privado, que assumia que pensar em direito subjetivo é algo
ambiguo e pouco produtivo porque escondem posi¢des juridicas que se
subsumem no conteudo de direito subjetivo, predeterminados pelo legislador.
Alexy da ao menos dois passos em relacdo ao modelo tradicional: a) trabalhar
sob posi¢cdes dinamicas, que tomam em consideracdo os efeitos juridicos
especificos do fato juridico; e b) trabalhar com uma teoria especifica, que é
uma teoria de interesses — o Direito ndo é definido como o conjunto de uma
série de direitos subjetivos, mas compostos de algo mais, e esse algo mais séo
0s interesses, isto é, o Direito € uma composi¢ao de interesses que merecem
protecdo e isso € uma questdo aberta, ndo pertencente ao legislador, para
evitar-se que a deciséo seja estabelecida de acordo com estipulacdes prévias,

com potencial menor do que as efetivas possibilidades do caso concreto.

Mas a critica ora esposada diverge em algum ponto da teoria de Alexy.
Para Alexy, as posi¢cdes subjetivas sdo muito mais associadas a liberdades
negativas e o autor € bem mais cuidadoso ao falar das liberdades positivas.
Para ele, os direitos fundamentais possuem uma dimenséao objetiva que passa
a ndo mais exigir um direito subjetivo correspondente. Avanca-se nesse sentido
quanto ao conteudo normativo da relacdo juridica, e o autor estabelece um
mecanismo externo para se estabelecer quais s&o os direitos ou interesses

tutelaveis.

Frisa-se que o presente trabalho discorda em parte com o contetdo

normativo da relacéo juridica proposto por Alexy. Em vez de optar por uma
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excessiva objetivacdo, passa-se, pelo contrario, a buscar a definicdo exata de
qual posicao juridica foi afetada no caso concreto, e ndo a simples mencéao a
um postulado objetivo que justifique a tutela. Por isso vé-se a subjetividade a
partir de centros de interesses especificos, em uma espécie de fenbmeno de

ressubjetivizacdo, um pouco perdida na teoria alexyana.

Frisa-se: Alexy nao trata das situagBes juridicas subjetivas. Pelo
contrario, a opcao dogmética do autor se direciona a objetivizagdo da relacéo
juridica. O dever de protecdo diz respeito a faceta objetiva dos direitos
fundamentais, em que um dever ndo se contrapfe obrigatoriamente a um
direito subjetivo. Talvez seja possivel falar que, nesse caso, direitos sempre
obrigam deveres, mas deveres nem sempre obrigam direitos, porque a

correspondéncia a um direito subjetivo deixa de ser necessaria.

Todavia, pretende-se neste estudo uma meia-volta a subjetividade, mas
mantendo-se os critérios argumentativos de Alexy em grande medida. Opta-se
nao por fundamentar a tutela de determinado direito ou interesse em um
mandamento objetivo, mas, ao contrario, por se definir precisamente, no caso
concreto, quais as posic¢oes juridicas foram afetadas em uma relacédo dinamica

de colisdes.

Nota-se que a diferengca é substancial, da mesma forma. A teoria de
Alexy ndo exige a discriminacdo de quais posicdes juridicas sao afetadas no
caso concreto, porque emanadas de um comando objetivo que assegura sua

protecdo. Cuida, todavia, de resolver colisdes entre esses comandos.

Contudo, ao compreender o conteudo normativo da relacdo juridica
como composicdo de situacdes juridicas, as colisbes se ddo em uma esfera
micro, em que as proprias posi¢des juridicas colidem entre si e, por isso, a
tutela jurisdicional exige a discriminacdo exata de quais as posicoes juridicas

subjetivas foram afetadas.

Em sintese, a subjetividade importa e deve ser argumentativamente
justificada, dando-se mais seguranca a tutela jurisdicional, especialmente
aquela de natureza infraconstitucional; e faz-se isso por meio da aplicacdo da

teoria externa dos direitos fundamentais ao conteddo normativo da relacao
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juridica integrada pelas situa¢des juridicas subjetivas, buscando conciliar aos
ideais de seguranca juridica e previsibilidade a efetiva consideracdo da
realidade fatica e dos sujeitos concretos.

155



CONCLUSAO

A definicdo do conteddo normativo da relacdo juridica impacta no
modelo argumentativo a ser adotado, ou seja, ao se estabelecer que a relacéo
juridica dota-se de nuacleos de situacdes juridicas subjetivas, acaba-se
afirmando que a decisé@o judicial deve considerar tais elementos, até entéo
omissos, ao decidir pela tutela ou ndo de determinada posicdo juridica. E a
pesquisa buscou demonstrar qual a forma mais adequada de inserir tais
elementos na argumentacdo despendida pelo magistrado: a adocdo da teoria

externa.

As situacbes juridicas subjetivas ndo possuem limites imanentes,
determinados a priori, mas a verificagdo da conformacdo de determinada leséo
engquanto ensejadora de tutela jurisdicional compreende uma anélise em mais
de um nivel. Deve-se primeiro verificar do ambito de protecdo da norma que
embasa aquela situacao juridica determinada, para, somente entdo, contrapor-
se a intensidade da intervencéo lesiva, momento em que sdo analisados 0s

fundamentos da intervencéao.

A relacao juridica como contraposicao de centros de interessem vem
para corrigir a antinomia sistémica verificada, possibilitando-se entdo a tutela
de posicdes juridicas outras que nao o direito subjetivo, mas condicionadas a
sua verificacdo no caso em concreto. Dessa forma, passa-se a assemelhar
muito com os direitos fundamentais, que, em sua faceta nao-normativa —
direitos fundamentais enquanto posicdo juridica, portanto — podem ser
representados por direitos subjetivos, direitos potestativos, poderes juridicos,

faculdades juridicas, 6nus, dentro outras; assim como as situacdes juridicas.

O amplo espectro de correlacéo entre as situacdes juridicas subjetivas e
direitos fundamentais permite a adocdo de um mesmo mecanismo para
solucdo das restricdbes por ele sofridas e determinagdo de seu contetdo
essencial: a teoria externa, fundada num suporte fatico amplo, resolvendo-se a
colisdo pela regra da proporcionalidade. Define-se que o contetdo essencial

das situacdes juridicas subjetivas é relativo.
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Os limites dos centros de interesses ndo mais se dao internamente, por
uma definicdo imanente, a medida que a sucessdo dos eventos mencionados
modificou o tempo e os critérios da selecdo daqueles interesses, inseridos na
situacdo subjetiva, tutelaveis no caso concreto. Isto €, sdo selecionados depois
da ocorréncia de determinada lesdo, correspondente, nas relacbes com o
Estado, a intervencdo estatal (IE), a partir da determinacdo da amplitude do
ambito de protecéo (AP) do interesse juridico em questdo confrontada com a
intensidade da lesdo (L) sofrida, partindo-se de uma fundamentacao
constitucional (FC) que justifigue ou ndo a interferéncia in concreto no centro

de interesses por atividade alheia.

Pode-se concluir, entdo, em suma, que o tempo de verificagdo ndo se da
mais a priori, pelo 6rgdo legislativo, e também n&o mais no sentido de que
dotados de limites imanentes, mas se constata a posteriori, a partir de uma
lesdo que permita, observando uma rigida loégica argumentativa, sua eleicdo
pela ponderacdo; e que os critérios adotados ndo séo estritamente politicos,
mas passam a obedecer, diante da obrigatéria colisdo, estrutura de

argumentacao predeterminada, a ponderacao.

Adota-se a ponderacdo, porém, com a manutencdo do elemento
subjetivo, divergindo-se, nesse ponto, da teoria alexyana. Enquanto o autor
segue o sentido da objetivacéo, considerando o conteudo objetivo dos direitos
e interesses e a desnecessidade de um direito subjetivo correspondente, aqui
optou-se por caminho diverso, prezando-se pela consideracdo mais atenta as
posicdes juridicas subjetivas, que devem ser analisadas e discriminadas em

cada caso concreto em que se pretenda a tutela jurisdicional.
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