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Resumo

Partindo das reflexdes de Ricoeur sobre a nocio de pessoa, examinaremos sua con-
tribuigio para a complexificacio da nogio, na filosofia contemporanea e suas implicacoes
nos diferentes campos em que o Direito se manifesta hoje em especial no Direito do
Consumidor, Empresarial e Direitos de Personalidade. Examinaremos o percurso do
conceito de pessoa e do direito natural e seus desdobramentos no campo do Direito, ao
longo da histéria, bem como o enriquecimento progressivo da compreensio do homem
e da consideragio de sua vida na comunidade humana , para que ela expresse de modo
crescente, a busca do Estado de Direito, a paz e a justica de modo a superar os conflitos
e paradoxos entre os terceiros que caracterizam a sociedade técnica contemporinea em

varios ramos do direito.
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Abstract

Building on Ricoeur’s reflections on the notion of person, we will examine its contri-
bution to the complexity of the notion in contemporary philosophy and its implications
in the different fields in which the law manifests itself today especially in the Consumer
Law, Corporate and Personality Rights. We examine the route of the concept of person
and of natural law and its developments in the field of law, throughout history, as well

as the progressive enrichment of the understanding of man and the account of his life in
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the human community, so she expresses increasingly , the search for the rule of law, peace
and justice in order to overcome the conflicts and paradoxes among third parties that

characterize contemporary art society in various branches of law.

Key words

Person; Fundamental rights; Natural right.

1. Introducgao

O ponto de partida da reflexao de Ricoeur sobre a especificidade do direito é a me-
ditagio sobre “Quem ¢ o sujeito do Direito? “Gostaria de mostrar que a questio juridico
formal “ quem ¢ o sujeito de direito/” nao se distingue, em dltima andlise, da questio
moral formal”, quem ¢ o sujeito digno de estima e respeito?”(..) E a questio moral formal
remete, por sua vez a uma questdo de natureza antropoldgica: quais sdo as caracteristicas

fundamentais que tornam o sz (self, Selbst, ipse) capaz de estima e respeito?!

Pode-se dizer que na obra de Ricoeur hd uma complexificacio das nogoes de pessoa
e de sujeito, que caracterizou a filosofia moderna. Ao estudar as contribuigées a critica do
cogito em Freud, Nietzsche e Marx , ¢ ao refletir acerca da distingdo entre o'si ¢ o eu, ¢
que o fildsofo francés propée, de forma inovadora, o exame da questdo do mesmo e do

outro e seus reflexos nos planos juridico e moral.

O primado da pessoa ¢ afirmado por Ricoeur em diversos textos. Para Ricoeur, a
pessoa é o homem, ser consciente de si, livre, que tem como tarefa tornar-se si mesmo,
realizar suas possibilidades de existéncia. A consciéncia, segundo o filésofo, nao ¢ um
dado, mas uma tarefa, que engaja a vida inteira. Tornar-se consciente de si, ser fiel a si
mesmo, reconhecer a si e aos outros, seus parceiros sem grande aventura do existir, ¢ o
que cabe a todo homem, enquanto pessoa, ser espiritual. Inscrever no mundo a dimensio
do espirito, reconhecer-se e reconhecer o outro como um anélogo a si mesmo, implicard,
para o individuo, o estabelecimento de lacos profundos entre a ética e a politica, de modo
que a agdo esteja voltada para a realizagio da paz e da justica. Esta dltima tem como finali-

dade expressar o justo, entendido como o dificil ponto de equilibrio entre o legal e 0 bom.

A correlagio supra indicada entre a valoriza¢io do homem como pessoa e a promo-
¢do da justica e da paz, pelo estabelecimento de lagos estreitos entre o ético, o politico e
o0 econdmico sdo visiveis na obra de Ricoeur. A justi¢a é expressio do bem, através da lei,

temas centrais na reflexdo ricoeuriana sobre o Direito.

1 RICOEUR, Paul. O justo 1 A justi¢a como regra moral e como instituigao. Sio Paulo: Martins Fon-
tes, 2008, p. 21.
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Para estudar a contribuicio de Ricoeur, ¢ preciso tomar como ponto de partida de
nossa investigacio a compreensio que o filésofo tem da consciéncia: esta ndo é um dado
imediato, mas uma tarefa. O pensamento filos6fico, desde sues primérdios, valorizou a
autoconsciéncia?, a busca de um saber verdadeiro sobre si mesmo. Conhecer a si mesmo,
saber de si, ¢ identificar-se com a alma racional, com o /ogos; ¢ , também, principalmente

a partir da Idade Média, meditar sobre a pessoa, ser espiritual, dotado de consciéncia e

de liberdade.?

A via escolhida por nosso filésofo comega pela meditagio sobre a nocio de identi-
dade, de ipseidade. Opondo o si ao eu, o pensador reflete sobre a no¢io de mesmidade.
Identificando-a permanéncia no tempo, vai chamd-la de identidade-idem. Reconhece
também a identidade-ipse, associada & nocdo de si; poe em cena uma dialética entre ipsei-

dade e mesmidade, e a a dialética do si e do outro distinto de si.*

Ricoeur caminha na sua busca, na pergunta Quem, referente ao sujeito, em diregio a
nogio do que seja o sujeito capaz. E, nesta busca, de forma ascendente, ele nos apresenta “
as mediacoes de ordem interpessoal e institucional que possibilitam a transicao do sujeito
capaz a um sujeito de pleno direito que se expressa no plano moral, juridico e politico.
(..) El&> constitui o referente tltimo do respeito moral e do reconhecimento do homem
como sujeito de direito. Se é possivel atribuir-lhe esta fungio, isso decorre de seu nexo

intimo com a nogio de identidade pessoal ou coletiva.”®

“O que falta ao sujeito capaz, cujos niveis de constituicao acabamos de
percorrer, para que ele seja um verdadeiro sujeito de direito? Faltam-lhe
as condicoes de atualizacio de suas aptidoes. (...) que se costuma situ-
ar sob o0 emblema do didlogo entre “eu” e “tu”....Somente essas relacoes
merecem ser qualificadas de interpessoais. Mas a esse face-a-face falta a
relagdo com o terceiro que parece tio primitiva como o tu. Esse ponto
¢ da maior importincia , se quisermos entender a passagem da nogéo do

homem capaz para o de sujeito real de direito.””

2 “Distinguindo, com Heidegger, entre a consciéncia moral (Gewissen) e a consciéncia fenomenal
(Bewusstein), e ligando a primeira forma de consciéncia a atestacdo e ao Selbstheit, e a segunda forma
a0 Dasein, “ modo de ser que somos a cada vez” ,Ricoeur assinala a nog¢io de cuidado( Sorge) como o
elemento de ligagao entre a primeira ¢ a segunda forma de auto-consciéncia e como fundamento de
nosso ser no mundo. O cuidado adquire, assim, uma dimensao de categoria ontoldgica, descritiva
de nossa condi¢do” . CESAR, Constan¢a Marcondes . O mesmo e o outro : uma perspectiva sobre a
nogio de pessoa em Paul Ricoeur, , Agom. Papeles Filosdficos, vol.25, n.2, Universidade de Santiago de
Compostela, 2008, p.197-206.

3 CESAR, Constanga Marcondes. O mesmo ¢ o outro : uma perspectiva sobre a nogao de pessoa em Paul
Ricoeur, ,Agﬂm. Papeles Filosoficos, vol.25, n.2, Universidade de Santiago de Compostela, 2008, p.197-206

4 Ibem idem.

5  capacidade.

6 RICOEUR, Paul. O justo 1 A justi¢a como regra moral e como instituigao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008,
p. 21

7 Idem.P. 25.
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E neste momento da construgio do pensamento de Paul Ricoeur que ele remonta
aos conceitos de capacidade e efetivagio, fazendo da linguagem o suporte da relacio in-
terpessoal do didlogo. Ao se debrucar sobre a linguagem, sobre a ética, sobre a agio ¢ Paul
Ricoeur chega a concepgio de identidade narrativa relacionada com a identidade pessoal.
Ressalta o fil6sofo que um dos lados da compreensio da alteridade é o do confronto entre

sujeitos, que passa a existir quando o eu e o terceiro (o outro) interagem.

Ainda no pensamento do filésofo, no texto “Etica e Politica’, as intersecoes entre
ética, politica e economia sio consideradas, para expressar a originalidade dessa relagao,
no mundo contemporineo. Abordando inicialmente o politico nas suas relagdes com o
econdmico e o social, o fildsofo prossegue seu exame considerando o politico em relagio
ao Estado e, finalmente, as caracteristicas da interseccdo entre a Etica e a Politica, com a
finalidade de entender a luta do homem contra a natureza, mediante a racionaliza¢io do
trabalho e do consumo. Recorre também a Aristdteles, para descrever o econdmico como
deveria ser: um espago de cooperagio, para tornar a vida melhor; e a Hegel, para descrever
a vida econdmica como um “Estado externo” que controla a vida nas comunidades his-
toricas. A distingio entre sociedade e comunidade, serd essencial para o exame de Ricouer
dos lagos entre o econémico e o politico. A sociedade diz respeito a vida segundo as
regras ditadas pelo Estado; a comunidade implica comunhio e adesio voluntdria a regras
que expressam a vida de um grupo e sua histdria, sua cultura, suas tradicoes. A técnica,
expressando a vida econdmica, disciplina o sujeito individual levando-o a perceber que
nio pertence apenas ao grupo restrito de sua comunidade, mas, antes, se insere na vida

humana universal.

Criticando a estruturagdo da sociedade contemporinea, que se caracteriza pela prio-
ridade da economia e da técnica em relagdo aos valores propriamente humanos, Ricoeur
mostra que o politico tornou-se mera variante do econdémico, refletindo a alienacio em
que vivemos. Dessa redugio do politico ao econdmico, surgem conflitos agudos entre o
ético e o politico, agravado por uma profunda insatisfagio dos individuos que compéem
tais sociedades. A razdo de insatisfacdo consiste no fato de, sendo definida apenas em
termos econdmicos, a sociedade torna-se marcada pelo confronto de grupos rivais, pelo
isolamento dos individuos e pelo trabalho que expde uma racionalidade caracterizada, ao
mesmo tempo, por ser perfeitamente técnica e “humanamente insensata’; pela “apologia
do calculo eficaz”, que produz “o estranho paradoxo na qual as sociedades avangadas de
hoje estdo encerradas (...) competigio tecnoldgica” acirrada e, concomitantemente, disso-

lugio “do nicleo ético-politico dessas sociedades” .

Contra essa destrui¢do do humano, na sociedade contemporanea, Ricouer aponta o
remédio: a intersec¢do entre a ética e a politica, que pode restituir “ao politico sua digni-
dade prépria”, fazendo valer a sua “exigéncia da autonomia face 4 economia e & técnica’,

gragas a uma agio racional, “insepardvel (...) da moral viva, da intenco ética”.
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A comunidade organizada como Estado articula diversas atividades e institui¢es,
de modo que, através do Estado, ela possa se exprimir mediante agoes racionais e préticas
coletivas. A cidadania é estudada no campo da filosofia politica quando esta trata da acio
racional do individuo, enquanto pertencente a uma comunidade histérica. O que define
o Estado ¢ sua finalidade, que € a de auxiliar uma comunidade a “fazer sua histéria”, so-
breviver, ter existéncia durdvel. Nos Estados totalitdrios, o poder e expressa como forga;
no Estado de Direito, como poder racionalmente constituido, que assegure a igualdade
perante a lei, “a educagio de todos para a liberdade, pela discussio”, o debate, sobre a

forma de ser conduzida a vida em comum.

O Estado-educador ¢ o que assegura “a sintese entre o racional e o histérico, en-
tre a eficdcia e o justo”. Apresenta-se como uma ideia-reguladora, no sentido kantiano:
uma ideia que, como valor-horizonte a ser buscado, inspira a a¢io: aquela que expressa
a liberdade, consolidada através do livre debate, nas escolas, universidades, midias, vida

cultural .

No plano da vida politica, na sua relagio com o Estado, no mundo contemporineo,
na opinido de Ricouer, s6 uma fundamentagio ética forte pode assegurar a sobrevivéncia
da humanidade, sua liberdade e sua convivéncia apoiada na justica e nas leis. A dimensio
ética consiste, no Ambito da vida politica, na busca do Estado de Direito, na criagao de

espacos de liberdade, de igualdade perante a lei, e da nio violéncia.

Diz Ricouer: “O Estado de direito (...) é a efetivagao de intengio ética na esfera do
politico”.
O estado de Direito ¢ a realizacio, no plano dos governos, de virtude da prudéncia;

¢ o ponto axial da no¢io de democracia, tal como Ricoeur a entende.

A liberdade se realiza através da discussio, do debate, que permite a formacio da opi-

nido publica reta, assegurando a participagio dos cidadios na condugio de seus destinos.

A democracia assim concebida diminui o espago entre o povo e o governo, possibi-
litando o acesso, para um ndmero crescente de cidadios, & participagdo nas decisoes que

concernem a comunidade a que pertencem.

Quando maior for o consenso assim obtido, mais sélido e mais racional serd o Esta-
do. Nele, uma moral de convicgdes e na moral de responsabilidade devem se interseccio-
nar, sem se confundir. Nao se trata de socializar o politico, nem reduzir o politico ao ético,
nas sociedades pluralistas do mundo atual. Trata-se de exercitar a tolerincia, de considerar
a possibilidade de se estabelecer, mediante respeito e justica, lagos com o outro, com o

diverso de noés.

Que significa a oposi¢io entre legal e bom, que aparece no titulo da conferéncia no

Instituto Superior de Estudos Judicidrios em Paris, em 1991, e publicada e, no mesmo
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ano, e como se conecta com a mediagdo de Ricoeur sobre o justo ou a justica? Significa
uma dialética entre o legal € o bom, inerente 2 ideia justi¢a entendida no sentido kantia-

no, como ideia reguladora, valor-horizonte que se reflete na prética social.

Sob o impacto da filosofia kantiana, a perspectiva deontoldgica a respeito da justica
se tornou dominante. O justo ¢ pensado como conformidade 2 lei, ao dever, a legalidade.
E estabelecida, assim, uma identificagio entre justica e igualdade, uma proporcionalida-
de: a justica estd para as instituigdes como a amizade, a solicitude estio para as relacoes

interpessoais.

A nogao de homem como pessoa ¢ que se relaciona com terceiros se espelha na
consciéncia coletiva, e se exprime em leis emanadas pelo Congresso Nacional e por outros
meios juridicos, como procedimentos de mudanca em seara constitucional, como normas
de revisdo e bem como principios e procedimentos institucionalizados no seio da socieda-
de civil. Aparece no direito civil, no direito empresarial, no direito penal, no direito tributdrio,
propriedade intelectual, direitos da personalidade ¢ outros. Fato que no vem ocasionar nenhu-
ma desagregacio a ordem juridica®, por surgimento de novos ramos do Direito. E 0 homem em
relagio consigo mesmo, no tempo e no espago, o homem em relagio com o 1, com quem vai se
comunicar através da linguagem, que faz surgir relacées juridicas. E, em nada, viria a prejudicar a

unicidade do direito que é mantida, agora, sobre vérios olhares e saberes.

2. Direito Natural e Direito Positivo

O Direito para os Antigos estava subordinado 4 vontade dos deuses. Dessa forma as leis
sempre se colocaram como justas, visto que, ndo seria possivel serem os deuses responsdveis por
injusti¢a. Assim tanto na Grécia como em Roma, ou para os egipcios e o povo israelita, sempre
se cumpria o Direito como vontade de suas perspectivas divindades. E, alguns casos, mediante
a identificacio de seus soberanos com a divindade, e outros como sacerdote que percebiam a

palavra divina enfim, tornava-se impossivel o questionamento das leis ou do Direito.

Na Grécia, esta visiao ml’stico—religiosa passa a ser examinada, criticada principal-

mente pelo desenvolvimento forma democrdtica de governo notadamente em Atenas,

8 A ordem juridica assim entendida, como a regra social obrigatéria que a sociedade edita por seus érgaos
institucionalizados no poder, constitui o Direito Objetivo/positivo. Este como reflexo da sociedade
subjacente, e, também, fator condicionante dessa realidade, afigura-se uma resposta social 4 conduta
andmica cuja exacerbag¢io ou mesmo a eclosio, por sua interveniéncia, serdo evitdveis. Pontes de Miranda
afirma em seu Tratado de Direito Privado, Tomo I, p. 8/9 afirma ter sido a regra juridica, a criagdo mais
eficiente do homem para submeter o mundo social. E no momento em que os comportamentos ja nio se
ajustam aos controles informais que entra em jogo a norma juridica e dentro da ordem juridica, existem
regras que objetivam a conformagao de comportamentos de individuos ou grupos a outras regras de
Direito que demonstram baixo poder de persuasio ou até mesmo, por ser frdgil na sua eficdcia, seja facil
de manipulacio. A ordem juridica se estabelece nas metas culturais, como valores, como também como
meios socialmente admitidos para se chegar a tais metas citadas.

60 VOLUME | 07



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

quando as leis passam a ser fruto de decisées humanas, de homens reunidos em Assem-
bleias. Nesta época frutificaram diversas interpretacoes acerca do Direito, destacando-se a
afirmacio dos sofistas sobre serem as leis derivadas da vontade da maioria, um obsticulo
a vontade dos mais fortes. Os gregos pensavam que tanto a natureza fisica como a social
regia-se por leis simples, eternas, universais. Os sofistas’ vao fundar as leis no debate, na
discussdo, caracteristicos da democracia. Podemos afirmar que os sofistas tém muito em

comum com os defensores do direito natural, no periodo do iluminismo."

Numa perspectiva diferente, Platio percebia ou identificava nas leis a virtude das
institui¢des, & sabedoria, que inspirava a organizagio da sociedade, de tal forma que se
mantivessem o equilibrio e a paz social. Em termos de organiza¢ao estatal para a elabo-
racdo e administragio das leis desejava um governo de sibios, autocraticos, na auséncia
ou na impossibilidade eventual de se ter um soberano sébio. Segundo Platdo o Estado é
o grande educador do homem. Dessa forma, o Direito como expressio do conhecimento
dos sdbios seria sempre carregado de justiga, pois a virtude (o bem) era o fundamento

das leis.

AristSteles' avangava um pouco mais em relacdo 2 ideia platdnica de Direito e de
justica, ja por conhecer as ideias de final de vida do mestre, apds a fracassada experiéncia
deste na Magna Grécia, mais para ver nas leis um contetdo ético, de justica, como fim
a ser buscado pelos soberanos. Arist6teles afirmava que a lei natural se realiza através do
Direito positivo, que aplicava a justica conforme as circunstincias do momento ou épo-
ca histérica. Assim dever-se-ia ajustar a lei existente a solucio ideal. Diz Bodenheimer:
Aristételes “Concebeu uma forma de Estado baseado no Direito como sendo o dnico
modo prético de conseguir uma existéncia satisfatoria, para ele o principal objetivo da

organizagio politica”."?

Esta face metafisica de evolugio do Direito Natural construiu-se em extraordindrio
avanco em relacio ao periodo mistico religioso que apontamos e veio a tragar poderosas

diretrizes tedricas para constru¢io de todo o pensamento ocidental até os nossos dias.

9  “os sofistas valorizaram primordialmente as relagoes interpessoais, imprescindiveis para a existéncia do
Direito, ajudaram a profundar discussées politicas, debates morais, escritos histéricos e filoséficos,
o importante e polémico debate promovido acerca dos conceitos de nomos e physis, a convengio e a
natureza” DE AVILA, Fldvia. Direito ¢ Direitos Humanos: abordagem histérica-filoséfica e conceitual,
Curitiba: Editora Appris, 2014, p.23.

10 “Du Droit naturel sofistique lorsqu’il oppose le droi positif em viguer au Droit Naturel, est d’établir non
selement la perfectibilité accidentelle, mas I’injustice des lois. Les lois ne représentent pas, aux yeux des
sophistes, uma valeur sacré de la Polis, fruit de la tradition et garantie de as conservation; eles sont des
instruments artificiels servant les intéréts des puissnts.”’ROMMEN, Henri. Le Droit Naturel Histoire et
Doctrine, Paris: Egloff, 1945,p.23.

11 Considerado por alguns, o pai do direito natural pois a sua teoria do conhecimento e da metafisica
subsidiaram a ética e por conseguinte ao direito natural , um fundamento sélido.

12 BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do Direito. pg. 24 in Politicos.
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Com a decadéncia do Império Romano e o ulterior surgimento do Cristianismo
verificamos o soterramento da cultura grega, colocada como visio paga do mundo, e as-
sistimos ao desenvolvimento de ideias que procuravam definir o mundo segundo a von-
tade de um sé Deus, que tudo determinava, segundo a interpretagio da Igreja. *Neste
sentido, ciéncia e religido eram uma sé coisa, um sé objeto. O Direito surge nesta mesma
vis3o, no mais como uma vontade direta da divindade, mas como vontade humana
submetida a divindade. Como vontade humana, falivel, razdo porque dever-se-ia sempre
buscar nas palavras de Deus, apresentadas pela Igreja, a inspiragdo na produgio das leis.
Tanto mais Leis seriam justas, tanto mais se aproximassem da doutrina crista. Como
expoente deste pensamento, podemos citar Sio Tomds de Aquino', fundador da esco-
ldstica, que fundamentava o racional com o produto direto da for¢a divina, vinculado &
nogio de que a inteligéncia venha a ser dom de Deus aos seus filhos diletos. O Direito
Natural é apenas um reflexo incompleto e imperfeito dos ditames da razao divina, porém
ele habilita o homem a conhecer ao menos alguns dos principios da lex aeterna, dizia
Santo Témas de Aquino na Summa Theologica, onde todos os atos virtuosos sio pres-

critos pela lei natural.

Esse pensamento dominante em toda a Idade Média e que nada mais era que o fruto
das aliangas entre a Igreja Catdlica e os diversos soberanos em que aquela detinha o mo-
nopdlio da ciéncia, da cultura e da religido, as quais coexistiam submetidas a um Direito
Canoénico, ao lado do poder dos Estados que geriam os elementos da vida material dos
homens, sem prejuizos das influencias do D. Canénico, no Direito Comum. Nessa fase
inicia-se o desenvolvimento de um Direito Internacional incipiente tendo em vista de
um lado os conflitos sempre existentes e de outro o poder dos Papas que proporcionaram

incerto equilibrio de forgas.

Outra grande contribuicio doutrindria da escoldstica da época renascentista é o di-
reito das pessoas’® que ¢ o direito das pessoas que convivem em comunidade, sendo o

direito positivo das mesmas.

13 “Les Peres de Iéglise ancienne utiliserent le Droit Naturel stoicien, dans les axiomes duquel ils trouvaint
des principes d’argumentation pour annoncer la Doctrine chrétienne d’'um Dieu personel, Créateur,
auteur de la loi étenelle e t de la loi morale naturelle, promulguée par la voix de la conscience et de la
raison.” Rommen, Henri, op. Cit. P.56.

14 “De la dépendance intime de toute loi positive par rapport 4 la loi naturelle Saint Thomas déduit avec
raison que le droi postif ne peut pas contredire le Droit Naturel: dans I’exacte mesure ot il le contredirait
il ne seriat em aucune fagon une loi et ne pourrait pas obliger en conscience; car c’est précisement dans
l'obligation de conscience que reside la force et la signification de la loi.” ROMMEN, Henri, p.76/77.

15 “La norme fondamentale de ce Droit des gens positif, outre les principes du Droit naturel est
immédiatement le principe:Pacta sunt servanda. Les Droit positif des peuples concerne la Doctrine de
la guerre, de I'armistrice, de la paix, des échamges internationaux, des contrats de commerce et enfim le
droi diplomatique.” Ibem idem p. 91/92.
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E a época de Hugo Grotius'® e o 4dpice da doutrina de forma sintética “pacta sunt
servanda” no direito natural e com o direito positivo, a qual jd vinha se delineando an-
teriormente pela escoldstica. E a passagem do direito natural metafisico para o direito
natural racional. Grotius define o Direito Natural como “um ditame da reta razio, que
nos mostra que um ato, conforme esteja ou nio em conformidade com a razao natural,
contém em si mesmo uma qualidade de baixeza ou de necessidade moral”. ' Para Grotius,
duas sdo as fontes por ele consideradas como base para se conhecer a ordem humana: a

sociabilidade e a razio.

Porém, o mais importante para evolugio do pensamento juridico, apesar da Idade
Média de ter sido chamada da Idade das Trevas, foi ter surgido a possibilidade aberta de
uma critica do Estado e do Direito em razio de uma preocupagio provocada quanto a
origem e justificagio do poder publico. Ora, numa época em que embora unidos por
aliancas politicas, Igreja e Estado desenvolvem-se separadamente com ideologias préprias,
buscam os pensadores a justificagio das leis, que nio sio monopdlio da intelectualidade
eclesidstica, que as asseguravam através da interpretagio do discurso da palavra divina no
sentido de sempre procurar adequd-la, quando nao fosse evidente o lago entre o texto

sagrado e a situagio concreta.

Para o enfraquecimento do poder politico da Igreja, que em alguns Estados jé tor-
nava possivel o questionamento da visdo catélica do mundo, foram surgindo pensadores
que procuravam examinar as condicoes do desenvolvimento social e politico dos povos,
como por exemplo a Reforma proposta por Lutero e Calvino, que abriu espaco para a
dissociagio do pensamento cientifico em relagio ao pensamento religioso principalmente

com uma nova hermenéutica/ interpretagao dos textos cristios.

Por outro lado o desenvolvimento do absolutismo a partir das disputas pelo poder
politico nos diversos Estados proporcionava o surgimento de um pensamento mais racio-

nal ou realista da elaboragio do Direito e da justificagao do estado.

Aberto estava o caminho para o Renascimento onde se buscou a inspiracio dos
cldssicos gregos para revitalizagio do pensamento ocidental jd saturado do dogmatismo
hermético e jd entao estéril das ideias prevalecente pelo longo periodo da Idade Média.
Preparava-se entdo, o pensamento que iria ganhar forca na sustentacio da revolugio ted-
rica e prética realizada por uma burguesia citadina ascendente. E a época de Maquiavel,

Erasmus, Beccaria, e principalmente Hobbes, Locke, Rousseau, Montesquieu. A concepgio

16 “Le mérite impérissable de Grotius est d’avoir systematisé le Droit des gens et de lui avoir donné une
solide base naturelle. (...) Mais, Il ne sait plus distinguer nettement, comme lavait fait Suarez, entre le
contenu Naturel est le contenu positif du Droit des gens, ce qui aménera Pufendorf a identifier le Droit
Naturel te le Droit des gens.! Ibem idem, p.98.0

17 De jure Belli ae Pacis — Cléssicos de Direito Internacional;
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do Direito natural vincula-se a uma ideia abstrata e imagindria da natureza humana. J4
vimos que na Antiguidade justificava-se o Direito por ser ele nada mais, nada menos do

que a expressio direta da vontade divina. As leis eram leis divinas.

O Renascimento veio proporcionar uma efetiva volta 3 natureza com preocupacio
central da filosofia ocidental. Se é verdade que tanto na Antiguidade como nos séculos
que se seguiram a ideia da natureza fora estabelecida diretamente por Deus, ou pelos
homens no desenvolvimento da sua inteligéncia, é na retomada do pensamento grego
pelos renascentistas, influéncia esta que se espalhou por todas as manifestagées culturais
(artes, pintura, teatro, musica), que a ideia da existéncia de um Direito natural ganhou

contornos teéricos definidos.

Na modernidade, Hobbes preocupado com a justificagio do Estado vai estabelecer o
seu principio: 0 homem o lobo do homem, o Estado s6 pode se fundamentar na necessi-
dade de disciplinar da vida em sociedade a evitar que os homens se destruam entre si. Via
ele que a grande questdo humana vinha a ser a conciliagio de duas necessidades bdsicas
— a seguranca e a liberdade. Todos os homens ao nascerem livres e egoistas pretendem no
exercicio de sua liberdade, submeter os outros a sua vontade. Por ser de todo impossivel a
coexisténcia das diversas vontades individuais livres no mesmo espago social, ¢ necessdrio
que cada qual abra mao de uma parte substancial dessas vontades livres para transferi-las
a um soberano — ou Estado que exercerd a forca recebida de cada um de seus stditos
para coibir em todos , o excessivo egoismo desestabilizador da ordem social. O Estado
(Leviata) forte ¢ a opgdo necessdria de todos pela seguranca. Em consequéncia Hobbes
estabelecia que as leis ditadas pelo soberano nio poderiam nunca serem desobedecidas,
j& que justificadas pela opcio da entrega da liberdade. Apenas em casos extremos em que
os soberanos claramente estivessem utilizando a forca decorrente da cessio das diversas

liberdades individuais, ndo em proveito de todos, mas apenas para si mesmo.

Montesquieu escreve o Espirito das leis, e formula sua cldssica divisio de poderes
de forma a resguardar os cidaddos da mio forte dos governos. Franca, Inglaterra e, mais
tarde, os Estados Unidos, formularam suas constituicdes liberais que preservam os valores
fundamentais do homem, sempre estabelecendo a liberdade como o direto natural de

todos.

Rousseau parte da ideia de que a origem e a fundamentagao do Estado e do Direito
devem ser verificados na prépria natureza dos homens reunidos em sociedade, entretanto
via ele 0 homem naturalmente bom, sendo a sociedade, o seu elemento corruptor, dai
porque a necessidade de que se estabelecesse um Contrato Social que proporcionasse aos
homens colocados individualmente manterem-se o mais préximo possivel do seu esta-
do natural. Liberdade, e ndo repressio é o objetivo do Estado. As leis que deveriam ter

sempre em vista a manutengio da maior liberdade possivel de todos os individuos. Esta
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tltima ideia vem a ser desenvolvida por Locke que jd procurou tragar os contornos do
exercicio do poder. Para Rousseau, a vontade geral ¢ a ideia central da sua filosofia; a lei
deve ter um cardter de generalidade e ser igualmente aplicdvel a todos, nos limites das suas

determinacoes.

Estas ideias eram, sob medida, para a fundamentagio do movimento burgués que a
partir do desenvolvimento do comércio e da pequena industria vinham progressivamente
acumulando poder politico com vistas a transformacio de toda a civilizagio ocidental no

que seria chamado de Revolugio Liberal.

O Direito tem por base, finalmente, a racionalidade humana, social, com a partici-
pagio plena de cada individuo em sua formagio. E o tempo da Revolugio Francesa, do
forte contetdo valorativo — liberdade, igualdade e fraternidade — nao porque transmitido
por deuses ou fildsofos, mas porque préprio da prépria existéncia da sociedade. O homem
¢ um animal politico, ser social. E a razao humana haveria que construir o Estado e as leis
que pudessem manter os individuos em paz e livres. E a época dos enciclopedistas, dos
pensadores que procuravam a configuragio de um Estado que nunca permitisse a volta ao
passado da repressio das liberdades, notadamente do livre pensar. No campo econdmico,
o Estado nio poderia interferir no livre-comércio, nio deveria possuir riquezas, mas ape-

nas o necessdrio para manter os servigos publicos.

No fim da modernidade, Adam Smith, cujo A Riqueza das Nagées, mostra que a mao
invisivel dos mercados, através da oferta e da procura, propiciaria a prosperidade geral. E
Ricardo defende o livre comércio, livre-cambismo de modo que, cada povo produzisse o
que lhe fosse s ficil, e trocassem entre si, sem barreiras alfandegdrias, gerasse prosperidade
internacional. E a separagio da Igreja do Estado, tempo da liberdade de crenca. Epoca em
que se devia fugir das coletizagoes, como os sindicatos, que lembravam as corporagoes de
oficios, j4 que cada qual deveria ter a liberdade de trabalhar como lhe aprouvesse. Enfim,
a razao humana apontava sempre em direcio a liberdade individual como o fim de toda a

vida em sociedade, sempre fundada na natureza.

3. A Reacao Positivista

A Revolugao Industrial, que efetivamente mudou a face do mundo no século XIX,
trazia em seu bojo toda uma séria de consequéncias desastrosas que fariam tender o pén-
dulo da histéria humana para o lado da visao hobbesiana. A igualdade juridica é sufocada
pela desigualdade econdmica. Ora, como ser livre, vendo seus filhos trabalharem em rui-
nas de carvao de 14 a 16 horas por dia? Como ser livre sem comida, descanso e lazer? Para
que liberdade e igualdade se faltam as condi¢es minimas de sobrevivéncia? E, mais, que
liberdade, que igualdade, se uns vivem bem, e outros mal sobrevivem? Liberdade de estar

preso as fabricas? Comega a reagdo a situagio desumana.
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A questao social avoluma-se, trazendo seguidas revoltas populares. Ideias que apon-
tavam na direcdo da verdadeira igualdade, da verdadeira liberdade, desenvolviam-se cada
vez mais. Eram os socialistas, utépicos, cristaos, solidaristas, etc. que mostravam a con-
di¢do humana e pensavam o mundo da liberdade e igualdade como sendo o da reparti-
¢io da riqueza entre todos. Na Alemanha, o pensamento de Kant o luminar da filosofia
ocidental, no século XVIII e que nao chegou a viver diretamente a revolugio liberal, a
funcio do Estado ¢ garantir o cumprimento da lei fundada na razio e na valorizagio da
pessoa humana. Hegel, no século XIX, herdeiro e critico da tradigio kantiana afirmava
necessidade de um Estado forte que representasse o Espirito Nacional, a Vontade Abso-
luta. Na vertente esquerdizante dos herdeiros de Hegel nasce o marxismo, chamado de
socialismo cientifico, pretendendo abolir a propriedade privada, exterminar os burgueses,

erigir a ditadura do proletariado.

Nesse mundo de crises sociais, que caracterizaram a segunda metade do século XIX,
decorrentes da miséria produzida pelo capitalismo selvagem, de desajustes econdémicos
internacionais que iriam mais tarde preparar as guerras do século XX, fomentavam-se
as ideias que iriam, de um lado, questionar a prépria existéncia de direitos naturais e, de
outro, estabelecer os direitos sociais (ou coletivos) que provocariam um avanco cada vez
maior do Estado em relagio aos individuos, até chegar 4 sua confirmagio moderna — o

fascismo, o nazismo, o comunismo.

E, é na esteira das crises sociais que vai perdendo o Direito Natural a importincia
que conseguiu conquistar. Montesquieu, Rousseau, Locke, e Kant dao lugar a Hobbes,
Hegel e Marx. O contrato social perde sentido frente ao Leviati, a igualdade formal cede
a igualdade proletdria, a divisdo de poderes ¢ substituida pela unidade do Poder Absoluto,

do Espirito Nacional, a légica cldssica é questionada pela légica dialética.

Era necessdrio fazer algo para salvar o idedrio da revolugio burguesa, os valores da
civiliza¢io ocidental, da natureza humana, estavam em perigo. A solu¢io foi o recuo: na

economia, o intervencionismo; na filosofia, o positivismo.

No Direito, o positivismo pretendeu como por ciéncia juridica dos valores e fatos
sociais, ao recusar também a metafisica e o Direito Natural'®. Como resposta, tanto ao
jusnaturalismo, quanto ao sociologismo, e tendo em Kelsen seu maior jus filésofo, passa
a explicar o Direito através da sua prépria formulacio, (norma hipotética fundamental).
O Direito se esgota em si mesmo. Com isso, salva-se a ciéncia juridica do entrechoque de

ideias politicas que 0 mundo ainda em crise intelectual ainda nao superou. “Sob o enfo-

18 “Cabe ter em conta nio sé que, pelo menos, dois dos mais significativos representantes do positivismo
juridico — Hobbes e Hart — admitem a existéncia de um Direito Natural, como também que outros
elementos hd que sio igualmente definidores e individualizadores do positivismo juridico.” TEIXEIRA,
Antonio Braz.Sentido e valor de Direito. Introdugao 4 filosofia juridica, Lisboa: Imprensa nacional- Casa

da Moeda, 2006, p.55.
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que kelsiano, a norma juridica tem como objeto regulamentar a conduta dos individuos,
tendo, pois, cardter prescritivo, desde que criada pela autoridade competente, revestida
do poder de prescricao. Assim sendo, a relagio entre norma e comportamento humano ¢é

de subordinagao™”.

J& Hart, na sua textura aberta, a regra de conhecimento vem, entdo desempenhar,
segundo Braz Teixeira , um papel andlogo ao da norma fundamental na teoria pura do
direito. (....)enquanto a norma fundamental kelseniana é um pressuposto légico-trans-
cendental da ordem juridica, a regra de reconhecimento é um mero dado empirico, cuja
existéncia pode ser comprovada pela experiéncia.”” Hart admitia um Direito Natural de

contetiddo minimo.

Atualmente, o Direito Natural, ao contrdrio do que pensaram muitos, nao estd mor-
to. Poderfamos citar diversos dispositivos legais que consagram principios juridicos nas-
cidos no interior do jusnaturalismo, por exemplo, o principio do direito civil/direitos de

personalidade e de direito constitucional e dos direitos fundamentais.

Mas o grande papel o jusnaturalismo vem representando parece mesmo ser o de ser-
vir de critério de legitimagao das leis, procurando buscar nos eternos valores da natureza
humana, os referenciais necessarios 2 dificil identificacdo do Direito com a Justica. E o
caso, por exemplo, atualismo, dos dispositivos expressos na Declaracio dos Direitos do
Homem que permanece, hoje, como o grande desafio lancado a partir das ideias jusna-
turalistas, para a constru¢do de uma sociedade que corresponda aos anseios méximos de
todos os homens, os quais transformam o Estado na entidade propiciadora da felicidade
humana entendida, nao s6 como coletiva, mas também como individual . Expressa espe-
ranca de que as leis, o Direito, nunca mais venham a servir para confirmar que o “lobo
seja o lobo do homem?”, mas, ao contrdrio, para propiciar que todos vivamos, sendo como

“bons selvagens” ao menos como homens verdadeiramente livres, iguais e fraternos..

4. Pos-Positivismo

“Este movimento representa um esforco de superagio do embate entre o positivismo
e o jusnaturalismo, tendo, para este fim, grande relevincia a teoria dos principios. Paulo
Bonavides expoe que na fase pds-positivista os principios passam a ser tratados como
direito e que neste periodo a doutrina do Direito Natural e a do velho positivismo orto-
doxo vieram abaixo, sobretudo pelas criticas de Ronald Dworkin. Este reconhece a “pos-
sibilidade de que tanto uma constelagio de principios quanto uma regra positivamente
estabelecida podem impor obrigago legal.”*!

19 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. Batista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1985. p. 181-2.
20 TEIXEIRA, Antonio Bras, ibem , p.73.
21 Tristdo, Ivan etal , p.5557.
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A teoria dos principios se converteu no coracio das Constituicoes, passou a ser con-

siderado o oxigénio das Constitui¢coes, na época do pds-positivismo.

Com o neoconstitucionalismo “assiste-se a um periodo de reaproximacio do direito
com valores morais, éticos e politicos. No se pretende com isto, o renascimento do jus-
naturalismo mas, seguramente, busca-se a reestruturagio ou o equilibrio do ordenamento
positivado com inspiracio na razio prética, na teoria da Justica e na legitimidade demo-
crdtica. (...) é o que se convencionou chamar virada kantiana do pés positivismo. Sinte-
ticamente a filosofia pés-positivista procura ir além da estrita legalidade para interpretar
o sentido do dispositivo normativo através de novos métodos da hermenéutica juridica
e filoséfica. Admite a crenga em principios universalmente vélidos com for¢a normativa,
reintroduz no ordenamento juridico valores indispensdveis a garantia da dignidade huma-

na, além de construir uma teoria dos direitos fundamentais.”*?

Diz Margarida Lacombe que o pds-positivismo, como movimento de reacio ao mo-
delo kelseniano de negacao a valores, abre-se a duas vertentes. Uma delas, que segue a
linha de Dworkin e Alexy, busca recuperar a for¢a normativa dos principios de direito,
com todo seu potencial valorativo. A outra procura, nos fundamentos que sustentam as
decisoes judiciais, sua forga légico-legitimante, como faz Chaim Perelman, por exemplo,

finalizada com a criagio da “norma-decisio”.”

“Todavia, nao hd davida de que, para esses autores, os direitos individuais sao uni-
versais, devido ao seu enraizamento na natureza humana. Isso significa que a verdade
desses direitos reside no dever que eles impéem a cada qual, portanto a todos e para todos.
Ou seja, nunca desejar para si o que se recusaria a qualquer outro. Em outras palavras, o
direito, em cada sujeito, ¢ insepardvel do dever que comanda universalmente o principio
de sociabilidade. (...) Para adquirir a juridicidade de que carece, “o direito provisério” do
estado de natureza tem que se tornar, no estado civil, um direito peremptério, segundo
Ch. Wolff. (...) Enquanto a legislacio positiva do Estado nio os tiver avalizado e garantido,

os direitos do individuo permanecem direitos latentes, uma simples promessa de direito.”*

“As intimeras tentativas de defini¢do que pontuam o corpus das obras
juridicas na histéria do pensamento impoem uma dupla constatagao:
a multivaléncia e a maleabilidade do direito. Essas duas caracteristicas
constituem um obstdculo epistemoldgico para a sua definigao. (...) A di-
ficuldade ¢ ainda maior porque o conceito de direito é nio sé confuso

como maledvel, nio por acidente, mas por natureza’?

22 JABORANDY, Clara Cardoso Machado. A influéncia da hermenéutica constitucional para a
formagao do raciocinio do intérprete in Hermenéutica Aplicada, Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.59.

23 LACOMBE, Margarida apud Ivan Tristdo, op. Cit. P.5559.

24 GOYARD - FABRE, Simone, op. Cit. P.33/34.

25 Idem, p. 41.
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O homem, hoje, encontra em vérias concepgoes de direito o verdadeiro sentido do
sujeitos de direitos. E também o momento em que se depara, segundo Canotilho com
“direitos” que se propoem no horizonte da agio humana. O contetido estd aberto no seio
da pretensio da justica, abrindo espago aos mandamentos de otimizagio da pretensio de
correcio (Robert Alexy), ao seguir a légica de aprimoramento e expansao dos campos dos
direitos reconhecidos e a reconhecer. A norma juridica nao se confunde mais com o texto
constitucional. “A norma fattispecie aberta dd ensejo aos direitos fundamentais materiais

constitucionais”.?®

A Constitui¢io emite reflexos além do préprio texto constitucional, que segundo,
Paul Ricoeur “somente a relagio com o terceiro, situado no plano de fundo da relagiao
com o tu confere base & mediagio institucional exigida pela constitui¢io de um sujeito

real de direito, em outras palavras, de um cidadao.” ¥

A abertura do sistema juridico provocada pela amplificacio do 4mbito dos direitos

fundamentais é inevitdvel, é uma abertura qualificada.

“A disciplina da teoria geral do direito tem objeto, contetido e utilidade
para fundamentar a andlise sobre o fendmeno juridico da nova herme-
néutica e o (neo)constitucionalismo, tendo papel importante na forma-
¢ao do novo jurista, por instrui-lo com conhecimentos suficientes para
superar o normativismo dogmidtico e orientd-lo por um caminho mais
adequado. A nova hermenéutica é um dos melhores caminhos a ser tri-
lhado pelos juristas para superacio de tal paradigma, pois é amparada
por valores legitimos de uma sociedade democrdtica de direito. Para tan-
to, apresenta-se a no¢do de positivismo e seu modelo de superagao, o
pds-positivismo, onde os principios passam a ser tratados como direito,
viabilizando a introdugao de valores no ordenamento juridico e a resolu-

cao dos casos deforma mais justa.”*®

Atualmente, a centralidade, a unicidade, a unidade de algo (esse sujeito fora da his-
téria, ou fora do didlogo, base da teoria do direito) se dilui diante da visio do sujeito de
direitos segundo Paul Ricoeur. Direitos que se propdem no horizonte da a¢io humana.
Tendo af a manifestacio da esséncia juridica, norma inicial do fato juridico expresso no
ordenamento juridico, tem vigéncia em determinado tempo é a0 mesmo tempo norma
inicial de fato em determinado tempo ¢ norma final e inicial de novo tempo, que ao
mesmo tempo apresenta um novo horizonte , a norma juridica posta teria a natureza ju-

ridica de norma fattispecie inicial a0 mesmo tempo final e assim sucessivamente, de forma

26 CANOTILHO, J.J. Gomes . Op. cit. P.401.

27 RICOEUR, Paul. O justo 1, p.25/26.

28 TRISTAO, Ivan e Zilmar Fachin in Teoria geral do Direito e suas relagdes com a nova hermenéutica e o
(neo) constitucionalismo. Trabalho apresentado no XXII do CONPEDI em 2008.
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adequada. H4 uma ruptura com o j4 estabelecido e a nova ordem (norma juridica inicial/
final) se refugia no ordenamento juridico positivo que pode ser justo ou néo.

A norma juridica® se auto alimenta, nao s6 da politica, da ética, da economia. Por
isto que a norma juridica sempre estard no plano superior para garantir a ordem e se-
guranca juridica e ao ser um marco regulatério inicial , ela comporta em sua natureza
juridica, a finitude e a completude do sistema. A norma juridica marca a mudanga com
as ideias do passado e do futuro. Adquire segundo Alexy, a fundamentabilidade formal
no ordenamento juridico e a sua fundamentabilidade substancial, quanto ao contetido. O
jusnaturalismo pode ter encontrado seu fundamento na atualidade, na teoria dos direitos
fundamentais. A preocupagio com o direito posto vinda do jusnaturalismo e bem como
os anseios do homem podem na teoria dos direitos fundamentais e seus desdobramentos,
ter repousado seus anseios.

Serd sempre a norma juridica fundamental® porque e sempre estard vigente no or-
denamento juridico iniciando e finalizando épocas, finitude e completude do sistema ad
eternum. Final de um tempo passado e a0 mesmo tempo iniciando o futuro.

A cldusula aberta serd sempre renovada com o contetido da pretensio, tendo prin-
cipios como ponto de partida. Daf surge a necessidade do direito, para dar plenitude ao
fato social que venha a surgir na humanidade. Quanto 4 constituigio rigida e constitui¢io
flexivel. A Norma juridica inicial/ final, finitude e completude em si mesma, faz com que
a Constituigio rigida aceite também a Constituicao flexivel.

A ideia de estabilidade e rigidez de Canotilho como também a questao da polaridade
dos elementos da estabilidade e flexibilidade como um problema de coordenagio justa de
Konrad Hesse sustentam que a norma juridica ¢ inicial e final a0 mesmo tempo , pois
garante a estabilidade do sistema entre a constituigdo escrita e aquela que estd por vir, a
material. A Constituicio seria tanto a lei Fundamental do estado como a lei fundamental

da sociedade.

A base desta estrutura conduz a certa estabilidade no ambito dos direitos funda-
mentais através das duas formas de argumentagio Alexyana: argumentagio prdtica geral e

29 “Destaque-se que a norma juridica ¢ interpretada em trés dimensées, harmonicamente articuladas:
a) semantica: investiga as relacoes paradigmdticas da norma, ou seja, todos os sentidos aproximativos e
opositivos que se encontram presentes em sua estrutura de profundidade;
b) sintdtica: relaciona as normas de um mesmo texto com um contexto, em atividade intelectual, de
modo a investigar antinomias juridicas e o cardter sistémico das normas das diversas dreas juridicas, além
de seus inter-relacionamentos com outras realidades, normativas ou nao;
¢) pragmdtica: verifica a finalidade funcional da norma, sua aplicabilidade real no mundo concreto”
PEREIRA, Ademar. In Contribui¢do da dogmdtica juridica para a Ciéncia do Direito e suas relagoes.
Revista Direito Mackenzie. N. 2 — Ano 1, p. 186.

30 “A norma juridica ¢ o centro de interesse da Ciéncia do Direito, pois é a positivagao juridica que cria o
Estado e estabelece normas de conduta para assegurar a ordem juridica”. PEREIRA, Ademar. Op. cit.

p. 187.
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argumentagio juridica. “Quanto mais intensiva é uma interven¢io em um direito funda-

mental, tanto mais graves devem pesar os fundamentos que a justificam.” '

E, é quando a norma juridica® vai expressar sua finitude e completude no sistema,
ao representar o passado e o futuro. Serd sempre uma norma juridica inicial e 20 mesmo

tempo final no sistema juridico positivo vigente e, como também do futuro.

Direito Civil preocupado com a tutela dos direitos de personalidade e com a promo-
¢do da personalidade humana foi esta teoria, o pensamento adotado por José de Oliveira
Ascensio quando ele nos afirma que ¢ este o lugar préprio (direito civil) dos direitos de
personalidade. Assente o ponto de partida substancial hd que desenvolvé-los na sua teoria
geral e nas suas manifestagdes singulares que se revelarem necessdrias. Hd que ir muito
além dos escassos preceitos do Cédigo Civil. Os direitos de personalidade sio atributos
da pessoa humana e que em certos setores também assim o sdo considerados. O que vem
a diferenciar é o plano em que elas se encontram. O art. 5° da Constituigio contempla a
maior parte dos direitos de personalidade, mesmo aqueles que nio se encontram no 7u-
merus clausus também sio considerados como direitos de personalidade, e como direitos
fundamentais. Neste caminho vem trilhando a nossa teoria Geral do Direito, para dimi-
nuir o abismo entre a filosofia e a ciéncia do direito, no campo do delineamento do que

seja Pessoa e em que campo, e em qual setor do Direito deverd ser inserida.

“Muitos dos direitos fundamentais sao direitos de personalidade, mas
nem todos os direitos fundamentais sio direitos de personalidade. (...)
Contudo, hoje em dia, dada a interdependéncia entre o estatuto positivo
e o estatuto negativo do cidadio, e em face da concepgio de um direito
geral de personalidade como “direito a pessoa devir” cada vez mais os di-
reitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice versa.”

Diz ainda o Jurista/professor José de Oliveira Ascensio.

“Que a formalizagdo da Pessoa vai tdo longe que alcanca os préprios di-
reitos de personalidade, (...) os direitos de personalidade deixam de ter
aquele minimo que se impoe em toda a sociedade para se transformarem
numa categoria oportunistica, muito frequentemente destinada a tutelar

interesses patrimoniais sob a capa de uma promiscua prote¢io da perso-
nalidade.”®

E, mais do que nunca, a teoria dos direitos fundamentais acompanha o pensamento

do Prof. José de Oliveira Ascensdo ao afirmar que a base desta estrutura (apresentagio

31 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.68.

32 A norma juridica é o centro de interesse da Ciéncia do Direito, pois ¢ a positivagdo juridica que cria o
Estado e estabelece normas de conduta para assegurar a ordem juridica. PEREIRA, Ademar. Op. cit. p.
189.

33 ASCENCAOQ, Jos¢ de Oliveira O Direito Civil como o Direito Comum do Homem Comum in www.
idb-fdul.com, p. 52.
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atual dos direitos fundamentais e o neoconstitucionalismo) conduz a certa estabilidade
no Ambito dos direitos fundamentais através das duas formas de argumentagio Alexya-
na: argumentagio prética geral e argumentacio juridica. “Quanto mais intensiva é uma
interven¢io em um direito fundamental, tanto mais graves devem pesar os fundamentos

que a justificam.”

Logo a protegio dos direitos de personalidade pode ter a seguranca juridica apesar
da atipicidade generalizada dos mesmos. E, diz correto o nosso professor que os artigos
11 a 21 do Cédigo Civil fazem apenas referencias a alguns tipos, que nao so sequer os
de maior importancia. A teoria dos direitos fundamentais vem consagrar a prépria Pessoa
Humana, ao admitir que outros direitos nio exemplificados em lei possam ser conside-
rados como tal, ndo deixa de ser um breve retorno ao direito natural como sempre uma
constante histérica. A pessoa humana voltaria a ser a base da teoria geral do direito Civil.
Com diz Alexy apud Clara Jaborandy “em casos de conflito entre regras e principios, a
solucdo deverd ser fundamentada no sopesamento entre o principio adstrito e o outro

principio colidente.”*

Como diz *Prof. Ascensio , “os direitos de personalidade (...) hd que ir muito além
dos escassos preceitos do Cédigo Civil. O jurista ndo é um refletor de leis, é um revelador
do Direito. Neste dominio tem um largo campo aberto 4 sua indagagio, porque como
dissemos hd que determinar o que é essencialmente exigido pela Pessoa independente-

mente de estar ou nio previsto por lei.”

Dentre os direitos de personalidade ligados 4 propriedade intelectual, temos os di-
reitos de personalidade de base ética. Encontramos neste rol, os direitos de personalidade
do autor que une a cria¢io da obra e sua inser¢ao em um corpo mecénico. “Na integragio
desses direitos ¢ que se acha a unidade da categoria; assim como facetas de uma mesma
realidade sdo, por natureza, incindiveis, pois se combinam em um sistema bindrio de cor-
relagao e de interferéncia reciproca, imprimindo cardter especial aos direitos intelectuais.
Os direitos respeitantes ao liame pessoal entre autor e obra sio, assim, inseridos, pela

doutrina, entre os direitos de personalidade.” *

A questio entao se baseia o Direito Civil, Direito Comercial, Consumidor e Direito
da Empresa sdo direitos generalizdveis ou no em relacdo 4 PESSOA, como base de todo
raciocinio juridico. Para sermos consumidores precisamos sim, sermos PESSOAS, mas
apesar de consumirmos, o Direito do Consumidor nao é Direito Civil, mesmo sendo
praticado por PESSOAS. O direito do consumidor surge como “uma resposta ao fato

inconteste de que a dinimica do direito mercantil jd se lastrava para relagoes vérias que

34 JABORANDY, Clara Cardoso Machado .op. cit. P. 68
35 ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira, ibem idem. P.55
36 BITTAR, Carlos Alberto Bittar. Os direitos de personalidade, Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.215.
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atingiam também os nio comerciantes. Como os consumidores passaram a depender de
crédito e de uma infinddvel quantidade de relagdes de compra e venda ou prestagao de

servicos, a tutela especifica relagdo juridica se fez necessdria.”?’

5. Conclusdes

A pessoa nao é o nticleo do Direito Civil, apesar de seus contornos juridicos esteja no
Direito Civil. E sabido que nio existe drea de Direito totalmente auténoma. A Pessoa que
se tornard sujeitos de direitos aparecerd em vérios ramos do Direito, nos microssistemas,
ao criar vinculos, base das relagoes juridicas. “Consideraria a pessoa no trafego juridico:
quer ainda a pessoa em si, como que respeita a capacidade, quer a pessoa na dinimica
juridica, como titular de situacoes juridicas, particularmente como parte em relacoes juri-
dicas. Mas a Pessoa apareceria aqui no aspecto funcional e nao essencial e com isto sujeita
a parificacdes com entidades que nio sdo pessoas ontoldgicas. (...) Sé desta maneira se
tornard transparente a realidade da pessoa como o centro de gravidade do Direito e se

alcangard uma base segura para extrair todas as consequéncias desta posi¢ao.”

Quanto ao Direito de Empresa, a figura da Pessoa também aparecerd na sua parte
essencial quando as mesmas constituem suas sociedades e quando também existe a des-
consideragio da pessoa juridica. Aparecerd a Pessoa no seu aspecto essencial e aparecerd
também no seu aspecto funcional em vérios microssistemas que tratardo de vdrias maté-
rias do ramo de direito empresarial. Apesar do Direito de Empresa estar situado no Cédi-
go Civil, reflexo da Unificagao do Direito Privado baseada na teoria italiana, no entanto, a
aprovacio de novo Cédigo Comercial urge. Ao lado das normas gerais do cidadio, como
Pessoa, exaradas no Cédigo Civil, teremos também a Pessoa no seu aspecto funcional
em regras especiais como a protecio ao Consumidor, normas que tratam do empregado,
normas tratando da empresa para dar maior seguranca juridica nas relagbes econdmicas
do século XXI. E sabido que o Direito ¢ subordinado aos ditames da economia, porque
nio falar em dirigismo contratual com base nas regras no direito da economia. O direito
comum entre o Direito civil e o comercial seria o direito obrigacional e nao a unificagio
completa do Comercial no Cédigo civil; isto tampouco influi na autonomia do direito
comercial. O fendmeno da comercializagio do direito civil vem ratificar que a PESSOA
aparece como sujeitos de direitos, ou seja, na convivéncia de vérios ramos do direito (and-

lise econdmica do direito — AED) . Ao interpretar a lei posta segundo os parAmetros da

37 WAISBERG, Ivo . O projeto de lei n.1572/2011 e a Autonomia do Direito Comercial in Reflexdes sobre
o Projeto de Cédigo Civil, Sao Paulo: Saraiva, 2013,p.70

38 ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira, op. Cit. P.56.

39 “A Anilise econdémica do direito (AED) é um método de andlise do Direito. Ela se vale de ferramentas
da Ciéncia Econdémica — fundamentalmente da Microeconomia — para explicar o Direito e resolver
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AED e também ao opinar a cerca de mecanismos de andlises de futuras leis encontramos
o liame doutrindrio também entre a teoria dos direitos fundamentais de Alexy, ¢ a tépica,
a0 admitir interferéncia de outras dreas no Direito, ao permitir o jurista ir além da norma-
tividade técnica. Ratifica meu raciocinio que a norma juridica é ela o marco inicial e final
a0 mesmo tempo, pois ela é posta em determinado tempo e finda em outro. Quando isso

acontece, a norma juridica finda renasce em outra norma juridica inicial de outro tempo.

Em resumo, examinamos, no seu percurso histdrico, as relagoes entre ética, justica,
Direito e a progressiva formulacio e complexificagio da nogio de pessoa, fulcro da nossa
meditagio que teve como fio condutor, a repercussio dessa nogio nas diferentes dreas do
Direito contemporineo. Nosso exame privilegiou o exame da contribui¢io de Paul Rico-
eur para a complexificagio e reformulacio do conceito, bem como para considerarmos as

repercussoes de suas teses no Ambito do Direito contemporaneo.
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