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A NOCAO DE ORDENAMENTO JURIDICO



1 O direito em sentido objetivo freqiientemente
concebido como norma. Insuficiéncia de tal concepgao

Todas as definicdes do direito que foram dadas em sentido objetivo
tém, sem nenhuma exce¢do, um elemento comum que representa o genus
proximum ao qual o conceito se reduz. Estas concordam entre si ao afir-
mar que o direito constitui uma regra de conduta,’ se bem divirjam, ora a
mais, ora menos, ao esclarecer a differentia specifica pela qual se deveria
distinguir a norma?’ juridica das demais.

! Nos tltimos tempos este ponto de vista foi, por assim dizer, exacerbado até as ulti-
mas conseqiiéncias, em vdrios sentidos e por vérias partes. Prescindindo dos trabalhos
realizados em particular por Duguit, nos quais todo outro momento juridico se resu-
me e é quase anulado na “régle de droit” (v. L’Etat, le droit objective et la loi positive. Paris,
1901. p. 10 ss., assim como os escritos posteriores), ver, por exemplo, KELSEN, H.
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze. Tiibingen,
1911, cujo entendimento ¢ salientado jd no titulo da obra [na literatura mais recente
que sera aqui citada, teve-se contestacGes a tal concepcao vindas de varios lados e em
vérios sentidos].

2 Utilizamos de modo indiferente a palavra “norma” e a palavra “regra”. E importante
‘notar afim de que sejam evitados equivocos, que, na literatura alema, surgem quando se
entra em controvérsia sobre a questao de saber se o direito seja constituido somente por
normas (v. por exemplo THON, A. Rechtsnorm und subjektives Recht. Weimar, 1878. p. 1 ss.,
8; BIERLING, E. R. Juristische Prinzipienlehre. Vol. 1. Leipzig, 1894. p. 30 ss.; WINDSCHEID,
B. et KIPP, T. Lehrbuch des Pandektenrechts. 1. Leipzig, 1906, § 27; ENNECCERUS, L. Lehrbuch
des biirgerlichen rechts®. Marburg, 1911, 1, p. 27 [=na 13. edicdo, 1931; ecc.), a palavra “Norm”
néo recebe o significado que utilizamos, de “regra”, mas o de “comando” ou “proibigao”,
ou seja, de “imperativo”. Trata-se, deste modo, da questdo, que aqui nao nos interessa,
acerca do carater “imperativo” do direito. Na Itélia, segue a mesma terminologia,
BRUNETTI, G. Norme ¢ regole finali del diritto. Torino, 1913, § 5 ss. A respeito do direito como
regra, observa JELLINEK, G. Aligemeine Staatslehre®. Berlin, 1914. p. 332 [as edigdes poste-
riores nao sofreram modificagGes seja neste, seja nos outros pontos aqui citados]: “Kein
Streit herrscht daritber, dass das Recht aus einer Summe von Regeln fiir menschliches Handeln
besteht” (“Nao é contestado que o direito consista em uma soma de regras relativas a acao
humana’).
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O primeiro e mais importante escopo do presente trabalho é o de
demonstrar que tal modo de definir o direito, mesmo nao sendo inexa-
to, 2o menos de um certo modo e para certos fins, ndo deixa de ser
considerado inadequado e insuficiente em si e por si, e que, conseqiien-
temente, é necessario completd-lo com outros elementos que
freqiientemente néo s&o levados em conta e que, ao contrario, pare-
cem ser essenciais e omamnﬁmﬁ\mmnbm. Que o direito se apresente também
como norma e que seja necessério aprecid-lo também sob este aspecto;
que, de resto, tal perspectiva seja freqiientemente suficiente, além de
necessdrio, em particular no que concerne as finalidades da pratica
cotidiana; sdo razdes que juntamente a outras explicam porque, na
analise desta defini¢do abstrata n3o tenhamos ido além da categoria
das normas. Mas isso, como é natural, nfo exclui que se possa e que se
deva supera-la, salientando outros aspectos mais fundamentais e, so-
bretudo, antecedentes do direito, tanto pelo dngulo das exigéncias 16-
gicas do conceito, quanto pela exata avaliagdo da realidade em que o
direito se manifesta. .

2 Alguns indicios gerais desta insuficiéncia; em
particular aqueles que tém a sua provavel origem
nas defini¢des correntes do direito

A melhor e mais convincente demonstracio desta tese serd ofereci-
da, naturalmente, pelo conjunto do nosso trabalho se conseguir esclare-
cer ou resolver uma série de problemas concernentes a varios ramos do
direito que, até agora, permanecem obscuros ou insoliiveis. No entanto,
antes disso, no sera indtil aduzir algumas provas e também mHmE.um indi-
cios indiretos da insuficiéncia das defini¢bes comuns.

Entre estes tltimos, é necesséario listar os que mmw¢m9.

Em primeiro lugar, o fato de que todos falam e confessam que o con-
ceito de direito ainda nao € perfeitamente claro.’ Tal sentimento néo pode
advir somente das divergéncias que se encontram na doutrina, porque
elas ndo sdo nem numerosas, nem graves. Esta dltima, perfeitamente una-

® Também hoje, salienta RADBRUCK, G. Grundziige der Rechtsphilosophie. Leipzig,
1914. p. 30 [ndo mais na 3. edigio de 1932, intitulada Rechtsphilosophie], tém valor as

palavras decisivas de Kant: “Noch suchen die Juristen eine Definition zu ihrem Begriffe
vom Recht”.
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nime* no reduzir o direito & categoria das normas, distingue as normas
juridicas das outras segundo vérias férmulas que, freqiientemente, s6 di-
ferem na aparéncia. Este sentimento parece vir da intuicao, fosse ela vaga
e distinta, de que todo o problema ndo ¢ delineado de um modo conveni-
ente e que uma resolugao satisfatéria nao pode ser obtida a nao ser que se
modifiquem o0s seus mesmos termos.

Em segundo lugar, é um sintoma relevante o fato de que, enquanto
uma defini¢do exata do direito se reputa necessaria nao somente para as
disciplinas mais abstratas, como a filosofia e a teoria .mmn& do direito, tam-
bém para as disciplinas juridicas particulares a definigdao comum pouco
ou nada serve a estas ultimas.

Na verdade, ao determinar os principios, seja do direito ptblico,
seja do direito privado, mas, sobretudo do primeiro, chegou-se ja a tal
ponto de coordenagao e de subordinacdo, um do outro, que esses pare-
cem diretamente e indiretamente descendentes da concepgao geral a.o
direito, e que variam, ao menos de posi¢ao e de perspectiva, com 0 vari-
ar desta dltima. As mais profundas divergéncias que a determinagao
delas suscita indicam de modo claro qual é o ponto central e fundamen-
tal que seria necessario ter como referéncia. Quem possui mHm.EM._ Qmﬁbm-.
cimento dos problemas mais importantes de, por exemplo, Qﬁm_".o inter-
nacional, direito constitucional ou direito eclesiastico, sabe muito bem
que na maioria das vezes a discussdo destes, entre aqueles que 0s ammop.
vem de modos diferentes, torna-se inatil, até mesmo impossivel, devido
a falta de um ponto de partida certo. E sem divida — como ja foi salien-
tado em outras ocasides® —, este ponto é a defini¢do do direito. >@¢m~.m. de
onde implicita ou explicitamente se parte pode até mesmo ser pacifica,
mas ndo serve ao objetivo devido ao fato de somente conter elementos
indiferentes e indiferenciados.

Ainda possui um notével significado a origem, a0 menos provéavel,
das atuais definicdes do direito. Estas foram elaboradas ou através do

% Prescindimos daqueles particularissimos pontos de vista, estes ”mﬁgﬁ‘. de resto, sig-
nificativos, pelo qual consideramos va “a esperanga de encontrar o A:E. proprium do
direito, o seu momento especifico, ou a sua definigao tao cara a mmzm.nm_&mmm dos m_omo-
fos”. Veja, neste sentido [entre outros], MAGGIORE, G. Il diritto e il suo processo hmmamn.
Palermo, 1916. p. 59 ss. [deste autor, ver, contudo, os escritos posteriores que serao
citados a seguir].

SPara o direito internacional, v. ANZILOTTL D., na Rivista di diritto internazionale, <.HH. %oﬁ.w
p. 567; para o direito eclesiastico, ver por dltimo DEL GIUDICE, V. Il diritto ecclesiastico in

senso moderno. Roma, 1915. p. 20 ss.
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i MW mmwwm.mwﬁwwﬂwmw%w.mwmwcﬁ Problem eines einheitlichen Rechtssystem. Archiv

g Swm,mm .% .C : s8.; ﬂmrmmz. H. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Op.

Nmmm%&.%b.%m. . A 1. Ueber zwei Hauptpunkte der Kelsenschen Staatsrechtsleh

kA ".S.vw.mm.vm. Off. Recht. X1..1913. p. 397 ss.; KELSEN, H. Zur Lehre vom o.,_.mnnnhmnr_.m.

e H,m 3 (1913), p. 55 ss.; WEYR, F. Zum Unterschiede zwischen &ffentli -
- privatem Recht. Oesterr. Zeitschrift fir 6ff. R., 1. 1914. p- 439 ss Fnofentlichen

e o e i
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de modo silencioso.” Se isto é exato, pode-se deduzir que os elementos do
conceito geral de direito devem ser extraidos mais do direito publico do
que do direito privado. Isso significa que é necessério adotar um procedi-
mento inverso ao que prevaleceu até hoje: ndo, contudo, até o ponto de
forjar uma defini¢ao de direito que, retirada da andlise exclusiva do direi-
to publico, poderia deixar de servir ao direito privado, repetindo os incon-
venientes que aqui deploramos. Em outras palavras, é necessédria uma
definicdo geral do direito verdadeira e completa, que leve em conta ele-
mentos que até agora nao foram, por assim dizer, valorizados, propondo-
se ndo somente o objetivo tedrico, mas também prético, de servir a todos
o0s ramos especiais do direito, se é verdade que este, seja mesmo ndo tnico
nas suas manifestagdes, pode todavia se reduzir a um conceito Ginico.

Para confirmar e complementar o que foi observado, pode-se ainda
dizer que freqlientemente os juristas formaram uma nogao do direito que
nao vai além do direito que se aplica ou que se leva em consideragao nos
tribunais.? Ora, do ponto de vista do juiz, é natural que o direito seja
somente uma regra, ou melhor, uma regra de decisao. E, partindo do pres-
suposto de que a prote¢do judicidria, que antes era quase exclusiva do
direito privado, ndo existe nem mesmo hoje para grande parte do direito
ptblico — parte que pode ser a fundamental —, chega-se a explicagdo de
como o direito se configurou tendo em vista as normas de decisdo das
controvérsias de direito privado.

7 Conforme as observacdes de PETRONE, L. Il diritto nel mondo dello spirito. Milano, 1910, p.

134 ss., as quais porém néo aderimos devido ao fato de se ligarem & concepgao estritamen-

te estatal do direito. Ver, em sentido andlogo, COVIELLO, N. Manuale di diritto civile italia-

no?. Vol. I. Milano, 1915, § 6 [4. edi¢do, 1929]. Mesmo na doutrina mais antiga néo faltam
afirmagdes que procedem da mesma perspectiva. Deste modo, por exemplo, P. ROSSI
dizia que o direito civil é um capftulo cujo principio se encontra no direito constitucional.
A opinido diametralmente oposta (ocultada por diversos escritores, algumas vezes utili-
zada para assuntos especiais, e explicitamente formulada por RAVA, A. Il diritto come
norma tecnica. Cagliari, 1911. p. 102), que afirma ser o direito privado somente o verdadei-
ro direito, enquanto as relages de direito publico ndo seriam intrinsicamente juridicas,
pode ser explicada somente na linha do que dissemos no texto: que a definigdo comum do
direito, da qual se parte, é essencialmente formulada se referindo ao &Hmﬁ\o privado, e,
por isso, em certo sentido exclui o direito piblico do seu dmbito conceitual. E, entdo, uma
opinido que pode servir para confirmar a necessidade de rever tal definicao do ponto de
vista publico.

8 Recorda-se o dito de Maitland, para quem escrever a histéria das agdes inglesas seria o
mesmo que escrever a histéria do direito inglés. E, conforme, as observagdes de

EHRLICH, E. Der praktische Rechtsbegriff. In: Festschrift fiir E. Zitelmann. Miinchen u.
Leipzig, 1913. p. 8 ss.
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3 Necessidade de distinguir as normas
juridicas do ordenamento juridico analisado
enquanto unitario. Impossibilidade légica de definir
este tltimo como um conjunto de normas

Existem também argumentos mais diretos e substanciais que demons-
tram a necessidade de rever o conceito de direito.

As memﬂnamm nas defini¢bes de idéias muito abstratas
freqlientemente sdo geradas e perpetuadas vmﬁm indeterminagio das pa-
lavras que a estas correspondem, pela pobreza da linguagem, que nio
fornece vocabulos distintos para distingui-las das outras afins. Deste modo,
talvez também por esse motivo, quando se afirma que o direito é norma
de conduta, ndo se percebe que a palavra “direito” é na realidade usada
em vérios significados, dos quais seria necessério salientar a diferenca, e
que, ao contrario, nem se suspeita que exista.

Em um primeiro significado, se entende por direito uma ou mais
normas determinadas — uma lei, um costume, um c6édigo e assim por di-
ante — considerando-as cada uma em si ou mesmo agrupando-as materi-
almente, segundo o seu objeto comum, a sua fonte, 0 documento que as
contém, ou outros critérios mais ou menos extrinsecos e particulares. Nes-
te caso, a definigdo comum parece perfeitamente exata.

~ Frequentemente, porém, entende-se por direito algo ndo somente
BNE.E.DEP mas também substancialmiente diferente. Isso se verifica quan-
do diz respeito a todo o ordenamento juridico de uma ente: quando, por
exemplo, se fala do direito italiano ou francés, do direito da Igreja catdlica
etc. abracando cada um na sua respectiva totalidade. Entdo, é necessario
recorrer a um expediente para sustentar a defini¢do geralmente adotada:
o de conceber cada um destes ordenamentos como um conjunto ou um
sistema de normas. E, no entanto, um procedimento 'que parece contrario
as leis da I6gica em matéria de definicdo e que, pela mesma razdo, estd
bem longe de espelhar a realidade.

E evidente que se queremos definir todo um ordenamento juridico
néo podemos levar em consideragéo somente s suas partes individuais
ou aquelas que assim se créem, ou seja, as normas que ali estao compreen-
&wm.mp para depois dizer que este é o conjunto destas partes, mas é neces-
sario chegar ao ponto que as caracterizam, a natureza deste conjunto ou
&mmﬁm” todo. Isso seria desnecessario somente se fosse admitido que um de-
terminado ordenamento juridico nada mais é do que a soma aritmética
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de varias normas, do mesmo modo que uma lei, um regulamento, um
cédigo —~ em uma perspectiva material e extrinseca — sdo somente uma
sucessdo de determinados artigos, que podem ser adicionados entre eles.
Se, ao contrario, admitimos, como é certo, que um ordenamento juridico
no sentido dito ndo é a soma de varias partes, sejam estas ou nado simples
normas, mas uma unidade entre si — e uma unidade, note-se bem, n&o
artificial ou obtida através de um procedimento de abstracdo, mas con-
creta e efetiva — deve ainda ser reconhecido que este ordenamento é algo
de diferente dos elementos materiais que o compdem. Ainda melhor, deve
ser considerado o fato de que ndo é possivel ter um conceito adequado
das normas que nele estdo compreendidas sem antepor o conceito unita-
rio desse. Do mesmo modo, ndo é possivel ter uma idéia exata dos varios
membros do homem ou das rodas de uma determinada méaquina se nao
se sabe antes o que é o homem ou o que é aquela maquina.

4 Como algumas vezes tenha sido intuida a unidade
de um ordenamento juridico

A necessidade de considerar um ordenamento juridico como uma
unidade, no sentido j& mencionado, foi muitas vezes salientada.’ Ela se
tornou uma espécie de lugar comum na formulagao das teorias sobre a
interpretagio das leis. Mas é estranho o fato de ela nunca ter sido explora-
da e levada até as suas conseqiiéncias 16gicas no que diz respeito & defini-
cdo do direito. Justamente por isso — 0 que ndo deve ser negligenciado —,
esta necessidade ficou pouco mais do que uma afirmagéo e,
freqiientemente, como uma simples intui¢do, uma idéia vaga, nebulosa e
quase incompreensivel mesmo em tais teorias que, ainda assim, constro-
em sobre ela alguns dos seus principios fundamentais. De fato, estas teo-
rias ndo se limitam a salientar que o ordenamento juridico é um sistema
de normas concatenadas logicamente entre si, nao obstante o fato de se
formar por pedacos e de possuir imperfeicdes. Tal fenémeno poderia ser
explicado de modo muito simples através da inten¢do dos 6rgaos

? Veja, entre outros, PEROZZI, S. Precetti e concetti dell’evoluzione giuridica. In: Atti della
societd italiana per il progresso delle scienze. V riunione. Roma, 1912. p. 13 ss. Veja também
REDENT]I, E. Intorno al concetto di giurisdizione. In: Scritti in onore del Simoncelli. Napoli,
1916. p. 5. [v. recentemente GIANNINI, M. S. L'interpretazione dell'atto amministrativo e la teoria
giuridica generale dell'interpretazione. Milano, 1939. p. 111 e autores 1vi. cit., e além desses, a
obra de minha autoria Principii di diritto costituzionale generale. Milano, 1945, cap. VI, § 7].



68 Santi Romano

legislativos, os quais, a0 emanar uma lei, ndo sé sabem que esta se une as
precedentes, assim como contam com aquela espécie de amalgama que a
interpretagdo’® se constitui. Muitas vezes, contudo, se vai além deste con-
ceito, e ndo parece que seja somente com escopo de colori-lo e de dar a ele
imagens mais vivas, mas sim para trazer a discussdo um outro conceito
substancialmente diferente. Deste modo, por exemplo, se fala de uma von-
tade, de uma potestade, de uma mens, de uma forca prépria do
ordenamento juridico, diferente da forca que as normas individuais pos-
suem e independente também da vontade do legislador que as emanou.
Afirma-se que o ordenamento constitui um “todo vivo”, um “organis-
mo”, que possui “for¢a prépria, mesmo que latente, de expansao e de
adaptagao”, sobre a qual se fundamenta a admissibilidade da analogia.!
E notério que, para os adeptos da “interpretacio evolutiva”, esta vontade
auténoma do ordenamento juridico poderia se transformar sem que nele
fossem incorporadas novas normas, bastando somente a mutacio do
ambiente social em que deve ser aplicada. .

. Ora, a parte os exageros tao fregiientes nesta matéria — mas que mesmo
assim sao significativos —, 0s conceitos que, como afirmamos, se tornaram
H:m.mwm.m comuns, evidentemente nao podem ser considerados como sutis
artificios ou como intrigas dos juristas, enclinados a colocar nuvens e a
circundar de mistérios o fundamento do seu oficio de intérpretes. Tais
conceitos, a0 contrério, sdo intuigdes justas — que porém precisam ser de-
monstradas — de que a natureza de um ordenamento juridico ndo se de-
monstra totalmente e nao pode ser compreendida enguanto se tenha em
exame somente as vérias normas que dele fazem parte, negligenciando a
unidade que constitui. Esta unidade do ordenamento é algo de diferente
Qmm. normas, e, a0 menos até um certo ponto, independente. O fato desta
unidade como tal ndo ter sido demonstrada explica, concomitantemente
como de modo freqiiente se atribui significado inexato ao principio da

expansao l6gica” das normas. Isso explica também as opinides igual-
mente inadmissiveis de quem™ acreditou poder destruir totalmente este
principio sem preservar o elemento de verdade que contém.

s<£.mmovnmmm»mwoaommovmm?mx_ ... .. .
.\ \ nommam,ﬁmﬂ:ﬂ/\.bmwa:mimHE.
Recht. I Berlin, 1910. p. 37 ss e, também, p- XL ) , S e
11 .

KMMNWOM%WMHMVMN%O/\HMWFO\ N. Op. cit.,§28; MICELI V. Principii di filosofia del diritto.

E ) : as citagdes no mesmo sentid deri ipli

e ido poderiam ser multiplicadas sem
12 S )

: /.\mum\ por exemplo, STAMPE, E. Rechtsfindung durch Konstruktion. Deutsche Juristen-
nmmm::w\ X G.womv.\ e nm um certo modo, também DONATI, D. II problema delle lacune
ell’'ordinamento giuridico. Milano, 1910, passim e especialmente p. 126 ss.
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5 Como um ordenamento juridico ndo seja somente
um conjunto de normas, consistindo também em
outros elementos

Parece que podemos e devemos ir mais longe. Até o presente momen-
to afirmamos que a defini¢do do direito néo coincide com a defini¢do das
normas que nele estdo compreendidas, mesmo admitindo a hipdtese de que
no direito somente seja possivel encontrar as normas como elementos es-
senciais. Agora assumamos que esta hipétese, que poderia ser considerada
como um pressuposto pacifico de todas as defini¢des do direito, seja contra-
ria 4 realidade. Conseqiientemente, afirmarfamos que tais defini¢des apre-
sentam o vicio de ndo serem — pelas razGes que mencionamos — verdadei-
ras, ou seja, ndo sdo exatas do ponto de vista l6gico, deixando indeterminado
justamente o que deveriam esclarecer, possuindo também o vicio, bem mais
grave, de partir de um postulado totalmente erréneo.

Acreditamos que este assunto possa ser demonstrado de diferentes
modos.

Antes de tudo, sera util apelar para a experiéncia geral ou, melhor, ao
significado que a expressdo ordenamento juridico traz espontaneamente
consigo. Neste sentido, quando se fala, por exemplo, do direito italiano ou
do direito francés, ndo é verdade que se venha a mente s6 uma série de
regras ou que se apresente & imagem das filas de livros que constituem as
coletaneas oficiais de leis e decretos. Aquilo a que os juristas pensam, e
ainda mais os no juristas — que ignoram as defini¢des do direito que men-
cionamos —, é algo mais vivo e animado. E, em primeiro lugar, a complexa
e diversificada organizacdo do Estado italiano ou francés; os numerosos
mecanismos e engrenagens, as relagdes de autoridade e de for¢a que pro-
duzem, modificam, aplicam, fazem respeitar as normas juridicas, sem se
identificar com essas. Em outras palavras, o ordenamento juridico, desta
maneira amplamente entendido, é uma entidade que por um lado se move
conforme as normas, mas, sobretudo, por outro, ele mesmo as move quase
como se elas fossem pedes em um tabuleiro de xadrez. Deste modo, elas
representam mais o objeto e 0 meio da atividade do ordenamento, do que
um elemento da sua estrutura.’??s Sob determinadas perspectivas é possi-
vel afirmar que as normas coincidem com 0s tragos essenciais de um

ordenamento juridico, quase que por reflexo. Algumas normas podem tam-

12bis [Adere a esta minha observagdo SCHMITT, C. Ueber die drei Arten des
rechtswissenschaftlichen Denkens. Hamburg, 1934. p. 24].
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bém variar sem que os tragos muderm, assim como, freqiientemente, a subs-
tituicdo de determinadas normas por outras é mais o efeito do que a causa
de uma modificagido substancial do ordenamento. Nao convém, contudo
antecipar a demonstra¢do deste conceito, que serd retomado mais adiante m
dele extraido as conclusdes.

6  Como tais elementos sejam implicitamente
postulados pela maior parte das pesquisas sobre
as caracteristicas especificas do direito

. Serd necessério, no entanto, que permanegamos em um terreno
mais concreto e relativamente mais c6modo, utilizando alguns argu-
mentos que nos sao fornecidos pelas varias tentativas de estabelecer
uma diferenga entre a norma juridica e as outras afins. Ninguém gos-
taria de afirmar que estas tentativas tenham dado resultados
satisfatérios. Tal fenémeno poderia nos levar a supor a existéncia de
um erro no modo como o problema é freqgiientemente colocado. Erro
que .Huoamnwm ser o seguinte: tendo sido admitido o postulado de que o
direito seja somente norma, se procurou o carater ou as caracteristicas
especificas da norma juridica, mas esta indagagéo nao pode levar até
anogdo de direito justamente porque este nao se resume todo e sempre
em normas. O resultado foi que se procurou resumir um problema que
possui uma dimensdo mais ampla, acreditando-o equivalente a um
oc.ﬂ.ou que, ao contrério, é mais limitado. Disso advém uma série de
solugGes e expedientes que parecem ajudar a esclarecer a nossa tese
De fato, as solugées que foram propostas, mais uniformes na sua mﬁm..
rente variedade do que se poderia supor, tém em comum o fato de
sem. se dar conta, procurarem as caracteristicas que diferenciam a 59,“
ma juridica em elementos estranhos ao conceito de norma. Assim fa-
zendo, essas tentativas contradizem o postulado do qual se oimwbma
€, mesmo nao querendo, mmﬂbmg.@cm este o direito ndo é norma. ,

Nao seré initil examinar, de tal ponto de vista, a opinido muita difusa
de que o direito se diferencia das outras normas principalmente devido as
suas nmﬂm.nwmnmmnmm “formais”. Ja esta expressao por si mesma deveria fa-
zer wmm.mﬂb enquanto, evidentemente, menciona algo que esté fora da nor-
ma ucb&n.m\ que constitui o seu invélucre ou o seu aspecto extrinseco. Faz
com que fique sempre para ser meditado o porqué o direito deveria ser
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definido mais pelas suas vestes, do que pela substancia das normas que o
compdem. A rigor de tal fendmeno se deveria deduzir que o direito nao ¢
a norma, mas sim o que envolve esta Gltima e nela imprime um determi-
nado aspecto. Mas nao insistamos neste tipo de consideracdes, ainda mais
que a palavra “forma” é daquelas que se prestam multiplas interpreta-
¢Bes® (ver, mais adiante, o paragrafo 14). Vejamos quais seriam estas “ca-
racteristicas” formais.

Podemos prescindir de algumas dessas, seja porque ndo exista una-
nimidade ao listé-las como tais, seja porque deveremos, em outros desses
nossos estudos, examina-las de uma perspectiva mais aprofundada. Bas-
tar4 que analisemos duas de tais caracteristicas, que, mesmo néo sendo
entendidas de igual modo, recebem o consenso unanime, ou quase, da
doutrina. Trata-se daqueles que freqiientemente sao colocados sob o nome
de objetividade da norma e sangao juridica.

7  Apreciagdo, deste ponto de vista, daquilo que se
diz ser a “objetividade do direito”

Tendo por base a primeira destas duas caracteristicas, se afirma
que o direito é feito de normas retiradas da consciéncia daqueles que
devem observa-las, sendo elas dotadas de uma existéncia prépria e au-
ténoma. Sem duvida alguma o direito tem a sua raiz profunda nesta
consciéncia, sendo projetado pelo seu intimo e sendo um luminoso re-
flexo desta, mas ele a transcende, a supera e a ela se contrapde. Nor-
malmente os individuos se reconhecem entre si como associados e des-
te modo tendem & colaboragdo espontanea e ao respeito reciproco das
suas liberdades. Mas, como é possivel que venham a surgir divergénci-
as e contendas entre eles, é necesséria a intervengédo de uma conscién-
cia superior que seja o reflexo e represente a sua unido. Esta conscién-
cia que encarna as razdes da coexisténcia e do sistema em que os indi-
viduos se unem, que tem o papel de mediador nas relagdes entre elas e
com o todo, que é como a encarnagao do eu social, do socius tipico,

13 Var DEL VECCHIO, G. [ presupposti filosofici della nozione del diritto. Bologna, 1905. p. 173
[de fato, quando este autor, no ensaio Moderne concezioni del diritto. Rivista internazionale
di filosofia del diritto, 1921. p. 6, objeta, no que concerne a minha observagdo, que as caracte-
risticas formais do direito sdo as suas caracteristicas essenciais porque forma dat esse rei, diz
algo muito exato, mas usa a palavra “forma” com um significado filoséfico que nao é
precisamente o que me refiro no texto].
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,

abstrato, objetivo, é o direito que expressa. Desta advém a “posigdo
formal” do direito, que se define como o reino da objetividade.

Do ponto de vista 16gico isso implica no seguinte principio: direito
néo é ourido é somente a norma posta, mas-sim a entidade que a pde.** O
processo de objetivagao que d4 lugar ao fendmeno juridico nio se inicia
com a emanagao de uma regra, mas no momento anterior. As normas sio
somente a manifestacdo de tal fenémeno, uma das suas varias manifesta-
¢Oes, um meio através do qual se afirma o poder daquele eu social que ha
poucos falamos. N&o existe nenhuma razéo para considerar que eu social
seja um termo 4 quo do direito.® Este é o préprio direito, sendo a norma
somente a sua voz ou, melhor, uma das vozes, um dos modos com que
este atua e alcanga o seu fim. A sua existéncia e a sua estrutura, que mar-
cam a0 maximo grau a objetividade que se afirma como prépria e carac-
teristica do direito, devem ser entendidos na linha que circunscreve a fron-
teira de um ordenamento juridico. A objetividade das normas é somente

' Vide a obra de PETRONE, 1. Il dititto nel mondo dello spirito, passim, e do mesmo autor, o
Wmn.az.o Hu.mmnmambnm“ Contributo all'analisi dei caratteri differenziali del diritto. ?.S.mna
italiana di scienze giuridiche, XXXII. 1897. p. 367 ss. Vide, ainda, MICELI, V. La riorma giuridica.
H.q‘mbmu.h.n._ck 1906. p. 197 ss.; MICELL, V. Principii di filosofia del diritto. Op. cit., § 54. CROCE, B.
m.:._amemn della pratica. Bari, 1915. p. 323 ss. [5. edico. p. 307 ss.], conforme a sua tese, nw:m
afirma a am.a1ﬂmo do direito & economia, pde, deste modo, em uma tnica nmﬂmmcn.mm as
normas sociais, como aquelas que o individuo dita a si mesmo se pondo um programa: ele
anula, assim, os elementos formais do direito que seriam fornecidos pela objetividade e
pela sang@o, e que representariam conceitos empiricos que ndo poderiam ser utilizados
por :mn_”EBm filosofia. Nao ¢ esta a ocasido para avalizar a teoria de Croce: somente é
necessario salientar que ela, a0 negar a autonomia do conceito de direito de uma perspec-
tiva exclusivamente filoséfica, que elide em uma categoria mais ampla, ndo pode servir
de base para quem deve, ao contrério, afirmar a existéncia e a autonomia daquele concei-
to, mesmo em sentido empirico. Em outras palavras, qualquer que seja o valor filoséfico
de tal &on.a.E? ndo possui e ndo quer possuir nenhum valor para ciéncia juridica propri-
amente ﬁ:ﬁ. que ndo pode certamente deixar de modelar um conceito do direito, sem
renegar a si mesma. Sobre a “intimidade” de toda autoridade e da toda lei, ncm nao
faltaria “nem mesmo no foro interno da pessoa, que se diz individual”, vide também
GENTILE, G. I fondamenti della filosofia del diritto. Annali delle Universita toscane. Pisa
1916. p. 39 ss. ’
** Deste modo observou, partindo da teoria que fundamenta a obrigatoriedade do direito
sobre o reconhecimento dos associados, que tal reconhecimento se refere nio tanto 2
w“”“am .n.ca.__w wmm.. @:mﬂmﬂw W autoridade da qual emana: ver, ANZILOTTI, D. Corso di diritto

rnazionale. Roma, 1912, p. 27. Vol. L. [p. 42 na ica ; ica a:
Lehrbuch des Valkersechts, Beslic, 1929. Swm L. e [ el
b >_.WE9mm objegGes particulares & vista que nos parece exata foi sugerida por uma pers-
pectiva, que convird mais adiante examinar. Vide, por exemplo, PETRONE, 1. Il diritto nel
mondo dello spirito. Op. cit., p. 140 ss., e outros que citaremos a seguir. \
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um reflexo, muito mais fragil e algumas vezes absolutamente pélido, da
objetividade de tal entidade, sendo que néo se saberia nem mesmo defini-
la sem ter esta Gltima por referéncia. N&o se afirma que a norma juridica
é objetiva somente por ser norma escrita ou por ser formulada com exati-
dzo. Se fosse assim, ela nao se diferenciaria das muitas outras normas
suscetiveis a esta extrinseca formulagio, além de que, por vezes sdo consi-
deradas normas juridicas algumas que em tal sentido né@o sao totalmente
precisas como, por exemplo, 0s costumes. O caréter da objetividade € aquele
ligado a impessoalidade do poder que elabora e fixa a regra, ao fato de
que este mesmo poder ¢ algo que transcende e se eleva sobre 0s individu-
0s, que se constitui ele mesmo direito. Se prescindirmos desta concepcao,
o caréter da objetividade perde o seu significado ou, pior ainda, implica
e erros. ,

Tanto é verdade que ndo sé podem ser imaginados abstratamente,
mas também sdo historicamente fornecidos, como é notdrio, exemplos de
ordenamentos juridicos em que nao se encontram normas escritas ou
mesmo normas nao escritas, no sentido apropriado do termo. Foi dito
muitas vezes ser possivel conceber um ordenamento em que néo haja Iu-
gar para a figura do legislador, mas somente para a do juiz. Trata-se de
um expediente sugerido pela nossa mentalidade moderna, mas que néo
corresponde a realidade, o dizer que neste caso o juiz, a0 mesmo tempo
em que decide o caso concreto, submete ao seu julgamento particular a
norma que preside. A verdade é, ao contrério, que este dltimo pode se
fundamentar no que chamamos de justi¢a do caso particular, na equidade
ou em outros elementos que s&o bem diferentes da norma juridica. Esta
dltima, por sua natureza, visa uma série ou classe de ag¢des, sendo conse-
qlientemente abstrata e geral. Se € assim, o elemento juridico, na hipétese
mencionada, ndo deve ser buscado na norma, em que esta ausente, mas
no poder, no magistrado que expressa a consciéncia social objetiva atra-
vés de meios diferentes daqueles que sao préprios de ordenamentos mais
complexos e evoluidos.

De resto, quem admite, como é a opinido que esta se difundindo, que
o direito objetivo n&@o seja feito somente de normas que tenham o requisito
da generalidade, mas também de preceitos individuais e concretos, deve
também admitir que estes preceitos sejam considerados como normas ou
que o direito seja composto, além de normas, por outros elementos. Ora,
nos parece claro que a norma é tal enquanto é geral e abstrata, e que pare-
cem vas e sedutoras as tentativas de ampliar o seu conceito até fazer com
que nele entrem as prescrigdes ou, melhor, certas prescri¢des especiais. Jus-
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to por esta razdo que ¢é freqiientemente mal colocada a famosa questdo de
direito constitucional sobre se a lei “material” deve ser geral. Coloca-se o
postulado; na nossa opinido erréneo, de que a lei em sentido préprio ou
substancial contém somente normas juridicas, e, depois, se da de frente
com o dilema insoltivel: se o caréter de lei deve ser negado a certas prescri-
¢Ges que evidentemente constituem direito em sentido objetivo ou se deve
ser entendido como norma o que, de modo evidente, ndo o .16

No final das contas, sempre se torna ao mesmo ponto de partida. A
chamada “objetividade” do ordenamento juridico ndo pode ser reduzi-
da e limitada as normas juridicas. Refere-se e se reflete também sobre
essas, mas parte sempre de um momento légica e materialmente anteri-
or as normas e, algumas vezes, ou melhor, freqiientemente, alcanga mo-
mentos que ndo podem ser identificados e confundidos com aqueles que
caracterizam as normas. O que equivale a dizer que as normas sdo ou
podem ser uma parte do ordenamento juridico, mas estdo bem longe de
esgoté-lo.

8 E do elemento “sanc¢io”

O outro elemento “formal” do direito, ou seja, a sua san¢do — que
para alguns é o Unico elemento formal caracteristicol” —, da lugar a
considerag¢des analogas. Aqui ndo é o caso de mencionar as muitas
questdes relativas ao sentido da palavra sangao, e, conseqiientemente,
a oportunidade de substituir tal palavra por qualquer outra que forne-
¢a melhor o conceito: se é possivel falar de um caréater obrigatério
irrefragavel do direito; se tratando de uma coagdo ou, como alguns
preferem dizer, co-atividade; se, ao contrario, como acreditamos, bas-
te uma simples garantia direta ou indireta, imediata ou mediata, pre-
<m5.ﬂ<m ou repressiva, segura ou somente provavel; E, portanto, incer-
ta, ja que é, em certo sentido, pré-ordenada e organizada no mesmo
edificio do ordenamento juridico. Somente é necessério salientar que
ao se afirmar que o direito é norma munida de sangio, independente-
mente da forma como essa seja entendida, mesmo parecendo que ge-
ralmente se acredite o contrario, ndo pode significar que o direito seja

6bis A = )

1 : .Eumwm uma mOn.BE.w.nmo mmais clara e em parte diferente destes conceitos, ver a obra de

Wﬂgm autoria Principii di diritto costituzionale. Op. cit., capitulos VII, § 2, nimeros 2 e 3 ; XI
1n210]. ' , , . o

V7 Ver especialmente JHERING, R. Das Zweck im Recht. Leipzig, 1893, I. p. 435 ss.
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uma norma somada a uma outra norma que ameace sangdes. Se fosse
assim, se deveria necessariamente deduzir que esta ultima n&o é um
elemento necessario e essencial do direito. De fato, foi possivel chegar
a esta conclusdo através de quem obteve todas as conseqtiéncias 16gi-
cas daquela premissa. Substancialmente, foi assim que se raciocinou.
Segundo a opinido dominante, um preceito seria juridico somente se
fosse somado a esse um outro, para proteger o direito criado pelo pri-
meiro. Formalmente estes diferentes preceitos podem se encontrar uni-
dos, mas, substancialmente, sdo distintos. Eles dao lugar a dois direi-
tos, em sentido subjetivo, dos quais um é primario ou principal, e, 0
outro, é secunddrio ou acessdrio, e por isso ndo advém da mesma nor-
ma.’® No entanto, para que o segundo preceito possa ser qualificado
como juridico, deveria estar acompanhado de um terceiro, e 0 terceiro
de um quarto, e assim por diante. Deste modo, necessariamente se che-
gard ao momento em que faltara o preceito complementar, tendo-se,
por isto, uma norma juridica sem sancao.” Na verdade este raciocinio,
em si mesmo justo — mas que foi feito para negar que a sangao seja
elemento necessério do direito —, na nossa opinido somente demonstra
que a sua premissa ndo possui fundamento e, por isso, pode ser muito
bem utilizado. Acreditamos, de fato, que a sangdo possa nao ser objeto
de uma norma especifica. Pode, ao contrario, ser imanente e latente
nas engrenagens do aparelho orgénico que constitui o ordenamento.
juridico considerado no seu todo; também pode ser forga que atua de
modo indireto, uma garantia efetiva que nao da lugar a algum direito
subjetivo estabelecido por qualquer norma; freio inato e necessério do
poder social. Pode-se entdo dizer que apresentar a sangao como um
elemento do direito é afirmar, mesmo nao querendo, que o direito nao
consiste unicamente em normas juridicas, e que estas sao ligadas, ou
melhor, suspensas, por outros elementos de onde advém toda a sua
forca. Deste modo a sang&o, ou seja, estes outros elementos, bem longe
de serem algo complementar, acessério as normas, as precedem, for-
mando a base na qual fundamentam as suas raizes, sendo necessario,
no definir o direito, analisé-los antes mesmo do que as préprias
normas.'”™ Tendo por referéncia somente estas tltimas, se deve con-

18 Sobre este ponto ver, ANZILOTTI, D. Teoria generale della responsabilita dello Stato nel diritto
internazionale. Firenze, 1902. p. 61, em nota, e os autores ali citados.

19 TRIPEL, H. Vilkerrecht und Landesrecht. Leipzig, 1899. p. 103 ss.

s [Entre aqueles que agora aderem a estes conceitos, veja AGO, R. Lezioni di diritto
internazionale. Milano, 1943. p. 24 ss.]. ;
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cluir negando, como foi salientado, que a san¢éo seja um elemento do
direito. E n&o se deve parar no meio da estrada, como algumas vezes
aconteceu, ou seja, admitir tal elemento atribuindo a ele um carater
extrajuridico. De fato, j& que seria ilégico procurar um elemento essen-
cial do direito fora do direito, tal opinido® necessariamente se resume
naquela que exclui a san¢ado das caracteristicas do direito. Este modo
de ver é, de qualquer modo, significativo enquanto alerta que, conce-
bendo o direito como norma, conforme a opinido comum, a sancio
fica preclusa deste, devendo-se dar a ela um outro lugar (ver conforme
o ponto 22). .

9 A expressdo “ordenamento juridico”

O significado excessivamente literal que freqlientemente é dado a
expressdo “ordenamento juridico” poderia criar alguma dificuldade
para a tese que até agora delineamos como uma critica as. teorias do-
minantes e que agora convird demonstrar com argumentos mais posi-
tivos. Esta expressao, de fato, traz & mente a idéia de regras e de nor-
mas, fazendo com que n&o se possa facilmente imaginar um
ordenamento que ndo se reduza integralmente a tal idéia. A dificulda-
de ndo é, contudo, como se vé, substancial, mas é extrinseca e quase
exclusivamente verbal. Como foi constatado, é uma daquelas dificul-
dades geradas pela imprecisdo e pela pobreza da linguagem, que sio
causas de inexatiddo nas defini¢Ges de conceitos muito abstratos. Para
elimina-la, bastaria substituir a palavra “ordenamento” por qualquer
outra, que nao trouxesse — assim insistentemente e, por assim &Nm_ﬁ
inveterado hébito mental ~, a idéia de norma, mesmo sem exclui-la. O
que seria, por outro lado, ndo menos insensato.

10 Os elementos essenciais do conceito do direito. O
direito como institui¢do e o direito como preceito

O conceito de direito deve, na nossa opinido, conter os seguintes ele-
mentos essenciais:

g movnm.mmﬂ.m.AEEZOZb M. La responsabilita degli Stati per gli atti dei loro rappresentanti
secondo il diritto internazionale. Roma, 1914. p- 35 ss.) retornaremos mais adiante: § 22.
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a)  Antes de tudo, levar ao conceito de sociedade. Isso em dois sen-
tidos que se completam mutuamente: aquele que nao sai da es-
fera puramente individual — que nao supera a vida do indivi-
duo como tal — nao é direito, (ubi ius ubi societas)® e, ainda, ndo
existe sociedade no sentido verdadeiro da palavra sem que nes-
sa se manifeste o fenémeno juridico (ubi societas ibi ius). Esta
dltima proposicdo pressupde um conceito de sociedade, que é
absolutamente necesséario salientar. Deve-se entender por socie-
dade ndo uma simples relagdo entre os individuos, como seria,
por exemplo, a relagdo de amizade, ao qual é estranho qual-
quer elemento juridico,” mas uma entidade distinta dos indivi-
duos que a compde, que constitua mesmo formal e
extrinsecamente uma unidade concreta. E deve se tratar de uma
unidade efetivamente constituida. Tanto para tomar um outro
exemplo, uma classe ou um estamento de pessoas nao organi-
zado como tal, mas determinado por uma simples afinidade
entre as mesmas pessoas, ndo é uma verdadeira sociedade. So-
bre este ponto, serd necessario insistir posteriormente.

b) O conceito de direito deve, em segundo lugar, conter a idéia da
ordem social: isso serve para excluir todo elemento que possa
reconduzir ao puro arbitrio ou a forga material, ou seja, ndo orde-
nada. Tal principio, de resto, é somente um aspecto do anterior, ou
melhor, deve ser entendido nos limites de um corolario deste 1ilti-
mo: toda manifestacdo social, somente devido ao fato de ser social,
é ordenada ao menos no que diz respeito aos seus consécios.?

A Sobre a opinido de CROCE, B. Filosofia della pratica, p. 323 [5. edigao, p. 307 ss.], veja o que constana
pégina 18. Também ROSMINI, A. Filosofia del diritto. Milano, 1841. p. 146-147. Vol. L, tinha excluido
“da nogao de direito em género néo o conceito de sociedade, mas aquele de real co-existéncia”,
mas isso no sentido de considerar suficiente uma “co-existéncia possivel”, fazendo com que o
individuo pudesse sempre ser considerado “em uma relagio hipotética com outros seus similes
possiveis”. [De resto, a concepgdo de que o direito ndo seja essencialmente ligado a uma forma
qualquer de sociedade reaparece, como se sabe, continuamente, mesmo na literatura mais recente,
mas é concepgao que, mesmo querendo julgé-la do ponto de vista filoséfico, implica em uma
nog#o do direito que nao é aquela do direjto positivo da qual o jurista deve partir].

2 Que também nas relacdes como a amizade nédo falte o elemento da autoridade que
advém da estima, do reconhecimento intimo etc. (GENTILE, G. Op. cit., p. 47 ss) natural-
mente ndo impede de diferenciar esta sociedade em sentido amplo das outras em sentido
estrito, em que se produz o fenémeno juridico.

B Como & possivel constatar, ndo analisamos a questdo que se quer elaborar na filosofia sobre
as relagdes gerais entre o direito e a forga, e nem mesmo nos ocupamos do aspecto particular do
problema, que é subordinado aquele mais amplo da eticidade do direito, concernente as rela-
¢oes entre o chamado “direito justo” e o direito néo justo, mas todavia coativamente imposto
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c) A ordem social posta pelo direito ndo advém da existéncia de
normas de qualquer origem que disciplinam as rela¢des sociais.
Ele ndo exclui tais normas, mas se serve delas e as integra na
sua 6rbita, sendo que, concomitantemente, vai além delas, su-
perando-as. Isto significa que o direito, antes de ser norma, an-
tes de se referir a uma simples relagdo ou a uma série de rela-
¢Oes sociais, é organizagdo, estrutura, atitude da mesma socie-
dade em que é vigente e que para ele se constitui como unidade,
como um ser existente por si mesmo. Também este é um princi-
pio do que foi acima observado para esclarecer e delimitar o
tipo de sociedade em que se produz o fenémeno juridico.

Sendo assim, o conceifo que nos parece necessério e suficiente para forne-
cér em termos exatos aquele de direito enquanto ordenamento juridico tomado
no seu todo e unitariamente, é o conceito de institui¢do. Todo ordenamento
juridico é uma instituicdo e, vice-versa, toda institui¢io é um ordenamento
juridico. Existe entre os dois conceitos uma m@ﬁm.nmo necessaria e absoluta.

E por isso que, na nossa opinido, a expressdo “direito” em sentido
objetivo pode possuir um duplo significado. Pode designar, antes de tudo:

a)  Um ordenamentd na sua completude e unidade, ou seja, uma
instituicéo;
b)  Um preceito ou um conjunto de preceitos (normas ou disposi¢des
- particulares) agrupados ou sistematizados de forma variada que,
para diferencié-los dos nao juridicos, chamamos de institucionais,
salientando deste modo a ligagdo que possuem com todo o
ordenamento, ou seja, com a institui¢do da qual sao elementos,
ligagdo necessaria e suficiente para atribuir seu carater juridico.

Deveremos retornar a este ponto em outra ocasido. Neste momento
nos interessa desenvolver somente o primeiro dos dois aspectos do direito,
salientando o que aproxima o nosso conceito de direito da concepgéo co-
mum, mas também o que os distancia. E, antes de tudo, é necesséric tor-
nar mais claro o significado que damos & palavra instituicao, suscetivel de
ser entendida de diferentes formas. |

11 Os precedentes doutrinarios do conceito de instituicdo

, Um<m..mmﬂ.bowmmo que enquanto na linguagem, ndo diremos vulgar,
mas extra-juridica, freqientemente se atribui & palavra institui¢do um sen-

O Ordenamento Juridico 79

tido muito amplo, que se aproxima ao que nés utilizamos, sendo
comunissimas as expressdes “instituigdes politicas”, “institui¢des religiosas”
e similares. Na terminologia técnica do direito, ao contrério, se partiu de
um conceito muito limitado de instituicao, e sé recentemente este, pouco a

pouco, foi ampliado e valorizado, sem todavia exploré-lo completamente.

Até alguns anos atrds, para os juristas, a instituicao foi somente
uma espécie do género “pessoas juridicas”. Hé algum tempo tem servi-
do de modo mais freqiiente para designar as pessoas juridicas que nao
se constituem como corporacdes. Conseqiientemente tal conceito s6 €
encontrado na doutrina das pessoas morais do direito, e ja que é notdrio
tal doutrina ter sido desenvolvida por primeiro e mais amplamente no
campo do direito privado, a idéia de instituicdo permaneceu infrutifera,
ou quase, justo naquele terreno em que a sua utilidade é evidentemente
maior, ou seja, o do direito publico. Trata-se de um contexto que foi
apenas temperado pela antiga tendéncia de considerar os entes morais
como entes de interesse publico. De qualquer modo, permanece sempre
como verdade o fato de que a institui¢do sempre foi concebida, nem
mais, nem menos, COmo pessoa juridica. E necessério apenas alertar que
nio é neste sentido e nesta esfera tdo limitada que analisaremos o seu
conceito.

Nos dltimos tempos, porém, surgiu na literatura alema e na france-
sa, uma tendéncia a ampliar tal conceito, transportando-o para fora da
esfera em que se desenvolveu. Na doutrina germanica, de straforo, ocasio-
nalmente e no maximo a propésito das pessoas juridicas. Na doutrina
francesa, a nocio se desenvolveu de modo mais auténomo ao se referir a
muitos problemas do direito ptiblico, assim como a alguns do direito pri-
vado, mas nem sempre com uma elaboragéo rigorosa e precisa.

Neste sentido, se deve antes de tudo recordar a teoria® que encontra
o substrato das pessoas juridicas em uma organizagao e, conseqiente-
mente, pGe o conceito desta tiltima como um antecedente ao de pessoa
juridica. A organizagdo ou instituic@o (Einrichtung) nao seria um ente
natural dotado de vida prépria, mas sim um ente voltado a alcancar de-
terminados escopos sociais, sendo pensado ou considerado como sujeito
de direito. Mas fica nas sombras o que seria, pois, mais precisamente, esta
organizacdo, esta nova forca social. Melhor ainda, se afirma que, se tra-

% Veja, sobre esta, FERRARA, F. Teoria delle persone giuridiche. Napoli, 1915. p. 315 ss., [e
mais recentemente FERRARA, F. Le persone giuridiche. In: VASSALLI, F. (dir.). Trattato di
diritto civile italiano. Torino, 1938. p. 27 ss.].
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tando de um conceito elementar, é suscetivel dé uma anélise ulterior.”
Em todo caso, deve ser repetido que na doutrina germénica tal conceito
foi aproveitado para esclarecer a nogéo de pessoa juridica. A sua impor-
tancia é, deste modo, para a nossa tese, somente indireta, se resumindo
na afirma¢do de que no mundo do direito existem entidades (que nao
importa-nos se e como lhes é atribuida a personalidade), as quais néo sao
puros organismos naturais, mas somente simples institui¢Ges, ou seja, or-
ganizagdes de pessoas (corporagdes) ou de outros elementos (fundagdes).?

Foi delineada no campo do direito administrativo alemé&o a figura
da instituicdo publica (Anstalt), que ndo seria uma pessoa juridica, mas
um conjunto, uma unidade de meios, materiais ou pessoais, que nas maos
de um sujeito da administra¢do ptblica sdo destinados a servir de manei-
ra permanente a um determinado interesse ptiblico: o exército, uma esco-
la, um observatdrio, uma academia, os correios etc.?’

Na Franga, Hariou delineou em varios dos seus escritos e com modi-
ficagBes® posteriores um conceito mais amplo de institui¢do, afirmando
que esta constitui, para todos os ramos do direito ptiblico, uma categoria
geral'apta a explicar muitos principios, sendo, portanto, fecundada com
notaveis aplicagbes.

Segundo este escritor, a institui¢do é uma organizagéo social, ou seja,

toda ordem permanente através da qual, no interior de um determinado
grupo social, os 6rgaos que dispdem de um poder de dominagio sio colo-

» BEHREND. Die Stiftungen. Marburg, 1905. p. 312 ss. Vol. . Pode ser importante notar que
este autor limita a figura das pessoa jurfdica somente ao campo do direito privado e,
conseglientemente, entre as institui¢Ges de que ele fala n4o estdo compreendidas as puibli-
cas, que para nés sdo, ao contrério, as mais tipicas.

* Sobre esta oposi¢do entre organismos e organizacio, ver ENNECCERUS, L. Lehrbuch des
biirgerlichen Rechts®. 1. Marburg, 1911, § 96 (p. 231 ss. da 1. parte) Gw., edi¢so, 1931. p- 2881.

7 Ver, principalmente, MAYER, O. Deutsches Verwaltungsrecht. I, § 51; FLEINER, F. Institutionen
des D. Deutsches Verwaltungsrechts’. Tiibingen, 1913, § 18 [8. edicgo, 1928, § 19].

# A dltima formulagdo, que o autor deu para a sua doutrina e & qual, conseqiientemente,
nos atemos € aquela contida nos seus Principes de droit publict. Paris, 1916, p. 41 ss [Posteri-
ormerite, Hauriou retornou ao assunto em diversos escritos: nas edi¢des posteriores dos

seus Principes de droit public; na Théorie de I'institution et de la fondation. Paris, 1925, e no Précis*

de droit constitutionnel®. Paris, 1929. Sobre a doutrina de Hauriou, veja, entre outros,
LEONTOVITSCH, I. Die Theorie der Institution bei M. Hauriou. Archiv fiir Rechts und
Sozialphilosophie, XXIX-XXX, e LEONTOVITSCH, I. La teoria della istituzione di Hauriou e
il suo significato per il diritto costituzionale. Bollettino dell Istituto di filosofia del diritto della
Reggia Universita di Roma, 11, 1941. p. 85 ss.].
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cados a servigo dos objetivos que interessam ao grupo, por meio de uma
atividade coordenada com aquela do conjunto do grupo.™®

Deveria-se, na verdade, distinguir duas espécies de institui¢des: no
que conceme as que pertencem & categoria das coisas inertes (por exem-
plo, um terreno, que é considerado por si mesmo no registro, uma rua
vicinal etc.) e aquelas que, ao contrario, formam corpos sociais, ou seja, as
institui¢des corporativas. Deste modo, sejam as primeiras, sejam as se-
gundas, sdo individualidades sociais. Mas, no sistema juridico, somente
as instituigdes corporativas devem ser analisadas como figuras existentes
por si mesmas, ja que estas, diferentemente das outras, possuem uma au-
tonomia. Isso implica que toda institui¢do deste género é uma verdadeira
realidade social, uma entidade fechada, diferente dos individuos que dela
fazem parte, possuindo uma personalidade prépria ou, a0 menos, sendo
candidata & personificacdo. Esta entidade, conseqiientemente, pode ser
considerada sob dois aspectos: da perspectiva das relagSes que possui com
o mundo exterior, em que se salienta a sua individualidade subjetiva, a
sua qualidade de pessoa juridica; e, da perspectiva da sua vida interior,
em que se descobre a sua individualidade objetiva. Este seu tltimo aspec-
to, que se traduz na sua autonomia, faz da institui¢éo corporativa uma
fonte originéria de direito ao produzir espontaneamente as trés formas
do direito: a disciplinar, a consuetudindria e a estatutdria ou legal.

Este é o niicleo fundamental da doutrina de Hauriou, da qual, neste
contexto, podemos mencionar somente os 1iltimos desenvolvimentos, por
serem necessarios para justificar algumas breves observagoes criticas as
quais nos interessa analisar.

O principal mérito do jurista francés é, na nossa opiniao, ter colocado em
primeira linha a idéia de reconduzir ao mundo juridico o conceito de institui-
¢do entendido de um modo amplo, do qual até agora tinhamos somente tragos.
Estes, também, muito suaves, e menos presentes politica e socioldgica,? do que

NdT No original de Santi Romano a citagdo consta em francés: “Tout arrangement permanent par lequel,
al'intérieur d"un groupement social déterminé, des organes disposant d’un pouvoir de domination sont mis au
service des buts intéressant le groupe, par une activité coordonnée a celle de I'ensemble du groupe”.

% Esta afirmag@o vale para a doutrina moderna, a qual nos limitamos, mas né&o para a doutrina
mais antiga que, na ordem deste ponto, como a tantos outros, teve desenvolvimentos que séo
hoje erroneamente deixados a parte. Pode-se, por exemplo, recordar a andlise do “systemata”
de HOBBES no capftulo 22 do Leviathan, e dos “entia moralia” de PUFENDOREF, S., no capitulo I
do De Iure naturae ac gentium: estas entidades, diferentemente dos fisicas que se originam por
creatio, se originariam por impositio (palavra que o tradutor francés, Barbeyrac, traduz por
institution). Todavia deve ser observado que, dos entia moralin de Pufendorf, somente os “ad
analogiam substantiarum concepta” podem se aproximar do sentido das nossas institui¢des.
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na terminologia. Foi sem davida oportuno liberar tal conceito daquele de per-
sonalidade juridica, que pode a este se sobrepor quando se verificam determi-
nadas condi¢des, podendo também estar ausente. Esta distin¢ao era talvez mais
nitida nas primeiras formulagdes que Hauriou tinha fornecido a sua teoria,
mas também agora fica sempre notével o desenvolvimento dado por ele ao
conceito de instituicdo analisado enquanto individualidade objetiva.

Parece que a figura da instituicdo possa, antes de tudo, ser delineada
com maior amplitude e a0 mesmo tempo com maior preciséo, e, em se-
gundo lugar, que a sua esséncia, o seu traco fundamental, devem ser de-
lineados de modo diferente.

O nosso pensamento encontra-se exposto de um modo mais comple-
to nos paragrafos que seguem, mas, desde j4, salientamos nos parecer
injustificado o critério que Hauriou utilizou como base para limitar o con-
ceito de instituicdo somente a uma espécie de organizagio social tendo
alcancado um certo grau de desenvolvimento e de aperfeicoamento. Além
das institui¢des que ele qualifica por corporativas existem outras que po-
dem, do mesmo modo, serem recebidas no sistema juridico por possuirem
uma existéncia prépria e serem dotadas de autonomia relativamente am-
pla: Também ndo compartilhamos a opinido de que as instituigdes seriam
somente entes organizados em forma constitucional e representativa; or-
ganizagGes cujos membros se vém garantir uma liberdade que néo sabe-
mos em que sentido possa ser qualificada como liberdade... politica, quando
se trata, por exemplo, dos acionistas de uma sociedade comercial; organi-
zagBes que realizaram uma decentralizagdo e uma separacio de poderes;
que se inspiram no principio da publicidade; e que, enfim, possuem um
estatuto constitucional. Evidentemente, Hauriou foi levado pela idéia de
moldar as suas institui¢Ges a imagem e semelhanca da maior entre essas,
ou seja, o Estado, ou, melhor ainda, o Estado moderno, enquanto se trata-
va de delinear uma figura generalissima, cujas caracteristicas contingen-
tes podem variar e variam, na realidade, infinitamente. .

Além - e isso se vincula & nossa visdo, que mencionamos e que convird
demonstrar mais positivamente — n&o acreditamos que a instituigdo seja fon-
te do direito, e que portanto este seja um efeito, um produto da primeira, mas
acreditamos que entre o conceito de instituicdo e o de ordenamento, conside-
rado no seu todo e integralmente, exista uma perfeita identidade. Mas ndo se
podia chegar a este resultado, a nao ser superando a doutrina tradicional
que concebe o direito somente como norma ou conjunto de normas.

Hauriou, ao contrério, afirma que a instituigdo se “aproxima” a um
conjunto de coisas, ou melhor, ela “é somente uma espécie de coisa; na
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verdade é uma coisa ativa e uma espécie de mecéanica”.N" Sem contar
que tais expresses manifestam uma incerteza de pensamento e quase
uma duvida, deve ser observado que a tal concepgio talvez se tenha che-
gado por via de exclusdo, mais do que por argumentos diretos. Negou-se,
justamente, que a instituicdo fosse uma pessoa juridica, porque quando
dotada de personalidade, seria somente o substrato desta tltima e, por-
tanto, um seu pressuposto; nunca se pensou em identifica-la com o pré-
prio ordenamento juridico; e, deste modo, se apresentava espontanea, para
ndo dizer necesséria, a idéia de cataloga-la entre as coisas. Ora, mesmo
que a denominagao de res publica, com a qual os romanos designavam o
Estado, ou seja, a institui¢ao mais importante, possa dar um certo msmoim
a tal visdo, é evidente que, se a palavra “coisa” é usada no seu mwm.aﬁ.nmmw
jurfdico preciso, certamente nao fornece com exatidao o conceito de insti-
tuicdo, ou melhor, o anula como categoria em si; se é usada em o.c.wno
sentido mais amplo, entdo ndo explica o mesmo conceito, porque .mnm a
ser fixado qual deve ser este sentido. E verdade que Hauriou quis salientar
o caréter objetivo da instituigdo, porém, este seu carater nio faz com que
ela deva ser considerada como objeto, como res: a instituicao €, na reali-
dade, um ordenamento juridico objetivo.?®

12 O nosso conceito de instituicdao e as suas
caracteristicas fundamentais: 1) a existéncia
objetiva da institui¢do; 2) institui¢do e corpo social;
3) especificidade da institui¢do; institui¢Ges
complexas; 4) unidade da instituicdo

Entendemos por instituigdo todo ente ou corpo social. A esta defini-
¢do, simples e breve, é necessario, porém, um longo comentario.

NaT No original de Santi Romano a citagio consta em francés: “n'est qu'une sorte de chose;
la vérite c’est une chose active et une sorte de mécanique”.

bis [Posteriormente, foram elaborados na doutrina francesa outros conceitos de FmE.Enmo\
diferentes, deste modo, daquele de Hauriou e do meu, e, de qualquer modo, vﬁ.ﬂbmo &.m
pontos de vista que transcendem os escopos da indagagdo juridica. Isso deve ser dito especi-
almente de RENARD, G. Théorie de l'institution. Patis, 1930; de DELOS, J. T. La théorie n.wm
V'institution. Archives de philosophie du droit, 1931; de GURVITCH, G. L'idée du droit social. Paris,
1932, e L'experience juridique et la philosophie pluraliste du droit. Paris, 1935. Sobre estes autores,
vide, entre outros, BOBBIO, N. Istituzione e diritto sociale. Rivista internazionale di filosofia del
diritto, 1936. Veja também DESQUEYRAT, A. L'institution, le droit objectif ef la technigue positive.
Essai historique et doctrinal. Paris, 1923].
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1) O ente de que falamos deve ter uma existéncia objetiva e concre-
ta, e, por ser imaterial, sua individualidade deve ser exterior e
visivel: para apresentar melhor este seu caréter, dissemé-lo tam-
bém “corpo” social #** Isso implica que utilizemos a palavra ins-
tituic@o no seu significado apropriado e ndo no sentido figurado,
como € bastante freqiiente. Deste modo, quando se fala na lin-
guagem comum, por exemplo, da institui¢do da imprensa ou na
linguagem técnico-juridico, da instituigdo ou, freqiientemente, do
instituto da doagéo, da compra-e-venda etc., ndo se pensa em
uma efetiva unidade social. No primeiro caso, se designa a mani-
festacao idéntica de determinadas forgas que na realidade sio
desunidas e @m@ﬁmﬁmgmam divergentes e, no segundo caso, das
varias relagdes ou normas individuais que tendo em vista a figu-
ra comum das caracteristicas tipicas que apresentam, sdo
reagrupados somente da perspectiva conceitual

#er [Nao é sempre fécil verificar quando exista uma instituigio com as nmnmnwmwﬂ\mmmwm
indicadas no texto. Existem casos limites: assim, quando se possuem organizagées muito
rusticas, como, por exemplo, aquelas constituidas por uma unigo de pessoas em fila para
chegar a um guiché ou para entrar em um local, ou mesmo, aquelas organizacdes menos
embrionais, mas todavia “no estado difuso” que idealmente unem com a observancia de
usos ou de outras régras comuns os amantes de jogos e de esportes, os cavalheiros que
praticam normas da cavalaria, aqueles que seguem certos usos mundanos, etc. ... Sobre
estas “institui¢des”, ver CESARINI SFORZA, W. 1l diritto dei privati. Rivista italiana per le
science giuridiche, 1929. p. 55 ss. do extr., e La teoria degli ordinamenti giuridici e il diritto
positivo. Foro italiano, 1928 (ver citados outros autores: Perrau, Huguet etc.);
CALAMANDREI,P. Regole cavalleresche e processo. Rivista di diritto processuale, 1929, L p.
145 ss. e em Studii sul processo civile. Padova, 1934. p. 1 ss. Vol. IIL De qualquer modo, por
mais que se queiram adotar critérios muito simples e pouco desenvolvidos de sociedade,
ndo acreditamos que se possa chegar até encontrar o fenémeno juridico em todos os
“estados de convivéncia humana”, como acredita, ao contrario, ORLANDO, V. E. Recenti
indirizzi circa i rapporti fra diritto e Stato. Rivista di diritto N:ww:nP 1929, e in Diritto
pubblico generale. Scritti varii. Milano, 1940. p. 223 ss. com o titulo Stato e diritto (Ordinamento
giuridico, regola di diritto, istituzione)].

* Algumas vezes, porém, foi fornecido um conceito de instituto jurfdico que seria contrastante
com o seu cardter de pura e simples abstragio, se nao fosse possivel também supor que as
expressoes com os quais dele se falou tenham tido por intuito somente ser imagens plésticas
do mesmo conceito. Ver, por exemplo, as observacdes de Jhering, no programa com o que
iniciava a publicagio dos seus Jahrbiicher fiir die Dogmatik etc. (I, p- 10), que, enquanto parecem
excessivas para o instituto juridico, poderiam bem se referir a nossa instituicio: “Die
Gesammtmasse des Rechts erscheint jetzt nicht mehr gls ein System von Sétzen, Gedanken, sondern
als Inbegriff von juristichen Existenzen, so zu sagen, lebenden Wesen, dienenden Geistern. Wir
wollen die Vorstellung eines juristichen Korpers beibehalten, da sie die einfachste und natuiirlichsten
ist [...]". Dir-se-ia que Jhering intuiu as notas essenciais do direito que tentamos esclarecer,
se bem as tenha procurado onde ndo poderiam ser encontradas.
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2)  Também afirmamos que a institui¢do é um ente ou um corpo
social no sentido de que é manifestagdo da natureza social e
ndo puramente individual do homem. Mas isso nzo significa
que os homens ligados entre si sempre devem ser o substrato da
instituicdo. Algumas destas advém, de fato, entre outros seus
elementos, de mais individuos, que podem coexistir ou mesmo
se suceder mutuamente unidos por interesses comuns ou conti-
nuos, ou mesmo, por um objetivo, por uma missao que seja per-
seguida por eles. Mas existem instituigGes que possuem um
substrato diferente. Elas consistem em um conjunto de meios,
materiais ou imateriais, pessoais ou reais, destinados a servir
permanentemente um determinado fim, a favor nao de pessoas
que pertengam as mesmas institui¢des, mas de pessoas estra-
nhas, que s&o somente os destinatarios e ndo os membros desta
tdltima. Neste caso, as institui¢des, como todas as outras, preci-
sam de homens, sdo administradas e dirigidas por homens, mas
nao sdo, ao contréario, composta por homens. Para estes concei-
tos, podemos nos remeter, em linha geral e sem entrar em parti-
culares controvertidos que, do nosso ponto de vista, séo indife-
rentes ao desenvolvimento que estes tiveram a propésito da te-
oria das pessoas juridicas. A distingdo que nesta se fez, entre
corporagdes e fundagdes ou institui¢bes em sentido estrito, as-
sim como as subdivisdes das duas categorias fundamentais, va-
lem também para as instituigdes que se encontrem privadas de
personalidade. Esta tltima é uma qualidade que pressupde que
o ente tenha uma certa estrutura; mas, certamente, ndo é sobre
tal critério que se fundamenta para distinguir as duas categori-
as supracitadas, as quais s pessoas juridicas podem se refletir

[Outros, a0 contrério, ndo distinguem ou confundem os dois conceitos, de instituto juridico
e de institui¢io no sentido de corpo social: é o caso de alguns escritores franceses citados na
nota 29bis. CROCE, B. Teoria e storia della storiografia. Bari, 1917. p. 133 (5. edigdo, 1945. p. 133),
fala de “institutos”, entendendo esta palavra “em sentido latissimo, ou seja, compreenden-
do nela todos os comportamento praticos dos individuos e das sociedades Tcambmm\. dos
mais intimos sentimentos aos mais vistosos modos de vida”, o que naturalmente nfo inte-
ressa ao jurista, e, depois, fala de “institui¢Ses em sentido estrito [...]: a familia, o Estado, o
comércio, a industria, 2 milicia, e outros” atribuindo a palavra “instituigdo” um significado
muito mais amplo que o de entidade ou corpo social, que, entre os exemnplos por ele adotados,
refere-se somente & familia e ao Estado. ORESTANO, F. Filosofia del diritto. Milano, 1941. p.
103, 143, mesmo mantendo-se no dmbito do direito, confunde evidentemente os dois con-
ceitos, o que impede-o de avaliar de modo exato a minha teoria].
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somente enquanto elas sdo uma espécie de um género mais
amplo, ou seja, o das instituices.

A instituic@o é um ente fechado que pode ser examinado em si
e por si, justamerite porque tem uma individualidade prépria.
Isso néo significa que ela ndo possa ter relagdo com outros
entes, com outras institui¢des, fazendo com que, de outra pers-
pectiva, dessas faga parte mais ou menos integrante. Deste
modo, ao lado das institui¢des simples, sdo freqiientes as insti-
tuices que podem ser ditas complexas, ou seja, instituicées de
institui¢bes. Por exemplo, o Estado, que por si mesmo é uma
institui¢do, é compreendido em uma instituigdo mais ampla, a
comunidade internacional, sendo que concomitantemente ele
compreende, por sua vez, outras institui¢des. Tais sdo os orga-
nismos piblicos subordinados ao Estado, as comunas, as pro-
vincias, e seus diferentes 6rgaos administrativos; no Estado
modermno o que se chama de “poderes” legislativo, judicidrio e
administrativo, enquanto unidades formadas por reparticGes
ligadas entre elas; os institutos, cuja figura se delineou em es-
pecial no direito administrativo, como as escolas, as academi-
as, os estabelecimentos de todo género e assim por diante. A
autonomia das instituigSes nio é necessariamente absoluta,
mas pode ser somente relativa; ela é concebida em funcio de
pontos de vista que podem variar. Existem instituicdes que se
apresentam como perfeitas, que ao menos fundamentalmen-
te, sdo suficientes a si mesma e possuem amplos meios para
alcangar objetivos que lhes sdo exclusivos. Existem outras que
sdo imperfeitas ou menos perfeitas, que se apdiam das mais
variadas maneiras sobre outras institui¢des. Pode ser, de fato,
que se trate de uma simples coordenagio. Mas, algumas ve-
zes, se estd na presenca de entes superiores que compreendem
entes subordinados. Esta subordinacao pode variar, dependen-
do do-grau de integragdo das instituicées que temos na estru-
tura daquela outra mais ampla, como . advém para as reparti-
¢Ges individuais ou institutos do Bstado, ou mesmo, se 530 so-
mente protegidas ou garantidas por esta tltima, como aconte-
ce no caso dos entes privados. Enfim, existem instituigdes que
se afirmam em uma posigdo antagonista em relacio s outras,
que podem, por sua vez, setem consideradas também ilicitas;
assim serjam os entes que se propdem um escopo contrario s
leis estatais ou as igrejas cisméticas no que diz respeito aque-
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las das quais se separaram. Sobre estes varios aspectos que as
institui¢des podem apresentar, deveremos retornar de modo
mais amplo a seguir. Por ora bastara té-los meﬁo.bma.o de
uma forma sintética, também para salientar a amplitude do
conceito de institui¢do que formulamos.

4) A institui¢do é uma unidade fechada e permanente que nido
perde a sua identidade devido a alteragées dos individuos que
sao seus elementos, das pessoas que dela fazem parte, do seu
patriménio, dos seus meios, dos seus interesses, dos seus desti-
natérios, das suas normas e assim por diante. Ela pode se Te-
novar conservando de modo imodificado a sua prépria indivi-
dualidade. Disso advém a possibilidade de considera-la como
um corpo isolado sem identificd-la com o que pode S.H a ser
necessério para lhe dar vida, mas que, dando-lhe vida, se

amalgama nela 30%is

13 Equivaléncia dos conceitos de instituicdo e de
ordenamento juridico

Acabamos salientando, deste modo, os elementos essenciais @w ins-
titui¢do, ou seja, aqueles que nos permitem indagar a sua mmm@.pﬁm\ so-
brevoando outros que mencionaremos a seguir. Em que consiste esta
esséncia? .

Existe uma palavra que até agora temos propositalmente evitado,
que poderia parecer necesséria e msmnwmﬁﬂm para mmmenman.m meHWNw da
instituicdo. Trata-se da palavra “organizagao”. Nao m.clcmwmwmg davidas
quanto ao fato da instituigdo ser uma organizacao social. Vimos que as-

sis Muitas vezes o meu conceito de instituigdo foi censurado por mzmmﬂmnﬂm:m.nw.o. Neste
sentido, entre outros, por ORLANDO, V. E. Stalo e diritto. Op. cit., p. 250, e _uom &.H.E,.o\ por
GUELI, V. Regime politico e ordinamento del Governo. Milano, Hm,_nm..v. 12 ss., nota 7. Z.mo conse-
guimos dar razdo a esta censura, que tem sido mecanicamente nmvm:nm por ﬂm:om. Para
definir a instituicio bastaria dizer que esta é uma entidade ou corpo social, oﬂ&z&o todos
os outros esclarecimentos que tenho trazido, jd que todo jurista ndo pode deixar de ter o
conceito de entidade ou corpo social, que € um conceito ?zn_mﬁmn»mm e, 20 mesmo »mm.ﬁon
elementar, sem o qual ndo & possivel entender outros que o mp.mmm_w_uom31 como, m_om.mxmam
plo, os conceitos de familia, de “entidade de fato”, de Hummm.ow._cz&nm\ a0 menos s%m wmcnw 4
que as pessoas juridicas freqiientemente representam no direito moderno. E quando se qu
esclarecer demais certos conceitos elementares, se consegue somente confundi-los].
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sim se procurou definir aquelas que, entre as institui¢des, se constituem
como pessoas juridicas, declarando que nio é possivel analisar ulterior-
mente este conceito simples e elementar. Deixando de lado a desconfian-
ca verdadeiramente justificada que suscita um vocabulo do qual muito se
abusou e que € freqlientemente utilizado para langar um véu sobre o que
nao se sabe explicar ou esclarecer, deve-se observar (e isso é essencial para
nés) que o conceito de organizagéo nao pode servir para o jurista enquan-
to ndo for reduzido a conceito juridico. Para fazer isso nao basta certa-
mente parafrased-lo ou mencionéd-lo com outras palavras de significado
idéntico ou afim. Falar de “corpus mysticum”, de estrutura ou edificio ou
sistema social, ou mesmo de mecanismo para diferenciar a organizagao
do organismo natural, é utilizar uma terminologia que também pode ser
exata, que pode servir para tornar imaginével e tangivel a idéia, mas que
nao € juridica e, conseqiientemente, mesmo podendo ajudar o jurista, ndo
o libera da obrigacéo de substitui-la por uma outra que tenha a0 mesmo
tempo a forma e a substancia necessérias para assumir aquele conceito no
mundo que é o seu e que nao ¢, ao contrério, o da sociologia.®

% [Estas observagGes e as outras que seguem nao foram levadas muito em consideracio
ou foram até mesmo mal entendidas por aqueles (veja, entre outros, BONUCCI, A.
Ordinamento giuridico e Stato. Contributo alla teoria della definizione. Rivista di diritto
pubblico, XII, p. 97 ss.; BOBBIO, N. Op. cit., p. 35-36, em nota; CAPOGRASSI, G. Note sulla
molteplicita degli ordinamento giuridici. Rivista internazionale di Filosofia del diritto, 1939, p-
6 ss.; ZICCARDI, P. La costituziune dell’ordinamento internazionale. Milano, 1943. p. 72 etc.)
que consideraram que a minha indagagao nao seja juridica, mas somente pré-juridica, que
seja sociolégica, que nio saliente a diferenca entre o fato do ordenamento social e o
ordenamento juridico que este d4 lugar, e assim por diante, Defendeu-me brilhantemente
de tais criticas ORLANDO, V. E. Ancora del método in diritto pubblico com particolare
riguardo all’opera di Santi Romano. In: Seritti giuridici in onore di Santi Romano. Padova,
1940. p. 17 ss. Vol. L, concluindo que “as criticas levantadas se resumem no mais alto
elogio j& que confirmam aquilo que eu disse constituir uma incompardvel qualidade do
tratado de Romano, ou seja, ser um tipo perfeito de um método de indagacao pertinente
ao direito publico geral”. Por minha conta, afirmo que de modo, preciso procurei incluir
no mundo juridico aquele fato do ordenamento social que mmnm,_n.ﬁsﬂm era considerado
antecedente do direito, procurando demonstrar que de tal erro advenham os defeitos e as
incongruéncias das defini¢es comuns de direito, especialmente enquanto tais defini¢des
s@o obrigadas, algumas mais, outras menos, mas todas indistintamente, a recorrer a ele-
mentos ou conceitos nao juridicos. As mencionadas criticas & minha concepgio de direito
s&o justamente aquelas que deveriam, ao contrério, ser dirigir &s outras concepgdes, e,
qualquer que seja o julgamento em mérito que sobre esta poder-se-& dar, deveria-se ao
menos reconhecer que tentei dar uma definigao juridica do direito. Resultado este ao qual
somente se poderia alcangar resumindo o fenémeno juridico no fenémeno social-
institucional e este no fendmeno juridico, ou seja, identificando um e outro, o que ndo é
um cfrculo vicioso, uma tautologia ou uma peti¢@o de principio, mas a demonstracdo da
perfeita autonomia do conceito de direito e da sua suscetibilidade de se fechar e se con-
cluir inteiramente em si mesmo. De uma forma exata, ORLANDO (no seu outro escrito,
“Statoe Diritto”, na obra Diritto pubblico generale. Op. cit., p. 249), observou, no que nOdnmnnm.
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A solu¢@o que parece ser dada a tal problema ja foi mencionada: a
instituicdo é um ordenamento juridico, uma esfera em si mesma, mais
ou menos completa, de direito objetivo. As caracteristicas essenciais do
direito ja salientadas (§ 10) coincidem com as da institui¢do. Nao temos
didvida de que esta seja um ordenamento: as palavras organizagao, sis-
tema, estrutura, edificio etc. com a qual é qualificada tendem a eviden-
ciar este conceito. Pode-se afirmar o0 mesmo no que se refere ao significa-
do etimolégico da palavra “Estado”, com o que se designa atualmente a
mais importante das instituicSes e que antes também eram designadas
outras entidades publicas, especialmente as Comunas. Que tal
ordenamento seja sempre e necessariamente juridico, é demonstrado pela
observagdo de que o objetivo caracteristico do direito é precisamente
aquele da organizagao social.*® O direito ndo consagra somente o prin-
cipio da co-existéncia dos individuos, mas se propde sobretudo a vencer
a fraqueza e a limitacdo das suas forgas, a ultrapassar a sua breve exis-
téncia, a perpetuar certos designios além da sua vida natural, criando
entes sociais mais poderosos e mais duradouros do que os individuos.
Estes entes realizam a sintese unificante em que o individuo permanece
fechado, regulando nao sé a sua atividade, mas também a sua condicao,
algumas vezes superior, outras inferior a das demais; coisas e energias
sao destinadas a fins permanentes e gerais, ou seja, com um conjunto de
garantias, de poderes, de sujei¢cGes, de liberdades, de freios, que reduz a
um sistema e unifica uma série de elementos em si e por si moderados.
Isso significa que a institui¢do no sentido por nés delineado é a primeira,
origindria e essencial manifestacdo do direito. Este pode se manifestar

a minha concepgao, que nio se poderd dizer “que seja o ordenamento que gere a institui-
¢ao, ou o direito que gere o ordenamento. Cada um destes conceitos se torna em certo
sentido o genitor e o gerado, respectivamente, do outro”. Também MESSINEO, F. Manuale
di diritto civile e commerciale®. Padova, 1943, I, n® 10, mesmo evidenciando o aspecto juridico
no conceito de direito, salienta que institui¢do e norma nascem uno dcty e estao em relagao
de “mutua implicagdo”: a instituigdo é tal enquanto coloca normas e a norma extrai da
institui¢co a sua forca. Justamente assim, € este o teorema ou a série de teoremas que me
propus demonstrar e este entendimento ¢ o fio condutor de todo o trabalho].

3 Ver, FILOMUSI GUELF], F. Enciclopedia giuridica’. Napoli, 1917, § 13. Entre aqueles que
contribufram para evidenciar este carater do direito, deve ser listado o0 nome de GIERKE, do
qual pode-se dizer que consagrou todas as suas obras a demonstragzo desta tese. E pode ter
também algum relevo a distingao, que vem agora feita, em um &mbito mais circunscrito e
de pontos de vista diferentes, entre leis normativas e construtivas (DUGUIT, L. Op. cit., p. 551
ss.; Les transformations du droit public. Paris, 1913. p. 77 ss.) [do mesmo autor, ver, ainda, Traité
de droit constitutionnel’. 1. Paris, 1927. p. 172 ss.] e entre normas juridicas de organizag2o
(EHRLICH, E. Op. cit., e em outros escritos precedentes).
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somente em uma institui¢do, e a instituigdo, no entanto, existe e pode
ser dita tal enquanto é criada e mantida viva pelo direito.

14 Provas de tal equivaléncia extraidas da doutrina
que afirma que o direito é somente “forma”

Pode ser obtida uma prova desta verdade observando que na insti-
tuicdo certamente se manifestam e se afirmam forgas de outro género,
diferentes do direito, mas que s&o e somente podem ser forgas meramente
individuais ou, de qualquer modo, desorganizadas. Toda forca que seja
efetivamente social e venha noam@ﬁmamgmam organizada se transforma
por esta mesma razdo em direito. O fato desta for¢a, como algumas vezes
acontece, ser exercida contra uma outra instituicdo pode ser motivo para
que lhe seja negado o caréter juridico ou para que ela venha a ser conside-
rada como anti-juridica por esta institui¢do, ou seja, pelo ordenamento
contra o qual se dirige e onde atua como for¢a desorganizadora e anti-
social. Mas, mesmo assim, quando se prescinde desta relagdo e deste pon-
to de vista, o que se tem é um ordenamento juridico, sendo, tal for¢a,
considerada em si mesma enquanto rege e disciplina os seus préprios ele-
mentos. Como foi dito, uma sociedade revolucionéria ou uma associagdo
voltada ao crime nao constituirdo direito para o Estado que querem aba-
ter ou do qual violam as leis, assim como uma’seita cismatica é declarada
antijuridica pela Igreja; mas isso ndo exclui que, nestes casos, ndo tenha-
mos institui¢bes, organizagdes, ordenamentos que, isoladamente toma-
dos. e intrinsecamente analisados, sejam juridicos. Ao. contrario, somente

é direito aquilo que possui uma organizagao social.

Salvo se retornarmos a tal argumento por outra perspectiva, serd
suficiente salientar que esta é a verdade Eﬁoimbﬂmmﬁbm contida na dou-
trina tao amplamente difusa, de que o direito é somente “forma” e que
por isso e pelo seu conceito é indiferente o seu contetido material. Nao
existe:nenhum elemento, nenhuma forca, nenhuma norma social que sé
ponha de modo necessério e absoluto como antitética ao direito ou mes-
mo somente distinta desse; tem-se a antitese .oF de qualquer modo, a
contraposi¢do ao direito somente naquilo que é irredutivelmente anti-so-
cial, ou seja, individual por natureza. Tudo aquilo que por si mesmo néo
possuir tal cardter permanecerd fora do direito enquanto néo for integra-
do em uma institui¢do, enquanto ndo for plasmado na forma, ou seja, na
estrutura, no regime desta tltima.
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E perfeitamente vao, por conseqiiéncia, propor, como acontece de
modo freqiiente, que sejam estabelecidas as caracteristicas diferenciais do
fenémeno juridico a respeito daquelas da religido, da moral, do costume,
das convencdes, da economia, das regras técnicas etc. Cada uma destas
manifestagdes do espirito humano pode ser tomada totalmente ou em parte
no mundo juridico, vindo a formar o contetido dele, todas as vezes que
venha a entrar na rbita de uma instituigdo. Quando foi dita a frase — que
teve grande sucesso — de que o direito representa o minimum ético,* em
parte se disse uma verdade, mas também se cometeu um grande erro. O
direito contém nao somente uma certa parcela de moral, mas também de
economia, de costume, de técnica etc.; e esta parcela, que a priori nédo
pode ser circunscrita e nem mesurada, n&o é necessariamente um minimum.
Na organizag¢@o dos Estados modernos, em geral, pode também aconte-
cer que somente os principios fundamentais e essenciais da ética sejam
organizados e, conseqiientemente, se tornem juridicos pelo seu
ordenamento. Mas isso pode também néo ser verdade para outros Esta-
dos que se atribufam ou se atribuiram uma missao moral mais ampla e
absorvente, e, ainda menos, para outras instituigées o qual fim, talvez
Unico, possa ser constituido por esta. Analogamente, podemos imaginar
um Estado socialista que centralize em si e oy,mmaNm uma grandissima
parte das manifestagGes econdmicas. Neste sentido, é muito significativo
o direito da Igreja devido ao fato de ter conferido caréter juridico a muitos
principios éticos e religiosos, assim como principios de pura liturgia; me-
lhor, a doutrina antiga e o costume afirmam que devem ser incluidos no
sistema do direito eclesiastico os preceitos relativos aos atos do foro inter-
no quando estes se ligam a atos externos, segundo outros, em si e por si,
mesmo quando esta ligagao falte,® porque na instituicdo existem autori-
dades que velam pela observancia de tais preceitos. Certamente tudo isto
é pouco compreensivel para quem formou um nosnm#o de direito tendo
por base somente o modelo do direito estatal; mas é uma realidade que
deve ser mxwurnmmm partindo dos principios que apresentamos.
Analogamente, é um grave erro afirmar, como tantos o fazem, que nas
sociedades primitivas o direto seja confundido com o costume e também
com a religido. N3o se trata de confusdo ou de indiferenciagao de elemen-
tos que, por natureza, deveriam permanecer separados. Naguelas socie-
dades, o direito, que deve ser considerado tdo puro quanto em outras

2 JELLINEK, G. Die socialethische Bedeutung von Recht, Unrechet und Strafe. Berlin, 1908. p. 45 ss.
- Veja, sobre a questdo: WERNZ, F. X. Ius decretalium?. Romae, 1905, n2 98 Vol. I; [WERNZ,
F. X. Ius canonicum®. Romae, 1938. p. 148. 150 ss.
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sociedades mais avangadas, tem por contetido uma rica série de principi-
os retirados do costume e da crenga religiosa. Atualmente o direito inglés,
que ninguém julgaré pouco evoluido, considera como “law” ndo somente
as leis emanadas pelo Parlamento, mas toda regra, qualquer que seja a
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Deste modo, alguns problemas que freqlientemente sdo colocados
parecem ser totalmente sem conclus@o. E o caso, por exemplo, daquela
questdo referente ao direito ser anterior ao Estado ou vice-versa, proble-
ma que nao é precisamente 0 mesmo a que nos referimos, ou seja, néo se

sua origem e o seu contetido, que os tribunais aplicam e fazem observar. existia direito antes, mas sim fora do Estado ou, ainda, se o verdadeiro

direito seja somente o estatal. Partindo do nosso ponto de vista, é facil

15 Mengdo a alguns problemas que devem ser
resolvidos tendo por base esta equivaléncia

Se o direito pode se concretizar e tomar corpo somente na instituicio
e se tudo o que passa a ser socialmente organizado é absorvido como ele-
mento desta Gltima — adquirindo caréter juridico —, pode-se concluir que o
direito é o principio vital de toda institui¢ao, que anima e mantém reunidos
os varios elementos que desta advém, que determina, fixa e conserva a es-
trutura das entidades imateriais. Reciprocamente, a instituicao é sempre
um regime juridico. Mesmo se em um certo sentido poderia ser exato concebé-
la como o corpo, a ossatura, o tecido do direito, isso nédo faz com que este
altimo possa vir a ser separado dela, nem materialmente, nem
conceitualmente, assim como néo se pode distinguir a vida do corpo vivo.
Nao se trata de dois fenémenos diferentes que se relacionam, se distinguin-
do um do outro; trata-se, ao contrario, do mesmo fend6meno.3bs

s [Esta observagéo nzo foi levada em consideragdo por aqueles que apresentaram obje-

¢Ges quanto ao fato do meu conceito de institui¢do pressupor o de diréito, o qual seria,
conseqlientemente, um prius a respeito do primeiro: neste sentido, por exemplo, DEL
VECCHIO, G. Moderne concezioni del diritto. Op. cit., p. 11 do extr.; FERRARA, F. Trattato di
diritto civile. Roma, 1921, p. 3, em nota; MICELI, V. Le distinzioni nel dominio del diritto.
Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1923. p. 27; CESARINI SFORZA, W. II diritto dei
privati. Op. cit., p. 12 do extr. em nota; VOLPICELLI, A. Santi Romano. In: Nuove studii di
diritto, economia e politica.I1,1929. p. 13 ss.; CAPOGRASSI, G. Alcune osservazioni sulla molteplicita
degli ordinamenti giuridici. Sassari, 1936. p. 6 ss.; Il problema della Scienza del diritto. Roma,
1937. p. 9; Note sulla molteplicita degli ordinamenti giuridici. Op. cit., 1939, p. 6 do extr.;
CRISAFULLI, V. Sulla teoria della norma giuridica. Roma, 1935. p: 9 ss; BOBBIO, N. Op. cit., p.
35-36. De resto, alguns destes autores (Volpicelli, Capograssi, Crisafulli) afirmam a ante-
rioridade do direito sobre a instituicdo somente de uma perspectiva filos6fica, mas admi-
tem explicitamente, que, se colocando em um terreno histérico empirico, como é necessa-
rio que se coloque uma indagagio de teoria geral do direito como a nossa, a correlatividade
ou identidade do direito e da instituicio deve ser verificada. Na verdade, deve-se dizer
que um ordenamento juridico é uma institui¢do e uma instituicdo é um ordenamento
wcnﬂ&no\ pode-se também dizer que uma instituigdo possui um direito, ou seja, um
ordenamento, se por este se entende somente os principios e as normas que dele fazem
parte ou dele emanam, assim como se diz que um conjunto possui este ou aquele elemento

responder que, existindo um Estado, é impossivel n&o existir a0 mesmo
tempo um ordenamento juridico que representard o regime estatal, assim
como, existindo este regime, é impossivel ndo existir um Estado.*

Analogamente, a questao relativa ao fato do Estado ser ou nao uma
entidade essencialmente juridica ou ética parece que néao tenha razdo de
ser ou, pelo menos, que esteja sendo mal colocada.® A ética também pode
ser o fim fundamental, mas certamente ndo o tnico, do Estado - se € que
a este se possa dar um fim valido a priori para todos os lugares e para
todos os tempos — mas o direito € e tem de ser seu principio de vida, a sua
estrutura orgénica, a sua esséncia. O fato de se perguntar se este € uma
entidade juridica ou, melhor ainda, uma entidade ética, tem quase o mes-
mo sentido que teria se perguntar se o homem seja um ser vivo, ou me-
lhor, um ser moral. Cada institui¢do pode ser definida de modo diferente
se olhamos a sua finalidade, & missdao que esta se propde. Pode-se, entzo,
ter institui¢des religiosas, éticas, econdmicas, artisticas, educativas etc.,

entre outros que o compde. Analogamente, se pode também dizer: “eu possuo uma alma”,
se por um momento quem fala se concebe como um corpo animado ou, ao contrério, se
pode também dizer: “eu possuo um corpo”, se este se concebe como uma alma que tomou
um corpo, mas a verdade é que ele é um ser espiritual e corporal ao mesmo tempo.
Totalmente infundada é, pois, a reprovacdo que me foi feita por alguns dos escritores
acima citados, de que eu me contradiga, tendo afirmado, no final do § 13, que “instituigéo,
entanto, existe e pode ser dita tal enquanto é criada e mantida em vida pelo direito”. A
afirmacdo de que a galinha nasce do ovo encontra-se em contradi¢io com a outra, de que
o ovo nasce da galinha. Tudo depende do propdsito e em que sentido se afirma que ovo e
galinha s&o dois aspectos do mesmo fenémeno. Ver, também, nota 30ter].

3 £ curioso, no que concerne o Estado, que a convicgido de que este e o direito tenham a
mesma identidade e constituam a mesma substancia, ou como, algumas vezes se diz, dois
aspectos da mesma substancia, foi freqlientemente afirmado n&o sobre este assunto e para
deduzir dele consegfiéncias erréneas, enquanto o lado justo que este contém no é salien-
tado. Neste sentido, recentemente, KELSEN, H. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Op. cit.,
p- 245; KELSEN, H. Ueber Staatsunrecht (na Zeitschift fiir das priv. und &ff. Recht, 1913. p. 44 ss.,
114) a0 recolocar em curso uma velha teoria, sustenta que nao é concebivel um erro do
Estado, porque este pode ser considerado somente como ordenamento juridico. Evidente-
mente esta tese confunde o que o Estado é, com o que o Estado faz. Enquanto ¢, o Estado
nunca pode se demonstrar contrario ao direito [ao seu direito]; enquanto atua, sim.

3 Ver por tiltimo, sobre este argumento RAVA, A. Lo Stato come organismo etico. Roma, 1915.
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mas todas, por serem instituigdes, sao entidades juridicas. O equivoco de-
pende do fato de que o direito venha a ser também considerado como um
dos fins do Estado, que possa ser tragado um paralelo relacionando-o com
os outros fins. Isso, ao contrério, é inexato: o Estado existe por meio do
direito, ou seja, do ordenamento que o constitui, e quando ele tutela o
direito — fenémeno que pode absorver uma parte significativa da ativida-
de estatal — acaba por tutelar a si mesmo, a sua estrutura, a sua vida; o
que significa que isso ndo diz respeito a sua missao e ao seu objetivo, qual-
quer que sejam estes,* mas é somente o pressuposto, a condi¢do necessa-
ria para que possam ser ulteriormente buscados os fins estatais.

16 Casos em que a primeira posigdo do direito ndo é
determinada por normas, mas pelo surgimento de
uma institui¢do, e impossibilidade de reduzir a
instituicio a normas

Demonstramos, deste modo, por outra via, o que ja tinhamos procu-
rado demonstrar com argumentos extraidos de diferentes pontos de vista.
O aspecto fundamental e primério do direito é determinado pela institui-
¢do em que ele se concretiza e nao pelas normas ou, em geral, pelos pre-
ceitos através dos quais ele age. Estes tltimos constituem, ao contrario,
um aspecto derivado e secundério. Tal fendmeno nao advém somente da
impossibilidade, a qual de outros modos se pode encontrar, de analisd-lo
e defini-lo na sua unidade orgénica (§ 3 ss.), devido ao seu carater de
objetividade, como j4 delineado (§ 7), devido ao elemento “san¢@o” que é
inerente a este e ndo pode ser reduzido ao conceito de norma (§ 8), mas
também devido as observagbes que seguem. Se temos por referéncia o
momento em que surgem determinadas institui¢Oes e, conseqiientemente,
comeca a ter vida o seu ordenamento, vemos de imediato que este mo-

* Ainda pior, .m;.mﬁgwm vezes o equfvoco 20 qual mencionamos no texto se complica com
um outro: se acredita que o Estado de policia, o qual, segundo a concepcéo estilizada que
dele freqilentemente se possui, se dd como fungdo precipua assegurar e garantir a paz
social e a coexisténcia tranqiila dos seus membros, seja justamente o Estado das tarefas
puramente jurfdicas. A tutela do direito é outra coisz, € a tutela da seguranga ptblica, da
ordem ptiblica etc.: a primeira néo é uma finalidade do Estado, no sentido verdadeiro da
palavra, uma finalidade que vai além da sua conservagéo, a segunda, sim. Contra esta
confusdo, muito freqiente nos juristas e nos filésofos, ver os meus Principii di diritto
amministrativo®. Milano, 1912, n2201 [Corso di diritto amministrativo. Principii generali. Padova,
1937. p. 4].
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mento nao é determinado por uma norma pré-existente, e que, portanto,
é impossivel considerar que o direito ndo seja uma instituigao, sendo, ao
contrério, somente o conjunto das normas para qual ela existe e funciona.
Isso é evidente, por exemplo, para o Estado, mas ndo somente para o
Estado. Este existe porque existe, é entidade juridica porque existe e do
momento em que tem vida.*’” A sua origem ndo é um procedimento regu-
lado por normas juridicas; é, como repetidamente evidenciamos, um fato.
Ora, basta que este fato seja consumado para que tenhamos direito, basta
que tenhamos um Estado efetivo, vivo e vital; a norma, ao contrario, pode
ser instituida a seguir. A primeira posi¢do do direito nédo é, deste modo,
determinada pela dltima, que é uma manifestaco mais tardia e subsidia-
ria daquela. De resto, ndo pode existir direito antes e fora da instituicao
justamente porque falta a organizagdo que torna juridica a norma. O di-
reito ndo pode ser somente a norma posta pela organizacio social, como
freqiientemente se afirma, mas é a organizagao social que, entre as suas
outras manifestagdes, pe também a norma. Se é verdade que o carater
juridico da norma é formecido pelo poder social que a determina ou, ao
menos, a sanciona, disto advém que este carater deve ser encontrado ja
na institui¢do, que n&o poderia atribui-lo 4 norma se essa mesma ja nao o
possuisse.

A verdade é que o direito é, antes de tudo, instalacdo, organizagao
de uma entidade social. Se este postulado néo ¢ aceito, se vai ao encontro
do inconveniente de ter de explicar de modo meta-juridico o fundamento
e o carater obrigatério do direito. Daf advém as teorias, que, mesmo pos-

¥ Veja, neste sentido, o estudo de minha autoria L'instaurazione di fatto di un ordinamento
costituzionale e la sua legittimazione. Archivio giuridico, LXVIIL, 1902 [Principii di diritto
costituzionale generale. Op. cit., capitulo XIV]. Outros, ao contrario, afirmam que “o
ordenamento estatal, no primeiro momento de constituicdo do Estado, é uma organiza-
¢ao somente de fato [...] Mas, a seguir, [...] a sua organizagéo, como todo o seu ordenamento,
¢ regulada por normas de direito e assume por isso carater juridico” (RANELLETTI, O.
Principii di diritto amministrativo. I, Napoli, 1912, n. 111). Veja, neste sentido, JELLINEK, G.
Allgemeine Staatslehre®. Berlin, 1914. p. 337 ss. Igualmente se acredita que “todo ordenamento
tem, no seu tempo, um momento em que, independente das duas causas, de real se transmuta
em juridico” (MARINONI, M. La responsabilita degli Stati per gli atti dei loro rappresentanti
secondo il diritto internazionale. Op. cit., p. 20). Estas opiniGes evidentemente dependem do
pressuposto que afirma que o direito somente pode ser procurado e encontrado em uma
norma. N&o consigo entender o que venha a ser e como possa ser concebido um
“ordenamento estatal” que nao seja juridico, que espere ser posteriormente regulado,
como-se um ordenamento ndo fosse, por defini¢ao, algo que j& estivesse regulado e que,
ainda mais, regula [concordando comigo, ver BISCARETTI DI RUFEFIA, P. Contributo alla
teoria giuridica della formazione degli Stati. Milano, 1938. p. 11, nota 11 e passim].
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suindo alguma verdade, s&o inaceitdveis como teorias juridicas, por apre-
sentarem o direito como for¢a meramente psiquica,® para nao falar da-
quelas que véem neste uma forca individual e somente material. Mas, a
organizagdo, sendo concebida deste modo, certamente ndo é uma norma
ou um conjunto de normas: seja porque, como se viu, ela pode ser anteri-
or a esta, seja porque, quando é posterior e a ela se liga, é evidentemente
um fendmeno que se verificara devido a sua execugao, ndo sendo, conse-
qlientemente, uma norma. Uma norma pode ter disposto uma organiza-
¢d0, mas certamente ndo pode torna-la efetiva e, muito menos, automati-
camente constituida pelo simples fato da sua existéncia.®**

17 O conceito de institui¢do e o ordenamento juridico
internacional

Para toda definigdo do direito, a pedra de paralelo é determinada de
um modo especial pelo que se afirma ser o “problema do direito internaci-
onal”, e ndo serd conseqiientemente inttil que analisemos este tema. De
fato, nao nutrimos diividas quando consideramos erréneas ou incomple-

¥ Veja, por exemplo, esta teoria em TRIEPEL, H. Vilkerrecht und Landsrecht. Tibingen, 1899. p.
82; HOLD v. FERNECK, A. Die Rechtswidrigkeit. Jena, 1903, 1, § 20, e, de forma mais atenuada,
também em outros: MICELI, V. Op. cit., § 25; ANZILOTT]L, D. Teoria generale della responsabilita
dello Stato nel diritto internazionale. Firenze, 1902. p. 68, enquanto afirma que “a obrigatoriedade
do direito é mais um conceito da moral que um principio juridico” etc.

3bis [Aplicando estes conceitos, notei em outros lugares (e por dltimo nos meus Principii
di diritto costituzionale generale. Op. cit., capitulo VI, § 2, n?2), no que concerne ao Estado,
que a sua constituigdo freqlientemente é declarada e advém de normas, mas, encontrada
em si e por si, ndo se esgota nestas, que sdo somente os seus sinais externos, sendo a sua
documentacdo uma forma da sua afirmacio. Esta serd, ao contrario, efetivamente deter-
minada pelas institui¢Ses em que tomar4 corpo. Em outras palavras, a constituigdo é um
edificio, sendo que a sua planta nao podera ser previamente desenhada por um arquite-
to guiado por quem devera continuar a construi-lo ou por quem neste deveré se mover.
Com uma lfmpida intuig¢do, a antiga doutrina distinguia a constitui¢do das leis.
Arist6teles (Politica, IV, 1289-a) escrevia: “As leis sdo fundamentalmentes distintas da
constituicdo”, e os seus comentadores e tradutores confirmavam que as leis “separatae
sunt ab iis quae declarant rempublicam” (Victorius), “ab his rerumpublicarum descriptionibus
diversae sunt” (Ramus), “ab iis rebus quae rempublicam indicant sunt seiunctae” (Giphanus),
fazendo com que “sane apparet, inter ea, qaue constituunt rempublicam, non numerari
leges” (Heinsius). Este cardter da constituicdo ndo implica, como se acreditou, que a
mesma constitui¢do fosse um prius do direito estatal e permanega fora- deste. Se isso
fosse verdade, j4 que constituigdo e direito constitucional s&o a mesma coisa (op. cit.,
capitulo I}, se deveria logicamente deduzir deste a negacdo do direito constitucional].
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tas as defini¢des que chegam a negar o direito internacional, seja na sua
existéncia, seja ~ 0 que nédo é muito diferente — na sua autonomia, ao
consideré-lo uma externalizagido ou proje¢ao do direito interno dos véarios
paises. A definicdo de direito deve ser forjada fazendo com que nesta
possa ser inclusa ndo somente o que por tradigao cientifica, mas também

por sentimento comum e sobretudo por uma pratica constante nunca
desmentida, assim é considerado. Se nio fosse assim, tal defini¢do seria
arbitraria: o jurista néo deve subordinar a realidade ao conceito, mas sim
o conceito a realidade.

O problema entdo, para nds, estd todo no questionamento: a ordem
juridica internacional é uma institui¢do? Nao temos diivida quanto ao
lugar onde esta figura deve ser procurada: deve-se indagar se a comuni-
dade dos Estados apresenta as caracteristicas estruturais que, segundo a
opinido por nés formulada, sao também as caracteristicas essenciais de
todo sistema juridico. Por ora, podemos prescindir de determinar se tal
comunidade deva ser entendida em sentido amplo, se ela é tinica e se dela
participa a maior parte dos Estados, ou se, ao contrario, existam tantas
comunidades quantos sejam os grupos de Estados, que se entrecruzam de
vérios modos e entre os quais se estabelece um direito internacional parti-
cular.® Nao é certo indiferente o fato de ter de escolher entre uma e outra
destas concepgdes; mas serd necessario que tomemos posicdo entre estas,
até que o nosso raciocinio possa se referir a ambas.

Como é notério, a doutrina é pacifica no ponto — que, de resto, nao
poderia ser colocado em divida — de que a sociedade internacional nao é
uma pessoa juridica. Mas isso é totalmente irrelevante para nds ao formu-
larmos um conceito de instituicdo que é totalmente independente de tal
caréter. Também é repetida de modo freqiiente uma outra afirmacdo, ou
seja, que tal sociedade nao é juridicamente organizada,” o que poderia ser
um obstéculo para considera-la como instituicdo, j& que esta tiltima é, jus-
tamente, sinénimo de organizagdao. Nao é muito claro, porém, o significado
que se atribui a tal afirmacdo. Parece, as vezes, que com ela somente se
repita de outro modo o principio de que a comunidade internacional nao
seria revestida de personalidade. Outras vezes, ao contrdrio — e é este o
significado que pode nos interessar — se tenta salientar o fato de que, nela,
faltaria um poder ao qual os Estados estivessem individualmente submeti-

% [Esta tltima, como € notério, € a defini¢do de TRIEPEL, H. Op. cit., p. 83 ss.]
* Veja, porém, as observagdes em contrario de MARINONI, M. La responsabilita degli Stati.
Op. cit., p. 31 ss.
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dos. Parece-nos, contudo, que o conceito de organizagdo ndo implique ne-
cessariamente em uma relacdo, assim entendida, de superioridade e de
correlativa subordinagéo. De fato, supondo que todos os Estados deveriam
estar sujeitos a tal poder fazendo com que nenhum e nem mesmo uma
maioria destes tivesse preeminéncia sobre os outros, este poder poderia so-
mente se referir a comunidade, o que significaria que ela necessariamente
deveria ser constituida em uma pessoa. Portanto, deveria ser admitido que
as comunidades onde subsiste uma igualdade em sentido absoluto — como ¢
o caso da comunidade internacional —, somente se tornariam juridicamente
organizadas quando fossem pessoas juridicas. Ora, esta tese parece ser ar-
bitraria e indemonstravel. Melhor ainda, deve ser considerado que a condi-
¢do de igualdade e de reciproca independéncia em que se encontram os
membros das ditas sociedades seja somente uma caracteristica da sua orga-
nizag&o ou, se assim se quer, um efeito desta mesma. Talvez a opinido con-
tréria seja somente determinada por aquela freqiiente miopia que acredita
serem caracteristicas essenciais de um conceito juridico somente as caracte-
risticas incidentais com as quais este se manifesta em um s6 campo do direi-
to: no que diz respeito a0 nosso caso, no direito estatal interno.

Por outro lado, também seria facil encontrar na mais recente dou-
trina sobre o fundamento e a natureza do direito internacional, os ele-
mentos que necessariamente implicam na organizagao da sociedade dos
Estados, ndo obstante as afirmag¢des contrdrias da mesma doutrina. De
fato, quando se noDmEmﬁm que o acordo, fonte daquele direito, produz
uma vontade que n&o é mais a dos Estados individualmente, mas uma
vontade tnica em que estas vontades se fundamentam, sendo superior
a estas; quando deste modo se diz que o direito internacional vem a
adquirir o cardter de um ius supra partes;* ou, mais acentuadamente,
que este se resume em comandos ou imperativos dirigidos aos Estados;
tudo isso postula uma organizagdo da comunidade interestatal, seja ela
realmente simples. Esta ndo terd érgaos préprios na mesmo sentido dos
entes que possuem personalidade,!? ndo encontrard seu fundamento

# Veja, para todos estes conceitos, o trabalho de TRIEPEL, H. Op. cit., p. 74 ss. &, entre aqueles
que, em geral, o seguem, especialmente ANZILOTTI, D. La responsabilita. Op. cit., p. 71 ss.; Corso
di diritto internazionale. I, Roma, 1912. p. 47 ss. (3. edigfio, 1928. p. 41 ss.; edigao alems, p. 34 ss.].
“ [A minha opinio, diferente da tcomum, é que, além das pessoas juridicas, também as entidades
sociais podem ter érgécs, sejam estas de tipo associativo ou institucional, ndo dotados de persona-
lidade: veja, as minhas obras Corso di diritto infernazibnaled. Padova, 1939. p. 213 ss.; Corso di diritto
amministrativo3. Op. cit., p. 95, 100, 102-103; e Corso di diritto costituzionale, passim, nas suas varias
edi¢des. Seguia a minha visdo FEDOZZ, P. Introduzione al diritto internazionale e parte generale.
In: FEDOZZI, P. et ROMANO, S. (diretto da) Trattato di diritto internazionale3. Padova, 1940. p. 472].

O Ordenamento Juridico 99

na subordinagdo e na independéncia de alguns Estados em relacdo aos
outros, mas implicard uma sujei¢io de todos os Estados que sdo seus
membros em relagdo a um poder impessoal, ndo subjetivo, 0 mesmo que
permite e determina a existéncia da comunidade.® Nao atribuimos ou-
tro sentido para a expressao “organizagéo” quando a utilizamos para
trazer o conceito de instituicdo. Nao obstante, possui ainda um signifi-
cado anélogo a qualificagdo que freqiientemente é atribuida aos Esta-
dos, ou seja, de “membros” de tal comunidade, se é verdade que somen-
te € possivel ser membro de um “corpo” ou de um “organismo”.* Com
isso pode-se também deixar de recordar o fato de n&o ser raro o caso de
6rgdos comuns a diferentes Estados ou de 6rgéos de varios Estados se-
rem reunidos em um sé corpo ou reparticao. Fenémeno este que implica
em uma organizagdo da sociedade internacional, mas, sempre sem che-
gar a reconhecer a sua personalidade.

O caréter de instituicdo que, na nossa opinido, deve ser encontrado
na comunidade dos Estados — em que se concretiza o ordenamento juridi-
co internacional —, era, de resto, concebido dé forma clara na mais antiga
doutrina, mesmo mmzao formulado de modo diferente. S6 nos tltimos tem-
pos ele foi obliterado ou negado. Deve-se tal fenémeno, em particular, &
concepgao amplamente difundida de que na vontade coletiva dos Esta-
dos se encontra a tinica fonte de direito internacional; esta vontade se
manifestaria sob a forma de costume ou de acordo ou tratado normativo.
A conseqiiéncia seria a exclusdo do &mbito do direito de todo elemento e
momento anterior a — vez por vez e concretamente — constitui¢do de tal
vontade.

Evidentemente, tal concepg¢éo procede da visdo comum que reduz
o direito a um complexo de simples normas e, desta perspectiva, ndo se
subtrai as criticas que em geral formulamos contra esta visdo. Porém,
ela traz para o direito internacional uma conseqiiéncia mais grave do
que no direito interno. De fato, ninguém desconhece que as leis deste
dltimo tém todas uma tnica base de referéncia: o Estado, que as emana
e lhes confere obrigatoriedade e eficdcia. Os acordos internacionais, ao
contrério, segundo a opinido mencionada, estariam, como poderemos
ver, cada um por si, cada um extrairia de si mesmo a sua Huamuim efica-
cia e constituiria o primeiro principio do direito do qual é fonte. Tam-

# ANZILOTTI, D. Responsabilita, p. 74: “o direito internacional expressa uma vo.nmm»mam a
qual o Estado é sujeito”.

# “Membra unius corporis” (ou seja, da societas gentium), dizia, sobre os Estados, GROTIUS.
De iure belli ac pacis. II capitulo 8, § 26, capitulo 15, §§ 5 e 12.
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bém se pode deduzir a partir desta premissa, como ao menos em parte
foi deduzido, que ndo existe apenas um direito internacional, mas mui-
tos direitos internacionais, tantos quantos sao estes acordos.

Além disso, deve ser observado que a doutrina de que falamos é uma
reagdo as teorias dominadas pelos principios do direito natural, que nao
estavam compreendidas na enumeracio das fontes do direito internacio-
nal positivo. Sob estes aspectos, esta foi sem diivida salutar e deu amplas
e tteis contribui¢des a revisao de muitos conceitos e, sobretudo; do méto-
do. Parece-me que em diversos dos seus elementos fundamentais e na sua
delineacdo, deva ser encontrada uma contradigdo profunda, atenuada
em alguns dos seus desenvolvimentos gracas a vérios expedientes técni-
cos, mas, portanto, ndo eliminada. De fato, tal doutrina, ao ser formulada
como uma afirmagéo de positivismo juridico com o escopo de depurar o
direito internacional das numerosas influéncias do antigo jusnaturalismo,
nada mais faz do que repetir os idénticos, precisos postulados de uma
parte das mais antigas teorias com a qual este tiltimo tinha procurado
explicar o direito interno do Estado: ou seja, a teoria do contrato social.
Esta tinha o individuo como ponto de partida, concebido como isolado e
no “estado de natureza”, perfeitamente livre e independente, que, poste-
riormente, através da sua vontade, se submetia ao regime estatal por ele
mesmo criado. Mas, adotando uma ideologia totalmente andloga, se afir-
ma a independéncia origindria dos diferentes Estados que, por sua vez,
impd&em o direito internacional — a ele se sujeitam mediante a concordan-
cia reciproca —, através de um concerto que se constitui como um verda-
deiro contrato social, salva a diferenga de nome e de técnica juridica com
o qual vem analisado. Para superar a correspondente teoria do direito
interno — sem falar no seu significado filoséfico, que bem possui outros
aspectos — é suficiente observar que a posi¢ao juridica do individuo, qual
ela seja, é uma conseqiiéncia do surgimento do Estado, do ordenamento
que a determinou. Conseqiientemente, tal ordenamerito pode explicar esta
posicdo, e ndo o inverso. E estranho o fato de a mesma objecdo néo ter se
apresentado aos internacionalistas. Se os Estados sdo independentes um
dos outros, esta condigao deles, do ponto de vista juridico, ndo é
preexistente em relagdo ao direito internacional, mas posta por-este Ulti-
mo; e o principio segundo o qual o Estado pode estar obrigado somente
por normas que contribuiu a formar com a prépria vontade é um princi-
pio de direito internacional positivo que pressupde, deste modo, que este
dltimo esteja ja constituido e em vigor. Afirmar, ao contrario, que o
ordenamento jurfdico internacional nasce do acordo entre os Estados, que
este acordo é um momento pré-juridico e, assim por diante, é colocar na
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base de tal ordenamento uma condicdo natural dos Estados. Tal fenéme-
no, ademais, na realidade néo tem um impacto maior do que teria a
pretensa condi¢do natural dos individuos antes do surgimento do Estado.
Se, por um lado, o homem isolado e vivendo no estado de natureza é uma
visdo puramente metafisica, ndo histérica, por outro, o Estado isolado de
outros Estados, sem vida em comum com 0s demais, é uma concepgao tao
metafisica quanto a primeira, ou melhor, é uma concepgdo mitica do Es-
tado. De uma perspectiva histérica, deve ser recordado o fato do direito
internacional anterior a0 modemo se fundamentar no principio oposto,
ou seja, aquele da subordinacao dos Estados ao poder temporal do Impé-
rio e ao poder espiritual da Igreja, isto sem falar de outras subordinagdes
particulares a alguns destes. A atual independéncia dos Estados néo €
entdo, uma ooS&mmo natural, oimgmlw independente do direito inter-
nacional, mas é, de fato, contingente; é uma conseqiiéncia das caracteris-
ticas Humﬂﬁnimnmm que este ultimo assumiu em época recente. O outro prin-
cipio, da igualdade entre os Estados, que € ligado ao principio da inde-
pendéncia, mas com este nio se confunde, constitui uma regra a qual
mesmo hoje ndo faltam excegGes, que nem sempre sdo apreciadas e valo-
rizadas de modo exato.

A conclusao que deve se tirar disto, na nossa opinido, é muito sim-
ples. Do mesmo modo como o direito estatal surge com a existéncia do
Estado - sendo a existéncia deste tltimo e o respectivo ordenamento juri-
dico considerados como um tinico fendmeno —, também o direito interna-
cional surge juntamente com a existéncia da comunidade dos Estados,
que postula necessariamente um ordenamento juridico que a constitua e
aregule. O principio (e aqui ndo queremos indagar se € tao absoluto quanto
se afirma) de que uma norma concreta de direito internacional somente
pode ser imposta através da vontade dos Estados que compdem a comu-
nidade, valendo somente para aqueles entre eles que a quiseram, é um
principio juridico: isso significa que possui a mesma natureza do outro
principio — diferente, ou melhor, oposto — pelo qual o poder legislativo no
interior de cada Estado é confiado nio aos cidadaos, mas a determinados
érgaos. Por isso nao se aplica no momento origindrio do direito internaci-
onal, mas no momento posterior, em que se trata de por novas normas,
novas instituicdes, de modificar os seus precedentes e assim por diante.
Do mesmo modo, o principio de que a lei deve ser aprovada pela Camara
e sancionada pelo chefe de Estado vale do momento em que € posto, mas
este mesmo principio pode ser posto com uma constituicdo que esta viva
no momento da fundacdo do Estado, ou seja, sem que tenha por base
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uma norma precedente. Isto nos leva a pensar que mesmo o direito inter-
nacional, assim como o estatal, se afirma no seu primeiro momento como
institui¢do, como produto necessédrio da organizagdo interestatal, da es-
trutura com a qual, de fato e de direito juntos, esta forma.

Nao é supérfluo insistir sobre este ponto. O processo através de
formagdo de um Estado €, sem diavida, pré-juridico; mas, quando o
Estado efetivamente esté vivo, este ja4 é um ordenamento de direito, do
qual fazem parte os 6rgéos aos quais é confiado o poder legislativo. A
partir de tal momento estes érgaos terdo existéncia juridica e as leis
que serdo emanadas por eles terdo eficicia juridica. Nao deve ser con-
siderado de modo diferente o que concerne a comunidade internacio-
nal. A sua formagao com a sua estrutura atual terd se desenvolvido,
lentamente e certamente, independente do direito; mas esta comuni-
dade, uma vez tendo se constituido como é atualmente, fez com que se
tornasse juridico o principio de que os Estados deverdo contribuir com
a prépria vontade & emanagéo de novas normas, do mesmo modo que
serdo juridicos os atos formados por tais acordos, que lentamente se
somaram ao edificio do direito internacional. O momento entao-em
que surge a primeira pedra deste edificio, fundamento das outras que
ali vdo posteriormente se acumulando, ndo é marcado, como acredita
a doutrina que hoje domina,* por estes acordos, mas pelo surgimento
da comunidade internacional contemporanea. Isso significa que tais
acordos ndo possuem, como muitos acreditam, uma vida prépria, in-
dependente da pré-existéncia do direito objetivo e, nem menos, como
acreditam outros, extraem sua eficicia do costume. Eles se apdiam, ao

“ Pode ser interessante notar as extremas conseqiiéncias perfeitamente l6gicas a que se che-
gou partindo de tais premissas, mas que, na nossa opinio, sao um indicio da necessidade de
rever estas tltimas. ANZILOTTI, D. Corso di diritto internazionale. Op. cit., p. 48, 49, 53 ss. [de
B.Munmo diferente na 3. edi¢do, de 1928, assim como na edi¢do alema (Op. cif., p.189ss., 273 ss.) |,
wgm que o acerdo normativo, pondo o direito, o precede, ficando fora deste, ndo é um fato
jurfdico, mas pré-juridico. O sentimento comum, a0 contrario, e a doutrina tradicional consi-
deram todos os tratados internacionais como atos juridicos: o mesmo ANZILOTTI, D. La
responsabilitd. Op. cit., p. 48, assim o considerava. Sempre do mesmo ponto de vista, foi susten-
tado, além disso, que o que se qualifica como acordo normativo ndo pode ser qualificado
como tal e, conseqtientemente, diferenciado do contrato, porque, sendo um fato préjuridico,
ndo é mc.mnwmqm_ de nenhum tipo de determinagiio juridica (SALVIOLI, G, Sulla teoria dell'accordo
in diritto internazionale. Napoli, 1914. p. 30). Também isso é légico, mas recorda o cave a
consequentiartis. De todo modo, é sintomdtico que a teoria do acordo, tio sutilmente elabora-
da, que ndo sabemos se tenha gerado as modernas visdes sobre o fundamento do direito

internacional ou se tenha sido gerada por esse, agora € negada por estas tltimas: ou Saturmo
devora os seus filhos ou vice-versa,
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contrario, em um principio colocado com o surgimento da comunida-
de internacional, principio inerente & sua prépria constituigcdo, marca-
do pelas suas atuais caracteristicas institucionais. Seria abstratamente
possivel que tal principio mudasse, ndo somente devido a declaragdes
de vontade demonstrando o comum acordo entre os Estados, mas tam-
bém por vias de fato, por modificagdes que a comunidade internacio-
nal eventualmente poderia sofrer: por exemplo, em virtude da prepon-
derancia que um ou mais Estados possam conquistar, do mesmo modo
que a modificagdo do ordenamento constitucional de um Estado pode
acontecer, além das vias legais, também por eventos de cardter nao
juridico. Assim sendo, reciprocamente, a sociedade dos Estados, que
na Idade Média era fundamentada em uma relagdo de subordinagéo
destes Ultimos para com o imperador e para com o papa, se torna na
época moderna, devido a toda uma série de acontecimentos histéricos,
uma sociedade igualitaria. Esta consideracdo também demonstra que
a hodierna condicio de igualdade e de independéncia dos Estados nao
é pré-juridica, mas determinada pela estrutura da sua comunidade.
Questionar-se, entdo, por que esta tiltima se constituiu, afirmando o
principio de que o acordo entre os Estados é necessario para a posteri-
or regulamentacao mmmumnwmm deste conjunto, é, verdadeiramente, uma
indagag@o estranha ao direito, assim como a outra, andloga, relativa
a0 porqué em um determinado Estado o poder legislativo é confiado a
certos 6rgaos mais do que a outros; ou porque a unanimidade é
requerida, mais do que a maioria, seja a estes 6rgaos, seja aos membros
que os compdem, quando estes sdo colegiais.

Estas opinides poderiam ser confirmadas quando se salienta a exis-
téncia de outros principios de direito internacional que nao sao postos por
nenhum acordo e, conseqiientemente, ndo podem servir como fundamen-
tacio, mas tém a sua fonte no conjunto formado pela comunidade
internacional 4 B juridico, por exemplo, para nds, mas também para a
maior parte daqueles que fundamentam este ultimo exclusivamente na

“bis [Sobre estes principios fundamentais ou constitucionais, que surgem com a existéncia
da comunidade internacional, que ndo sdo normas de direito voluntario, nem de direito
consuetudinério, ver a minha obra Corso di diritto internazionale®. Op. cit., p. 31 ss. Para os
principios de natureza anéloga, concernentes ao ordenamento do Estado, ver a minha
obra Corso di diritto costituzionale®. Op. cit., capitulo XXIV, n® 1, e, por tltimo, a minha outra
obra Principii di diritto costituzionale generale. Op. cit., capitulo VII, §6,nt7. para uma adesao
substancial 2 minha doutrina, ver CRISAFULLI, V. Per la determinazione del conceito del
principii generali del diritto. In: Studi sui principii generali dell’ordinamento giuridico. Pisa,
1941. p. 186 ss.].
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vontade comum dos Estados,® o principio que adrnite o uso da forga por
parte dos Estados para obrigar a respeitar o ordenamento internacional.
Mas de qual acordo este advém? Os tratados o disciplinaram e o limita-
ram, mas pressupondo-o ja existente: nenhum desses nunca o pés. E ndo
nos parece ser 0 caso de recorrer ao costume. Também aqui se trata de um
principio inerente a instituigéo, no sentido aqui indicado.

A este ponto, poderemos concluir com a afirmagéo de que o direito
internacional é o ordenamento imanente da comunidade dos Estados; que
nasce com ela, sendo dela insepardvel; que é necessario procuré-lo na
instituicdo em que se concretiza tal comunidade, mais do que em normas
advindas de acordos particulares; e que este é, portanto, antes de tudo e
no seu aspecto unitdrio, organizagdo ou instituicio. As demais conclu-
sGes que devem ser extraidas no que concerne  teoria das fontes do direi-

to internacional néo podem ser desenvolvidas aqui, mas convém tratar
delas em um &mbito mais oportuno. ,

Nao seré contudo initil fazer uma observacio. Como foi dito no
principio do presente paragrafo, alguns doutrinadores negaram a exis-
téncia de uma comunidade internacional que compreenda em si todos os
Estados, sustentando, ao contrério, a existéncia de tantas comunidades
quantas sejam as relagGes de cada Estado com os demais. A génese desta
teoria nos parece j4, apés o que salientamos, evidente. Trata-se somente
de um principio daquela outra teoria que concebe o direito internacional
como uma tela de Penélope, que se recomega a tecer ex novo a cada acor-
do normativo. Para sermos coerentes, deveriamos concluir desta teoria o
fato de que cada um de tais acordos forma, mais do que uma comunida-
de, uma simples relagéo limitada no s6 ao niimero de Estados que parti-
cipam do acordo, mas também ao objeto especial devido ao qual estes
entram no acordo. Negar-se-ia, deste modo, a existéncia de um direito

* Veja-se, para todos, ANZILOTTL, D. Corso di diritto internazionale. Op. cit., I. p. 28 ss. [3.
edigdo, 1928, p. 44, edicio alema. p- 395, 402 ss.], que vé neste fenémeno a coacfio que da
carater juridico para as normas internacionais. Nao me parece, por outro lado, que o uso da
forca possa ser considerado juridicamente admitido s6 por ser ooamﬂmmnam logicamente
B.mnmmmmmm da juridicidade das normas internacionais, as quais, logicamente por serem juri-
dicas, precisariam de uma coagéo, nio sendo esta dada por um poder superior aos Estados
individualmente. De fato, nao é possivel dizer que seja admitido pelo direito internacional
o uso da forga em género, a ndo ser nos casos expressamente convencionados, mas somente
sdo wmngmm.mOm certos meios determinados de modo positivo, como, por exemplo, a guerra:
0 que demonstra que se trata de um principio ou de diferentes principios que estdo isolados
e n&o se deixam deduzir por outro ao qual se mencionou. E isso, vmmmmg&s&o de outros
argumentos, sobre os quais nio insistiremos.
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internacional geral, que somente poderia ser concebido como uma abstra-
¢do da doutrina ou como o conjunto dos principios comuns as relagdes
entre todos os Estados ou a maior parte desses. Tais principios nao consti-
tuiriam uma verdadeira unidade juridica, sendo expostos juntos somente
por comodidade e brevidade de tratamento. O direito internacional posi-
tivo seria somente o direito particular de cada Estado com cada um dos
outros com que este mantém uma relagédo: do Estado “A” com o Estado
“B” e pois com o Estado “C” e assim por diante. Portanto, seria o direito
advindo de cada acordo em concreto. E evidente que isso é contrario a
realidade, sendo mais facil afirma-lo abstratamente do que observar na
prética todas as conseqiiéncias que dele adviriam. Assim se explica como
também aqueles que se colocaram na estrada que conduziria a esta lti-
ma teoria pararam no meio da caminhada, demonstrando, de tal modo, o
quanto sao errdéneas as premissas, que, conseqlientemente, sao o_ulmeOm
a esquecer. Daf se origina a opinido comum — que no caso de tais premis-
sas fossem justas deveria ser rejeitada — de que o direito internacional
particular é considerado como um direito que se insere no geral, pressu-
pondo a existéncia deste Gltimo.

Também desta perspectiva somos conduzidos a reafirmar a existén-
cia de uma comunidade dos Estados que é concebida na sua unidade
integral. Institui¢do na qual os novos Estados que surgem sdo admitidos —
apés prévio “reconhecimento”®®s — e que, portanto, a cada admissdo se
amplia sem se renovar, conservando a sua prépria identidade. Deste modo,
o direito internacional fornece uma boa prova da exatiddo do conceito de
ordenamento juridico, que aqui formulamos de modo geral.*>*

4sbis [Foi por mim posteriormente negado que a admissao na comunidade internacional
advenha por meio do chamado “reconhecimento”. Ver, neste sentido, a obra de minha
autoria Corso di diritto internazionale®. Op. cit., p. 60 ss e 106 ss.].

“ter [Para uma andlise do direito internacional inspirada nos conceitos presentes nesta obra,
ver ROMANO, S. Corso di diritto internazionale. Op. cit. Em geral, aderem a tais conceitos
BRESCHI, B. La Societa delle Nazioni. Firenze, 1920. p. 87 ss; FEDOZZI, P. Introduzione a parte
generale. In: FEDOZZI, P. et ROMANO, S. (a cura di) Trattato di diritto internazionale. Padova,
1938, p. 15; MONACQO, R. Solidarieta e teoria dell’istituzione nelle dottrine di diritto
internazionale, §§ IV e V. Archivio giuridico, 1932. Para outras adesdes aplicadas a assuntos
particulares ver, entre outros: 1) para as relagdes entre ordenamento internacional e
ordenamento estatal: MONACO, R. L'ordinamento internazionale in rapporto all’ordinamento
statale. Torino, 1932; 2) para os chamados principios gerais de direito internacional: FEDOZZI,
P. Op. cit.; 3) para as uniGes de Estados: ZANOBINI, G. “Stato”, verbete na Enciclopedia italiana,
XXX, p. 621; BISCARETTI DI RUFFIA, P. Sull’esistenza di unioni non internazionali di
Stati diversi dagli Stati di Stati. In: Scritti in onore di Santi Romano. Padova, 1939. Vol. IIL;
BISCARETTI DI RUFFIA, P. Lo Stato democratico moderno nella dottrina e nella legislazione
costituzionale. Op. cit., § 78; SCHMITT, C. Fithrung und Hegemonie.In: Schmollers Jahrbuch,



.1 )

Tt e e

=

E=EnEnTREE

==

106 Santi Romano

18 Institui¢do e rela¢do juridica: relacdo entre mais
pessoas

O conceito de instituicdo e a sua equivaléncia ao de ordenamento
juridico, se confirmam e se esclarecem quando esse mesmo conceito se
distingue dos demais com o qual poderia ser confundido.

Em primeiro lugar, a instititicdo nunca se resume em uma simples
relagdo ou em detérminadas relagGes juridicas (§10). A relagdo juridica
diz respeito a concepgao subjetiva do direito no que se refere ao menos a
dois termos. O primeiro, na nossa opinio, é constituido por uma pessoa
analisada na sua integralidade ou limitadamente a um dos seus aspectos
ou, ainda (tratando-se de pessoa juridica), a um dos seus érgaos; o outro
é determinado ou pela mesma pessoa — enquanto se contrapde ao primei-
ro dos seus aspectos ou 6rgaos — ou, enfim, pelo objeto de um direito seu
ou de uma das suas obrigagGes. A relagdo nao é, portanto, uma entidade
em si mesma, mas uma rela¢do entre entidades diferentes, utilizando esta
expresséo em sentido amplo. A instituigdo, ao contrério, é direito objetivo
justamente por ser uma entidade, um corpo social que possui, no mundo
juridico, uma existéncia efetiva, concreta, objetiva. Ela implica em rela-
¢bes, mas nao se esgota nelas, ou melhor, é pré-ordenada em relacdo as
mesmas, no sentido de que ela consiste na organizagio ou.estrutura que é
necessaria para que as relagGes — se e quando se realizam na sua 6rbita —
, possam ser qualificadas como juridicas. A instituicdo é unidade; a rela-
¢do, juridica ou n&o juridica, postula a pluralidade. Este motivo demons-
tra a fragilidade e mesmo o erro em que cai, por exemplo, a concep¢io
que considera o Estado como uma simples relagio de direito.* Tal con-
cep¢ao deve ser rejeitada mesmo para os Estados que no possuem perso-
nalidade juridica. _

Disto advém o principio de que nao basta, para surgir uma institui-
¢&0, a existéncia de pessoas ligadas entre elas por uma simples relagao,

1939. p. 5 do extr.; 4) para os protetorados coloniais, além de Guido Zanobini e Biscaretti,
mH.ZUOM ja citados, ver BALDONI, C. Le Unioni internazionali di Stati. Rivista italiana di scienza
giuridica, 1931. p. 13 extr.; 5) para o direito interno das unides internacionais: BALDONI, C.
Gli organi e gli istituti nelle unioni internazionali. Rivista di diritto internazionale, 1931;
MONACO, R. I regolamenti interni degli enti internazionali. Jus gentium, Annuario italiano
di diritto internazionale, I, 1938. p. 52 ss].

* Esta nao deve ser confundida com outra mais correta, que vai sob o nome de Zusiandslehre,
como o faz JELLINEK, G. Sistema dei diritts pubblici subbietivi. Milano, 1912. p. 38 da tradugéo
italiana; JELLINEK, G. Allgemeine Staatslehre®, Berlin, 1914. p. 167.
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sendo necessario que entre elas seja estabelecida uma ligagdo mais estrei-
ta e organica. E necessario que se forme uma super-estrutura social da
qual dependam ou sejam dominadas ndo somente as suas relagdes parti-
culares, mas também a sua prépria posi¢do genérica. Deste modo, nao é
possivel imaginar uma instituicdo constituida por somente duas pessoas
fisicas. Estas serdo sempre duas individualidades que nao teriam como
constituir uma. Isto, note-se bem, ndo exclui o fato de que possam existir
institui¢des cujo elemento pessoal seja representado por somente duas
pessoas. Em tal caso, é necessério que tal elemento seja integrado por al-
gum outro que tenha a eficicia coesiva e unificadora que de outro modo
faltaria. E o que acontece com a sociedade conjugal, que, considerada em
si e por si, seria uma simples rela¢do, podendo assumir, e geralmente as-
sume, a figura juridica da familia, ou seja, de uma instituicdo. Esta, de
fato, seja através da intervencao do direito estatal, que a organiza em
uma base qualquer, por exemplo, reconhecendo, por exemplo, o marido
como chefe, seja, mesmo prescindindo disso, através da natureza dos ob-
jetivos a serem buscados, aos quais os individuos se subordinam, pelo seu
possivel e normal prolongamento para além dos conjuges, pela ligacao
que une os seus membros presentes aos passados e aos futuros, se trans-
forma em uma unidade continua, em um corpo social, cujos elementos
variam segundo a sua constituicao, que foi e é diferente conforme os luga-
res e os tempos. A familia romana, as dinastias reinantes, as familias da
alta nobreza munidas, em tais paises, de ampla autonomia, a familia
modermna, certamente ndo podem ser confundidas em uma tnica catego-
ria. S3o, contudo, todas institui¢des.

Duas pessoas juridicas podem, ao contrario, mesmo sem outra inter-
vengéo estranha e sem o concurso de outros elementos, formar por si uma
institui¢do. Isto acontece devido ao fato da sua estrutura interna ser toda
criada pelo direito, o qual, portanto, pode plasmé-la e direciona-la preci-
samente ao objetivo de que essa constitua uma verdadeira unidade, mes-
mo se esta, por sua vez, ndo possa ser considerada uma pessoa. Deste
modo, uma comunidade intermacional e um direito internacional poderi-
am, sem duvida, continuar a subsistir mesmo quando os Estados se redu-
zissem somente a dois. De resto, além da comunidade internacional com-
posta por muitos Estados, tém-se outras particulares que, como certas fe-
derac¢Bes ou unides reais™¢T de Estados, sdo institui¢des formadas por so-

¥ Sobre a famflia moderna como organizagao social, ver por dltimo CICU, A. Il diritto di
famiglia. Roma, 1915. p. 7 ss., p. 77 ss.

NeT Unioni reali: Estados constitucionalmente unidos no que se refere a pessoa fisica do mo-
narca. Vide, a respeito, ROMANQO, S. Corso di diritto costituzionale’. Padova, 1933. p. 86.
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mente dois Estados. Trata-se de um fendmeno que se torna possivel pela
prépria constituicao de cada um destes. Uma opinido muito comum vé
em tais unides somente uma relacio de sociedade. Mas ela ndo é exata
justamente porque, entre outros, nao leva em consideragdo o fato de que
os Estados que fazem parte destas unides sofrem, como conseqiiéncias
delas, modificacbes internas, através da qual um se toma necessariamen-
te o complemento do outro e ambos sdo constituidos fazendo com que se
transformem em elementos de uma instituicdo mais complexa, de um ente
coletivo, sem que para isso haja uma nova personalidade juridica. A opi-
nido que afirma a personalidade destas entidades intuiu a insuficiéncia
da doutrina que as resume em simples relagdes, contudo, esta também ¢é
inadmissivel por atribuir a elas um carater que nao é necessério para que
se tenha uma instituicdo e que falta nas figuras citadas. Enfim, o ato com
que tais unides sao estabelecidas nao é um simples contrato no sentido
estrito da palavra. Porém, faz surgir um direito objetivo e, portanto, sen-
do este um tratado internacional, entrard, usando uma terminologia co-
mum, nao na categoria dos tratados-contratos, mas naquela dos trata-
dos-acordos.*”* Analogamente, no sistema concordatario, Estado e Igre-
ja constituem uma uni&o, que n3o se resume em simples relagdes determi-
nadas, mas d4 lugar a uma verdadeira institui¢do. Disso advém, prescin-
dindo de outros elementos, a dificuldade que sempre se encontrou na ten-
tativa de reduzir a concordata, ou a0 menos certas concordatas, a um
contrato cormnum.*”*

Parece que tais exemplos sejam a confirmagdo mais evidente do cri-
tério que deve servir de base para distinguir entre instituigao e simples
relagdo: a primeira é posigao estdvel de um ente; a segunda, um contato
mais ou menos transitério de mais entes. Uma relagdo pode se transfor-
mar em uma institui¢do somente quando, devido a forgas internas ou ex-
ternas, os seus termos se modificam permanecendo estavelmente ligados
em uma posi¢do orgénica, ou seja, como membros de uma entidade em si.

msﬂsmbﬁo a institui¢@o, como ente juridico, € um ordenamento, a rela-
¢do nao o é. Ao contrério, a relagdo depende da institui¢io, sendo quase a

“mis [A distingdo entre tratados-acordos e tratadoes-contratos é, agora, por mim negada.

Veja a obra de minha autoria Corso di diritto internazionale®. Op. cit., capitulo V, n25 1.

#7ier [Pelos mesmos motivos que ndo acredito mais que os chamados tratados-acordos
possuam uma figura em si na categoria dos tratados internacionais, sou agora da opinjao
de que as concordatas eclesi4stico possuam caréater contratual. Sobre a natureza da unido
concordatéria entre Igreja e Estado, ver o meu Corso di diritto costituzionale generale. Op. cit.,
capftulo X, § 4, n2].
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atmosfera em que ela vive, ou seja, algo externo a ela. Tal fendmeno explica
como um ato juridico, que gera somente relagdes, nao basta para fazer sur-
gir direito objetivo. Para atingir este efeito, é necessario um ato que nao se
limite a constituir uma relago que se mova, em todos os seus elementos, no
ambito de um ordenamento j4 existente, mas tal ato deve gerar, ao menos
parcialmente, este tltimo. J& que, como procuramos demonstrar, uma re-
gra tomada isoladamente, em si e por si, ndo é o direito objetivo, um ato
juridico, para que possa ser considerado fonte de direito, deve estabelecer
ndo sé regras, mas uma organizagao social mais ou menos completa. e

19 RelagBes entre pessoas e coisas: exemplos de tais
rela¢des que, de uma perspectiva mais geral,
podem ser identificadas como institui¢oes

Se um ordenamento juridico, ou seja, uma institui¢do, nao pode ser
identificado em uma simples relagdo entre duas ou mais pessoas, muito me-
nos poder4 se limitar e se resumir a uma pessoa fisica. E necessério, ao con-
trario, que esta tenha uma ligacdo estavel com outros elementos, fazendo
com que tal figura da institui¢do advenha destes tltimos. Tais elementos po-
dem ser constituidos também por coisas, ou seja, por objetos de um direito ou
de qualquer poder relativo a uma pessoa. Mas quando estas sao levadas em
consideracdo como elementos de uma institui¢cdo, o seu caréter juridico nao
pode totalmente reduzir-se ao de simples res. Entre uma coisa como tal e uma
pessoa — entre o sujeito e o objeto —, surge, como salientamos (§ 18), uma
relagdo, sendo que ndo basta isso para que surja uma instituigao.

Vale a pena esclarecer o nosso conceito com alguns exemplos, sendo
que entdo poderemos aplica-lo em situagSes que parecem ser interessantes
por identificarem a figura da institui¢do em lugares onde ela, algumas ve-
zes, fica na penumbra, porque seus elementos szo situados em uma simples
relacdo de natureza real ao invés do @ﬁm na sua verdadeira posigao.

Antes de tudo, no que conceme ao Estado como instituiggo tipica e
caracteristica, pode ser recordado que a doutrina distinguindo os Estados

“7quater [Também sobre a natureza dos negdécios juridicos, a minha opinido atual é diferente
daquela mencionada no texto: estes geram n&o somente relagées, mas também normas
que regulam estas relagdes e sio, juridicas, ou seja, institucionais, enquanto a autonomia
sobre a qual se fundamentam advém do Estado e pelo Estado sao protegidas. Ver, sobre
este assunto, varios dos meus escritos e, por Gltimo, ROMANO, S. Principii di diritto
costituzionale generale. Op. cit., capitulo XIII, § 6, n® 6].
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que possuem uma personalidade prépria daqueles que nédo a possuem
freqiientemente considerou estes 1iltimos como objetos do direito do Principe,
do monarca, o qual, entdo, estaria acima e além do Estado.”® Do nosso ponto
de vista, estas concepg¢des e outras mb&ommm parecem inexatas, ou, a0 menos,
insuficientes. Sem querer retomar certas figuras de Estados que esperam ain-
da serem esclarecidas de um modo apropriado, como, por exemplo, o “Esta-
do patrimonial”, podemos nos limitar a observar que o Estado é sempre e
sobretudo um regime, um ordenamento jurfdico, uma institui¢do em que o
monarca, os suditos, o territério, as leis s&0 somente elementos. Portanto, a
instituicdo também compreende o monarca, sendo que ele nao esta nem fora,
nem acima dela, e sua posigao ndo é independente desta tltima, mas, ao
contrario, é uma atitude wmﬂmnﬁmn dela. Eum ponto fundamental do direito
que se concretiza na instituigao. Rei e reino necessariamente constituem, des-
ta perspectiva, uma unidade inseparavel. O segundo, entdo, ndo pode ser
considerado como uma res ligada ao primeiro somente por uma relagao de
pertenca extrinseca: entre um e outro existe uma identificacdo que advém do
fato do Estado ser uma instituig@o, da qual o monarca é um elemento como
qualquer outro, A opinido contraria se fundamenta em uma avaliagao inexa-
ta da posigdo de soberano que ocupa o monarca. E verdade que, algumas
vezes, ele vem qualificado como dominus ou senhor do Estado, mas isto signi-
fica somente que é o chefe do Estado, portanto, implicitamente, parte inte-
grante e nao simples proprietdrio. A antiga questo que diz respeito ao fato
de em determinados Estados o rei estar acima dalei é muito diferente daque-
la dele estar acima do Estado. O rei pode ser considerado como acima dos
seus suditos, da sua terra, das leis que ele emana e revoga. Se quisermos usar
uma terminologia moderna, podemos também dizer que stditos, terra e leis
s&o objeto do seu poder; mas, em todo caso, se trata de elementos individuais
do Estado, ndo do Estado na sua integralidade, no qual o monarca esta com-
preendido. O rei, em outras palavras, ndo possui um direito de dominio me-
ramente individual, mas um direito que compete a ele como membro sobera-
no do Estado e que, portanto, implica em uma posi¢do dele neste tltimo. De
resto, em ordenamentos similares, se trata de um dominio que excede muito
aquele que um sujeito tem para com o simples objeto da sua potestade. Disto

“ Sobre a doutrina do Estado-objeto e sobre a figura do monarca acima do Estado, ver
JELLINEK, G. Allgemeine Staatslehre®. Op. cit., p. 164 ss, 669 ss. Parece-nos, porém, inexato
envolver, como faz Jellinek (p. 165-166), a doutrina do Estado-objeto com aquela, por
alguns mais mencionada do que analisada, do Estado como instituto (Anstalf), [palavra
utilizada em sentido diferente daquele da nossa instituicdo: se trata de duas teorias da
qual uma representa um notavel aperfeicoamento da outra. Ver ROMANO, S. Principii di
diritto costituzionale generale. Op. cit., capftulo VI, § 1, n2 10 ¢ § 3, n2 7].
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se extrai que os efeitos do seu exercicio podem se resumir em modificagdes da
estrutura, da organizagéo, das leis do Estado, e, deste modo, na emanagéo de
um novo direito objetivo. Mesmo a alienagéo ou transmisséo do Estado de
um monarca a outro possui tal carater e importa n&o s6 na alienagdo ou
transmissdo de um direito, mas na perda de um status pessoal, na saida do rei
do reino e no ingresso neste de um novo rei. A verdade é que a concepgdo do
Estado como objeto se fundamenta somente em aparéncias. Talvez ela se
inspire no desejo de contrapor a figura do Estado-sujeito uma figura que
representasse, também na terminologia, a sua perfeita antitese. O Estado é
sempre uma instituigdo que, sendo ou néo dotada de uma personalidade,
compreende o chefe-de-Estado; se nao fosse assim, ndo teriamos mais como
identificar o direito objetivo, do qual os direitos e os poderes deste Gltimo s&o
somente manifestagdes.

Deste macrocosmos juridico que é o Estado, se pode passar, reforgan-
do as observagdes ja feitas com outras anélogas, a institui¢Ges menores ou
mesmo minimas, nestas compreendidas algumas que o jurista
freqiientemente néo tem a ocasido de submeter a sua andlise, mas que nao
530, por isso, menos interessantes. Quando qualquer individuo, no ambito
em que ele pode ser considerado quase como um rei no seu reino, ou seja,
em sua casa (no seu sentido mais amplo), estabelece um ordenamento que
vale para os seus familiares, para os dependentes, para as coisas que estao
a sua disposigdo, para os seus héspedes e, assum por diante, ele, substanci-
almente, cria uma pequena instituigéo, a qual se coloca como chefe e faz
parte integrante. Tal figura ndo deve ser buscada nas leis do Estado. Tais
leis tomam em considera¢do por conta prépria, individualmente e através
de outros pontos de vista, o domicilio de uma pessoa para garantir a sua
liberdade, as suas relagdes com as outras que constituem a sua familia — ou
estdo ao seu servigo —, com as coisas relativamente as quais terd qualquer
direito e assim por diante. Mas tudo isso sera indiferente, a0 menos de modo
direto, no que concerne aquele “direito doméstico”® de que falamos e o

“ Falou-se de um “direito doméstico” (Hausrecht), sempre mais em sentido subjetivo e funda-
mentado no direito objetivo estatal, a diferentes propésitos: em matéria de inviolabilidade de
domicilio (ver, por exemplo LISTZ, F. v. Lehrbuch des D. Strafrechts®. Berlin, 1905, p. 401 ss. [25.
edicdo, p. 581 ss.]), assim como de alguns poderes que se sentiua necessidade de distinguir do
poder disciplinar (ver, por exemplo, HUBRICH, E. Die parlamentarische Redefreiheit und Disciplin.
Berlin, 1899. p. 419 55, 424 s5.; ROMANO, S. Sulla natura dei regolamenti parlamentari. Archivio
giuridico, LXXV (1905); TEZNER, F. Die Volksuvertretung. Wien, 1912. p. 416 ss. etc.). Foi atribuida
também ao Estado, no ambito do préprio territério, uma “potestade domiciliar”: DONATI, D.
Stato e territorio. Rivista di dirifto internazionale, VIII (1914). Bem diferente e maior relevo
possuem os ordenamentos da Casa e da Corte real, a autonomia — que tem também essa uma
particular figura — concedida pelo direito de alguns Estados a algumas familias nobres etc.



112 Santi Romano

qual o direito estatal negligencia. Trata-se de um ordenamento interno au-
ténomo que retine sob um governo e uma dire¢do uma série de elementos
diferentes, pessoas e coisas, que considera de um ponto de vista préprio. E
deste modo que, enquanto para as leis do Estado ter-se-4, por exemplo,
somente o sujeito de um direito real sobre uma casa, se esta é de sua propri-
edade, ou de um direito advindo de um contrato de locagéo; para o “direito
doméstico”, ao contrério, tal relagdo serd sem importancia e aquela casa
ser4 sempre e somente um elemento da instituicio que nesta se insere, o
ambito onde se exerce um poder que seu chefe somente enquanto tal, e nao
por ser proprietario ou locatério.

Analogamente, qualquer pessoa chefiando um estabelecimento co-
mercial ou industrial, ou uma escola, podera lhe dar um regime, uma
certa ordem, uma organizagdo. Também em todos estes casos teremos
pequenas institui¢es, microcosmos juridicos, onde o elemento pessoal,
o dominus da instituicdo, podera ser resumido em um s6 individuo, que
unindo e coordenando outros elementos, constituird com eles a unidade
que podera ser chamada, em sentido amplo, de empresa. Ela serd uma
instituicdo, vista do seu direito interno, e, como tal, terd um chefe, um
legislador, pessoas submetidas, préprias leis, toda uma coordenagio de
autoridade e engrenagens administrativas. Portanto, serd um mundo
em si mesmo, completo no seu género e nos seus fins-(ver, também, os
paragrafos 31, 45, 47). De tal perspectiva do direito estatal, serd algo de
bem diferente: tal conjunto serd Qmmnogwomﬁo em relagSes variadas en-
tre as pessoas que dele fazem parte ou, como unidade, serd considerada
como uma universitas rerum, ou seja, como a soma de valores ativos e
passivos de um exercicio comercial. Deste modo, enquanto o direito do
Estado definird a posi¢do do proprietdrio desta empresa, a qual sera
objeto do direito estatal; para o ordenamento interno, o qual nos ocupa-
mos, o proprietario pode permanecer mesmo fora da empresa, quando
a esta é preposto um chefe &mmnmam do proprietério, e, de todo modo,
quando este assume o governo, nao é o seu direito de propriedade que é
decisivo, mas a sua qualidade de chefe.

Substancialmente, o carater de institui¢do que reveste esta ou
aquela entidade advém da sua estrutura, do seu direito interno, e nao
do modo, que pode ser diferente, com que foram apresentados HumHmm
leis do Estado. E, se observamos esta estrutura, poderemos ver que
possuem algum fundamento as teorias que algumas vezes viram nas
mesmas entidades pessoas juridicas. Nao somente na empresa comer-
cial em sentido préprio, mas, também, por exemplo ~ 0 que nos pare-
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ceu mais estranho®® —, na embarcacdo. Teorias inexatas, sem duavida,
porque a personalidade ndo advém nem do direito estatal, nem, de
regra, do direito interno destes entes. Todavia, tais teorias merecem
ser lembradas pela intui¢do que traziam, de que, para o direito inter-
no, para a figura da simples res ou da universitas rerum — que certa-
mente ndo se adequa a realidade e da qual todos sentem a insuficién-
cia — se sobrepbe uma outra, menos inerte, mais viva, mais animada,
da instituicdo. E, certamente, as leis do Estado fariam bem se levassem
em consideracdo tal fendmeno.

20 A instituicao e a pessoa juridica

Se, por um lado, uma relag@o juridica ou uma sé pessoa fisica néo
bastam para concretizar uma institui¢do, por outro, uma sé pessoa juridica
é, por si mesmo, uma institui¢do. Sem afrontar o tormentoso problema das
pessoas juridicas, podemos extrair alguns coroldrios dos principios que vie-
mos desenvolvendo w& aqui. Substancialmente, a doutrina sempre teve a
justa intuicdo de que é necessario formular um conceito tinico valido para
todas as pessoas E.E&nmm salvo a distingui-las posteriormente em diferen-
tes categorias. Mas nao é possivel afirmar que ela tenha cumprido a sua
tarefa. Para as corporagdes, o substrato parece consistir em um conjunto de
pessoas, enquanto que para as fundagdes ou instituigbes em sentido estrito,
ela parte da busca de outros elementos, a propésito dos quais também é
muito incerta e dividida. Ela chega a um dualismo que, malgrado os esfor-
gos mais engenhosos, ndo foi superado. Somente a doutrina da organiza-
¢do, a qual mencionamos (§ 11), d& ao problema uma solugao de conjunto,
recorrendo, contudo, como foi possivel constatar (§ 13), a um conceito que

% FERRARA, F. Teoria delle persone giuridiche. Op. cit., p. 704 [e também FERRARA, F. Le
persone giuridiche. In: VASSALLI, F. (dir.). Trattato di diritto civile italiano. Op. cit., p. 86-87.
Alguns autores aderiram a este meu conceito de empresa, algumas vezes com variante
sugerida por um mal-entendimento dessa: ver, entre outros FERRARA, F. Trattato di diritto
civile. Roma, 1921, p. 811 ss. Vol. [; FERRARA Jr, F. Lezioni di diritto commerciale. Firenze,
1939.p. 137]; FERRARA, F. L'azienda. Firenze, 1945; GRECO. Profilo dell'impresa economica
nel nuovo codice civile. Atti dell’ Accademia delle scienze di Torino, 1941-1942; MESSINEO, E.
Manuale di diritto civile e commerciale. Vol.1,§ 77, n217; VALERI, G. Manuale di diritto commerciale.
Firenze, 1945. p. 12. Vol. I. E parece que se associe o cédigo civil de 1942, na definigéo de
empresa, que antes era designada também com o nome de firma, enquanto a atual dife-
rencia empresa e firma. A respeito, ver o meu escrito ROMANQO, S. A proposito e
dell’azienda agricola. Rivista di diritto agrario, 1944].
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nao salienta o verdadeiro significado juridico. Ela o formulou, melhor, em
termos que ndo tem nada de juridico. Na nossa opinido, a.pessoa juridica
sempre teve como base um ordenamento de direito objetivo que se concre-
tiza e se conclui nesta e por esta, ou seja, uma instituigdo, no sentido acima
desenvolvido. Nem as pessoas que dela fazem parte, mesmo quando sdo
corporagdes, nem o seu patriménio, nem os seus érgaos ou reparti¢Ges, nem
0 seu objetivo, nenhum destes é o substrato da personalidade. Este &, sem-
pre e somente, o ordenamento juridico que se encontra naquelas pessoas,
que destina o patriménio, especifica os seus érgéos, sendo tudo coordenado
a um fim especifico. Quando falamos de ordenamento juridico como
substrato da pessoa juridica, queremos nos referir ap seu ordenamento —
que podemos afirmar ser interno —, e néo aquele que pode se referir a esta
por parte de uma instituicao superior e mais mﬁ:«&m\ em que a primeira é
compreendida, como poderia ser, por exemplo, o caso do Estado. Segura-
mente, este ordenamento juridico mais amplo pode atribuir a personalida-
de, mas nunca o farad tomando por base o ordenamento desta, que constitui
para o primeiro um pressuposto necessario, um substrato essencial. Subs-
tancialmente — sendo que aqui néo é possivel nos alongarmos sobre tal as-
sunto — uma instituicdo assume o caréter de pessoa quando, seja em virtude
do seu préprio ordenamento, seja devido a um outro, sempre porém tendo
por base o seu préprio ordenamento, é considerada como entidade dotada
de prépria vontade. Quando, em outras palavras, a vontade materialmen-
te manifestada por certos individuos, que sao elémentos em sentido amplo
(membros, érgaos, administradores) da instituigdo, com as formas e para as
finalidades que impd&e a estrutura, passa a ser considerada vontade da
institui¢ao. 5" Isso significa que aquilo que se personifica é somente um
ordenamento objetivo, pensado e construido, fazendo com que possa pro-
duzir aquele efeito, que possa ser considerado como uma entidade capaz
de querer, ou por si mesmo ou por outros. Esta variada fonte da personali-

%bis FERRARA, F. Le persone givridiche. In: VASSALLI, F. (dir.). Trattato di diritto civile italiano. Op.
cit., p. 25, nota 2, e p. 28, nota 1, observou, contra a minha opinio formulada no texto, que pode
existir uma pessoa que nao tenha uma Eavnm vontade e que esta, de todo modo, serve pelo
agir e nao pelo ser da pessoa. Aqui ndo é o caso de examinar a consisténcia das teorias, por
assim dizer, voluntaristas da ﬁmnmobmrmmmm se tais teorias devem ser fejeitadas, e ndo nos
parece que isso possa ser feito sem ao menos conservar os elementos de verdade que contém,
algumas das observagdes que fiz ho texto devem ser retocadas ou anuladas. Permanece,
porém, o conceito fundamental de que a pessoa juridica que seja um corpo social (e algumas
vezes a personalidade ¢ atribuida a entidades abstratas ou ideais, a entidades ndo humanas, a
deuses, santos etc.) é um ordenamento juridico, uma instituigio que por si mesma ou por
outro ordenamento é considerada como titular de poderes, direitos e obrigagdes.
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dade explica porque um ente possa algumas vezes constituir uma pessoa
pelo seu préprio ordenamento e ndo por um outro (como, por exemplo,
acontece com os chamados entes de fato néo reconhecidas como pessoas
juridicas pelo Estado: vide paragrafo 31) e, ao contrario, como um ente
possa néo ser considerado uma pessoa (por exemplo, certos Estados em
que a vontade do soberano tem valor como tal e ndo como vontade do
mmwmmov enquanto em outro ordenamento, como seria o caso do internaci-
onal, é considerado como pessoa. E sempre necessario que o ordenamento
interno oferega a possibilidade da personificac@o, que se trate de uma enti-
dade que, se ndo atribui a si mesma personalidade, faca a0 menos com que
os outros possam lhe atribuir.

Se tudo isso é verdade, podemos deduzir que o ato com que se funda-
menta uma pessoa juridica é sempre um ato que gera direito objetivo, mesmo
quando, sob outros aspectos, assuma uma diferente figura, como, por exem-
plo, a de qualquer negécio privado. De fato, este serd sempre o seu “estatuto”
ou a sua “base de fundaggo”, independente do modo com que venha a ser
designado, serd sempre a sua Hmw fundamental. Nem sempre a doutrina soube
distinguir estes dois aspectos que o mesmo ato pode ter, conforme o mesmo
seja analisado sob a perspectiva do ordenamento centrado na pessoa juridica
ou por outro ordenamento que possa ser tomado em consideragdo, e que, de
regra, é o do Estado. Daf advém uma série de questSes que néo tem razéo de
ser e que sdo, de qualquer maneira, mal delineadas. Deste modo, também €
possivel explicar melhor o motivo pelo qual o Estado intervém com isso que
se chama de reconhecimento, quando a pessoa juridica deve gerar efeitos
através do direito estatal. Sem querer aqui afirmar que seja necessario buscar
neste tipo de conceito a explicagdo para o antigo principio, em que a atribui-
¢d0 ou o reconhecimento da personalidade por parte do Estado era apresen-
tada como uma lex specialis. Mas parece que, por esta perspectiva, possamos
melhor esclarecer a natureza do mesmo ato.

21 A nossa concepgio do direito a respeito de alguns
problemas concernentes: 1) ao caréter juridico da
potestade do Estado; 2) a extensdo da personalidade
do Estado; 3) a relevancia juridica do seu territério
e da nacionalidade

A concepgao de direito que desenvolvemos nos permite, utilizando
simples principios que desta advém, tomar uma postura decidida contra
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uma certa tendéncia que se estd propagando. Trata-se da tendéncia que
considera como meta-juridicos alguns fatos ou momentos que a doutrina
tradicional sempre, com razao, incluiu no dominio do direito. Deve ser
reconhecido, somente, que tal doutrina é mais exata e profunda no que se
refere as conclusGes a que chega, do que nas premissas de onde parte.
Melhor, partindo destas premissas, ou seja, de um conceito de direito in-
suficiente — anteriormente mencionado -, tal doutrina ndo poderia justifi-
car aquelas conclusdes caso sentisse necessidade de fazé-lo. Ao contrario,
a mais recente tendéncia — que possui o mesmo ponto de partida, ou seja,
a nogdo de direito que adota —, chega a conclusdes que sdo mais légicas,
mas que na realidade sao menos verdadeiras e, conseqgiientemente, po-
dem ser consideradas — contra as intengdes dos seus autores — como de-
monstra¢des da inadmissibilidade do seu primeiro postulado.

Entre estes pontos, que erroneamente sao excluidos da érbita do di-
reito, suspendendo-os em uma espécie de limbo, convém listar alguns.
Falaremos de outros posteriormente; enquanto outros j& foram mencio-
nados, como é o caso dos acordos internacionais, que deveriam, segundo
uma determinada opinido, serem considerados fora do direito internacio-
nal (§ 17).

1) Antes de tudo, é necessério citar a potestade do Estado, que
alguns autores reputam ser uma potestade de fato, € um atri-
buto pré-juridico do mesmo.® Esta concepgao é, ao menos
fundamentalmente; sugerida pela idéia de que o direito é sem-
pre e em qualquer caso fundado em tal potestade, fazendo
com que a sua posi¢ao fosse a de um limite a quo, de um prius
em relagdo ao ordenamento juridico. Ainda, se afirma que
tal ordenamento uma vez emanado pode vir a limitar esta
potestade, dando a ela, portanto, um poder juridico que ela

* Ver PEROZZI, S. Istituzioni di diritto romano. Firenze, 1906. p. 57, em nota [2. edicfo, 1928];
PETRONE, I Op. cit., p- 140 ss., 149; MARINONI, M. La natura giuridica del diritto
internazionale privato. Rivista di diritto internazionale, 1913. p. 348, 358; MARINONI, M. La
responsabilita degli Stati. Op. cit., p. 9 ss.; BRESCH], B. La volonta dello Stato nell’ordine
giuridico internazionale. Rivista di diritto internazionale, 1914. p. 422. Qutros (OTTOLENGH],
G. Intorno ai fonti del diritto internazionale pubblico. Giurisprudenza italiana, 1902. p. 21
do extr.) posteriormente afirmaram que a capacidade do Estado corresponde mais  capa-
cidade natural do que 2 capacidade juridica do individuo. Enfim, a doutrina que submete
o Estado ao direito devido a uma auto-limitagdo do primeiro, vem a dizer, substancial-
mente, que somente em um momento posterior a sua primeira apari¢do, a potestade
estatal adquire caréter juridico.
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ndo teria no seu momento originério, na sua primeira afir-
macgdo. Evidentemente, tal opinido se fundamenta no princi-
pio que combatemos, ou seja, de que o ordenamento juridico
estatal seja somente o conjunto das regras e dos preceitos que
o Estado emana se valendo do seu poder legislativo. Ao con-
trario, Estado e ordenamento juridico estatal ndo sao, como
foi dito, dois fenémenos diferentes e nem mesmo diferentes
manifestacdes de um mesmo fenémeno, mas sao a mesma
coisa. Conseqiientemente, isso significa que uma atribuicao
essencial do Estado, como a sua potestade, nunca é extra ou
pré-juridica, mas nasce com este e com o seu ordenamento,
que sempre a disciplina e a regula. Que este seja o poder de
por um novo direito, no significa que precede o direito. Esta
manifestacdo se afirma na érbita que lhe é permitida por um
direito preexistente, cuja primeira vida é a mesma de tal
potestade. Se isso é verdade, pode ser deduzido que a teoria
da auto-limitagdo do Estado — qualquer que seja o elemento
de verdade que contenha — nao pode ser acolhida nesta for-
mulagio ampla demais que lhe foi dada.”* Sem ddvida, o Es-
tado se auto-limita quando p&e o seu ordenamento juridico,
mas nao existe algum momento em que ele no seja limitado,
justamente por ser, desde a sua origem, um ordenamento.
Sua autolimitagdo pode ser somente uma limitagdo a mais.
Portanto, a lei nunca é, como freqiientemente se acredita, o
comeco do direito. E, ao contrario, uma complementagao ao
direito precedente (na hipétese que este tenha lacunas) ou
uma modificacdo do mesmo.” Desta forma, o legislador nao
é o criador do direito no sentido pleno e absoluto do termo,
seu primeiro criador; daf advém a falta, nele, de um poder
para anulé-lo completamente. Para anular o direito, deveria
decretar o fim do Estado.

52 Ver JELLINEK, G. Die rechtliche Natur des Staatenvertrige. Wien, 1880. p. 9 ss.; JELLINEK,
G. Gesetz und Verordnung. Freiburg im Breslau, 1886. p. 199 ss.; JELLINEK, G. System der
subjektiven &ffentlichen Rechte. Tiibingen, 1919.p. 95 ss., 214 s5. da traducgao italiana; JELLINEK,
G. Aligemeine Staatslehre®. Op. cit., p. 367 ss.; RANELLETTL, O. Principti di diritto amministrativo.
Vol. I. Napoli, 1912, n2 94, etc.

53 De uma perspectiva muito diferente, ou seja, partindo da opinido que um ordenamento
juridico nunca possui lacunas, ver DONATYL, D. I problema delle lacune dell ordinamento giuridico.
Op. cit., p. 136 ss. que afirma que a lei nova é sempre modificacéo do direito preexistente.
Porém, tal afirmacdo, deduzida daquelas premissas, ndo poderia valer para primeira lei.
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2)  Encontra-se muito préxima da primeira opinido, anteriormente
exposta, ou, até, sempre junta com ela, a opinido que faz com
que a personalidade do Estado sofra uma espécie de decapita-
¢do ao negé-la justamente nas suas mais altas manifestaces,
reconhecendo-a plenamente em outras que a ela estdo subor-
dinadas. Segundo alguns autores,* de fato, o Estado poderia
ter personalidade somente enquanto néo se apresenta ou age
através do seu préprio 6rgao soberano, que, para nds, seria o
poder legislativo, em outros casos, o poder constituinte. Tal
fenémeno porque este érgao se subtrairia a toda e qualquer
regulagdo juridica. E ndo é informado que, se isto fosse verda-
de, a tnica conclusao a que logicamente poderia se chegar é
de que o Estado, ndao somente nio deveria, neste seu aspecto,
ser considerado como pessoa, mas ndo poderia ser tomado em
consideragd@o pelo direito. O poder legislativo (ou, em outros
Estados, o poder constituinte) nao seria objeto, mas somente
premissa do direito constitucional. O que seria contrario a ver-
dade, porque este tiltimo regula néo s6 a estrutura de tais po-
deres — que ele mesmo institui —, mas também a sua fungio,
pelo menos no aspecto processual e formal. Na nossa opinizo,
no que concerne o poder legislativo, também no aspecto subs-
tancial, mesmo que parcialmente (§ 22 sub 4).

3)  Por motivos em parte anélogos, também foi negado que, do
ponto de vista do direito interno, o territério do Estado tenha
relevancia juridica. Trataria-se de um elemento constitutivo
do Estado e, conseqiientemente, seria exterior e anterior ao
direito.%

O mesmo aconteceria no que se refere 4 nacionalidade ao sig-
nificar pertenca ao Estado, sendo por si privada de valor juri-

* KELSEN, H. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Op. cit., p. 395 ss., 434 ss.; KELSEN, H.
Ueber Staatsunrecht. Zeitschrift fiir das priv. u. 6ff. Recht., LI, 1913. p. 4ss.; DONATI, D. Stato
e territorio. Rivista di diritto internazionale, 1914. p. 320 ss. (o qual por equivoco também me
atribui tal opiniao); FALCHI, A. I fini dello Stato e la funzione del potere. Sassari, 1914. p. 28;
.mwmmnmﬁ B. na Rivista di diritto internazionale, 1914. p. 421; ANZILOTTI, D. Corso di diritto
s;wJSB.a:n__n” Vol. ITl, Parte I. Roma, 1915. p. 2 ss. [parece, contudo, que ele abandonou tal
opinido na edicbes posteriores: 3. edigio, 1928. p.39ss.;edicao alema, p. 309 ss.]; ANZILOTTI,
D. 1l concetto moderno dello Stato e il diritto internazionale. Roma, 1915. p. 10.

* MARINONI, M. Dell’annessione della Tripolitania e dalla Cirenaica. Rivista di diritto e

procedura penale, 1912. p. 7 ss, do extr. [também em MARINONI, M. Seritti vari. Citta del
Castello, 1933. p. 102].
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dico, uma condi¢do puramente politica dos individuos, um sim-
ples pressuposto de poder e de deveres juridicos.*

Uma e outra opinido — além de possuirem uma visao que para
nds ¢é inaceitavel e que logo analisaremos — sdo alimentadas
pela crenga de que todos os elementos que determinam a exis-
téncia do Estado sejam anteriores ao direito. Isto tendo por
base o seguinte raciocinio: o direito é posto pelo Estado; entéo,
o Estado vem antes do direito; portanto, tudo o que constitui o
Estado é anterior ao direito. E nio se vé que o que liga os dife-
rentes elementos de onde este iltimo advém é e somente pode
ser o ordenamento juridico; que é justamente tal ordenamento
que determina a estrutura estatal e faz de cada uma das suas
partes um de seus em outras palavras, que Estado e
ordenamento juridico estatal sdo a mesma coisa.>®*

22 Exame critico dos posicionamentos que salientam
o ordenamento juridico somente enquanto reflete
relacOes entre mais pessoas. Aplicacdes a
respeito: 1) a sancdo do direito; 2) ao territorio e a
nacionalidade; 3) aos 6rgdos do Estado; 4) aos
limites da funcado legislativa

Mas ndo s6 os elementos constitutivos do Estado possuiriam caréater
extra-juridico, porque precederiam a posigao do direito; também uma sé-
rie importantissima de momentos da sua vida posterior ou ficariam abso-

% MARINONI, M. Della condizione giuridica degli apolidi secondo il diritto italiano.
Atti del Reggio Istituto veneto, LXXIII, p. 147 ss. [e em MARINONI, M. Scritti vari. Op. cit.,
p- 201 ss.].

s6bis [Que o Estado seja uma entidade néo juridica em si e por si, e que, deste modo, exista
um conceito de diferente natureza anterior ao conceito juridico, €, como ocasionalmente
mencionamos, ima afirmagédo comum: ver, entre outros, RERM, H. Allgemeine Staatslehre.
Freiburg im Breslau, 1899. p. 11 ss., 159 ss.; JELLINEK, G. Aligemeine Staatslehre®. Op. cit., p.
137 ss., 162 ss.; SEIDLER, G. Das juristische Kriterium des Staates. Tiibingen, 1905. p. 17 ss.;
RANELLETTI, O. Principii di diritto amministrativo. Op. cit., n® 87-88, 91, 111; MARINONI, M.
L’universalita dell’ordine giuridico statale. Rivista italiana di diritto pubblico, 1916. p. 236, e
em MARINONI, M. Scritti vari. Op. cit., p. 355; MARINONI, M. La responsabilita degli Stati per
gli atti dei loro rappresentanti secondo il diritto internazionale. Op. cit., p. 20; DONATI, D. La
personalita reale dello Stato. Rivista di diritto pubblico, 1921 etc.].
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lutamente excluidos do dominio do direito ou seriam por este considera-
dos somente em alguns pontos secundarios e de reflexo. As concepgdes
que mencionamos partem, antes de tudo, implicitamente, do mesmo pos-
tulado de sempre — que o ordenamento juridico é somente um complexo
de normas —, e, em segundo lugar, elas especificam e reduzem o objetivo
ou, se assim se quer, o objeto de tais normas encontrando-o nas relagdes
que podem surgir entre varios sujeitos. Tudo o que nio se traduz em uma
destas relagdes n&o teria alguma relevancia juridica. Seria supérfluo espe-
rar combater de modo especial tais pontos de vista, tendo justamente bus-
cado demonstrar, nas paginas precedentes, o quanto estavam errados os
pressupostos de ambas: ou seja, na identificagdo do direito ogmw:\o com
as normas e a sua limitacdo ao regulamento das relagdes entre mais sujei-
tos. Nao seré todavia intitil uma breve mengdo a algumas entre as mais
notéveis aplicagdes, das quais aquelas concepgdes parecem comportar.

1)  Tivemos j& oportunidade de mencionar (§ 8) a doutrina se-
gundo a qual a san¢do ndo poderia ser considerada um ele-
mento essencial do direito e vimos como a demonstragdo de
tal ponto de vista seja fundamentada no conceito de que o
direito seja somente norma de relagdo entre os sujeitos, para
os quais estabelece deveres e direitos. Outros, partindo de con-
siderages analogas, ndo negaram que o ordenamento juridi-
co se apdie sobre um sistema dé san¢des ou coagdes, mas con-
sideraram que isso possa ser importante para o filésofo, ndo
para o jurista. Em outras palavras, a sangéo seria extrajuridica
justamente porque, “como garantia da ordem juridica, deve
ser deduzida abstratamente do conjunto das normas objeti-
vas”, e para o jurista existem somente tais normas, considera-
das individualmente a respeito dos deveres e dos poderes que
dela advém, independentemente da sua finalidade no que
concemne ao sistema juridico.”” A observagdo tem aquele fun-
do de verdade que também buscamos salientar; 56 é evidente-
mente inaceitavel a concluszo que dela se tira e que, partindo
pmm um diferente conceito de direito, se elimina por si.

2)  Ainda, a opinido antes mencionada, de que o territério do Es-
tado e a'cidadania ndo podem ser valoradas da perspectiva
juridica, ndo se fundamenta somente na consideragdo de que
estes s0 elementos constitutivos do Estado e — conseqiiente-

S"MARINONI, M. La responsabilita degli Stati per gliattideiloro Snnxmmm:mnx: secondo il diritto
internazionale. Op. cit., p. 35 ss.
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mente, segundo aquelas visdes —, anteriores ao seu direito, mas
também na consideracdo de que sao do interesse do jurista as
relagdes individualmente que as normas individualmente de-
terminam, tendo como referéncia os elementos e ndo a sua
posicdo no conjunto. Como isso leva a uma valoragdo que é ao
menos incompleta e, por isso, errénea do territério e da nacio-
nalidade, pode-se ver facilmente nas doutrinas daqueles que,
abandonando a primeira das ja citadas consideragdes, por nao
terem considerado que o territdrio seja elemento constitutivo
do Estado, adotam, ao contrario, somente a segunda idéia.
Entao, a concepcao absolutamente nihilista que mencionamos,
é substituida por uma outra, que, certamente, corresponde mais
a realidade, fazendo entrar no direito o que é de sua
pertinéncia, mas permitindo a entrada somente por uma pe-
quena janela e com graves amputagdes. Deste modo, no direi-
to interno, prescindindo do direito internacional, o problema
acerca do caréter do territério do Estado se restringe aos se-
guintes termos: qual relagao juridica acontece entre o Estado e
os stiditos a respeito do mesmo territério?*® Aqui néo interessa
a resposta que é dada a esta pergunta; o que 5%018 é salien-
tar que desta forma é suprimido o problema, que é o funda-
mental, da posigao juridica que o territério possui em relagao
ao Estado. Partindo do pressuposto que este ndo seja um dos
seus elementos constitutivos (o que nao nos parece inexato),
os poderes que o Estado tem sobre tal objeto devem ser avalia-
dos em si e por si, e ndo naqueles momentos secundarios e
derivados, que concernem as suas relagdes com os suditos.

3)  Substancialmente, é sempre 0 mesmo erro que se repete em
muitos campos do direito ptiblico e, algumas vezes, do direito
privado. Erro que consiste em nao reconhecer alguma impor-
tancia juridica ao ordenamento em que uma institui¢ao se con-
cretiza, a ndo ser quando este reflete rela¢Ses entre mais sujei-
tos. Uma das mais absurdas conclusdes que se tira de tal con-
cepgao, e que encontra muitos e respeitdveis adeptos,® é a ne-
gacdo de todo caréter juridico as relagdes entre o Estado e os
seus 6rgaos, entendidos enquanto reparti¢es, ou mesmo en-

% O problema vem abordado deste modo por DONATI, D. Stato e territorio. Rivista di
diritto internazionale, 1914. p. 535 ss.

% Ver entre os mais explicitos, JELLINEK, G. Sistema dei diritti pubblici sybbietivi. Op. cit., p. 123
ss., e, por tltimo, RANELLETTI, O. Principii di diritto amministrativo. Op. cit., n®116ss, p. 174.
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tre os seus varios 6rgdos. Basta simplesmente salientar que tais
6rgaos nao sio sujeitos de direito para extrair desta observa-
¢80 justissima, ligada a uma inexata concepgéo de direito, uma
série de dedugbes que, na nossa opiniao, negam a realidade
mais evidente. Entre tais érgéos se desenvolve, sob os olhos de
todos, uma série de atos, de processos importantissimos para
o direito, que deles se ocupa de modo minucioso, fazendo-os
objeto de leis, de regulamentos, de disposi¢Ses de todo tipo;
mas tais relagbes ndo teriam caréter juridico — e ndo sabemos
@c& outro carater woamﬁmg ter — somente porque se esgotam
no interior da organizagéo estatal. Caso, posteriormente, es-
tas relagbes acabassem por se traduzir em atos que possuem
algum valor para os studitos (0 que nem sempre acontece), en-
tdo nao somente tais atos — se note bem — mas também as rela-
¢des inter-orgénicas que as prepararam e precederam, adqui-
ririam importancia para o direito. Trata-se de uma importan-
cia, como se v&, indireta e externa, uma sombra da vida, me-
Ihor, uma momentanea galvaniza¢ao. Cessada ou perdida de
vista aquela relagdo, que seria somente um dos seus efeitos e,
ainda, nao necessario, estas, para quem as observa com olhos
limpidos, continuam na realidade a se desenvolver, a se
entrecruzar e de um modo nio arbitrdrio, mas segundo um
ordenamento muito complexo. O jurista também as vé e nao
pode deixar de vé-las, mas ele, que tem uma idéia formada
sobre o direito, da qual néo pensa se distanciar, julga que s&o
somente “sombras vas, menos no aspecto”.

Esta certamente né@o € a ocasido para examinar o conceito e a
natureza dos érgaos do Estado, impessoalmente considerados
como suas reparti¢des, se as relacdes entre estes devem ser apre-
sentadas como relagdes reflexivas do mesmio Estado ou de ou-
tros modos. Aqui importa somente salientar que, ndo sé tais
relagbes, mas a posi¢ao de cada um dos 6rgaos perante o Esta-
do nao pode ser determinada partindo da concepgao comum
de direito. Esta, de fato, ndo sé conduz as conseqiiéncias que
mencionamos, mas, se rigorosamente aplicada, leva a afirma-
¢do® de que o conceito de érgao tem um valor juridicamente
nulo. Somente a relagdo entre:o Estado e as pessoas prepostas
as suas reparti¢cdes poderia ter importancia juridica. Contudo,

% FERRARA, F. Teoria delle persone giuridiche. Op. cit., p. 623 ss. [de modo diferente na sua
mais recente obra Le persone giuridiche. Op. cit., p. 89 ss.]
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4)

tal perspectiva é evidentemente inadmissivel. Este, ao atribuir
valor juridico somente para os momentos da organizagdo es-
tatal que implicam em rela¢des com os funcionéarios, tem o mes-
mo defeito da outra, que atribui relevéncia juridica aos atos de
tal organizagdo somente se concernem as relagdes com 0s su-
ditos. As duas doutrinas se completam reciprocamente, € nao
se compreende como alguns defensores da segunda tenham
rejeitado a primeira. Porém, mesmo fundidas e se completan-
do reciprocamente, elas ndo fazem com que seja certo todo o
fendmeno da organizagéo estatal. Tal fendmeno, ao contréario,
se demonstrara plenamente e intrinsecamente quando se acei-
te o principio que tenham posto em geral, de que o direito nao
é somente norma de relacdes, mas é sobretudo e antes de tudo,
organizacdo. De fato, o primeiro problema que se propde o
ordenamento juridico estatal, e do mesmo modo qualquer ou-
tra entidade, ndo é como devem ser reguladas as relagdes do
Estado com os seus stiditos e com os seus funcionérios, mas €
outro acerca do modo com que se devem distinguir as suas
reparti¢des, coordené-las, separa-las, agrupé-las, submeter e
antepor umas as outras, controlé-las e assim por diante. So-
mente apds sdo tomados em consideragao os funcionarios, e
estes — em linha principal — ndo como sujeitos de direitos ou
deveres, com o qual se tém determinadas relagbes, mas como
meios para fazer o Estado querer ou agir. O direito (e aqui se
encontra o lado fragil da doutrina da representagdo), nao os
trata como pessoas que querem ou agem pelo Estado, mas
como homens que fazem querer ou fazem agir o Estado. Estes
poderiam também ser um exército de escravos, ja que o que
importa — neste momento — néo é a capacidade juridica deles,
mas a sua capacidade natural. E tudo isso também postula o
principio de que no direito se insere néo s a vontade jé for-
mada ou agdo jé aplicada pelo Estado em relag&o a outros su-
jeitos, mas também aquilo que torna juridicamente possivel a
formacao de tal vontade ou a concretizagdo de tal agao.

A falsa concepgdo por nés mencionada se repercute ainda em
muitos problemas mais particulares.** Um dos mais impor-

ébis [Entre estes problemas merece ser observado também aquele da representagao politi-
ca: veja-se a obra de minha autoria Principii di diritto costituzionale generale. Op. cit., capitulo
X1, § 3, especialmente n® 6].
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tantes e dos mais tipicos é aquele que concerne os limites da
funcédo HmmHmHmE\m Se e de qual modo tal fungao seja juridica-
mente limitada, é, na nossa opiniao, questdo que deve ser re-
solvida nao de Bomo abstrato, mas conforme os vérios direitos
positivos. E, no que concerne o direito italiano, afirmamos em
uma outra ocasido a existéncia de limites.®! A possibilidade
destes vinculos foi, em linha geral, limitada por alguns — no
campo do direito interno — porque o Estado, em rela¢do aos
studitos, nao teria nem poderia ter nenhum dever juridico de
emanar ou ndo emanar uma lei.?? As normas do direito consti-
tucional — que falam de vinculos deste tipo —, deveriam ser
entendidas como se estabelecessem somente deveres, em rela-
¢ao ao Estado, para as pessoas fisicas que constituem os 6r-
gaos legislativos. Evidentemente este modo de ver parte da con-
cepgdo que exclui da esfera do direito todas, as relacdes que
n&o acontecem entre dois ou mais sujeitos e, conseqiientemen-
te, no presente caso, que nao se desenvolvem entre o Estado e
os suditos ou os seus funciondrios. Deste modo surge, rapida-
mente, a justa delineagdo do problema, que deveria indagar
se, em um determinado ordenamento, os érgaos legislativos
devem — ou em relagdo ao Estado, ou nas suas reciprocas rela-
¢Oes, ou também na sua prépria posicao, considerada em si e
por si — respeitar certos limites.®®

¢! No escrito Osservazioni preliminari per una teoria sui limiti della funzione
legislativa nel diritto italiano. Archivio de] diritto pubblico e dell’amministrativo italiano,
1,1902. [veja-se, agora, os citados 3,::“%: di diritto costituzionale generale. Op. cit., cap.
XXII, § 1, ne 2] .

¢ TRIEPEL, H. Op. cit., p. 264 ss. No mesmo sentido, ANZILOTTI, D. Il diritto
internazionale nei giudizi interni. Bologna, 1905. p. 205, nota 2, o qual afirma que os
unicos limites jurfdicos que o Estado moderno encontra na sua fungzo legislativa
sdo aqueles que advém do direito internacional, “pela impossibilidade de encon-
trar, em qualquer outro caso, um sujeito noqmmvosmms»m a obrigac¢do juridica do
Estado”. . =

¢ Tenhamos em consideraddo o direito da Igreja, para o qual mesmo a suprema autorida-
de legislativa é vinculada pelo ius divinum, sem que a este seu SZQLO corresponda o
direito de algum sujeito.
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es A

23 Algumas conseqiiéncias da nossa concepgao a
respeito do aspecto subjetivo do direito: quanto a
relacdo juridica; aos status das pessoas; aos
direitos reais; quanto a correlacdo entre direitos
e obrigacdes; a igualdade ou desigualdade dos
sujeitos

Como é facilmente possivel constatar através do que dissemos, a de-
finicdo que delineamos e desenvolvemos do direito em sentido objetivo é
importante mesmo para as doutrinas que se referem ao direito em sentido
subjetivo. Nao podemos nos alongar aqui sobre esta matéria, que envolve
problemas téo dificeis e diferenciados, mas certamente sdo varios os con-
ceitos e os institutos que poderiam ser iluminados ou mesmo retificados.

E, antes de tudo, o conceito de relagao juridica que, na hodierna
dogmatica, quando nio foi excessivamente ampliado até lhe fazer perder
qualquer consisténcia,® acabou por ser fregiientemente limitado — tam-
bém de modo excessivo — as relagdes que acontecem entre duas ou mais
pessoas. Tal fenémeno, acreditando que somente estas relacdes se insiram
na matéria que forma o objeto do direito objetivo, enquanto este, ao con-
trario, tem, como tivemos ocasido de verificar, bracos bem mais largos.
Esta opinido faz com que sejam deixados fora do direito — pré-juridicos ou
extrajuridicos — momentos que, ao contrério, sdo neste essencialmente
compreendidos, mas, também, leva a deformacao de outros conceitos,
reduzindo-os aquele de relag@o, entendida no sentido descrito.

Entre tais deformagbes, podem ser mencionadas aquelas que algu-
mas vezes foram impostas ao conceito de status,® quando, como aconte-
ceu para o status civitatis e como poderia acontecer para outros, foi até

¢ KELSEN, H. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze.
Op. cit., p. 705 ss., concebeu a relagdo juridica como a relagdo de um sujeito com o
ordenamento juridico: o que, de resto, tinha sido defendido, antes dele, por CICALA, F.
Rapporto giuridico, diritto subbiettivo e pretesa. Torino, 1909. p. 10 ss. [2. edi¢ao, Firenze, 1935.
p- 12 ss.]. Isso ndo significa que tal visdo seja em si mesma errénea; mas parece que esta se
refira a uma coisa bem diferente daquela que se toma em consideragio quando se fala, no
sentido tradicional, de relagéo juridica.

& Veja, sobre tal problema, REDENT], E. Il giudizio civile con pluralita di parti. Milano, 1911.
p- 91 ss.; ARANGIORUIZ, V. no Bullettino dell'istituto di diritto romano, XXI. p. 237 ss.; CICU,
A. Il concetto di “status’. Napoli, 1914 (extr. dos Scritti in onore del Simoncelli. Napoli, 1917).
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mesmo negado, justamente por néo ser relagao juridica, mas simples pres-
suposto de relagdes.®

Do mesmo modo é, na nossa opinido, inexato definir os direitos reais
salientando o que se poderia chamar aspecto externo deles, ou seja, a
relacdo entre o sujeito titular e outras pessoas, ou o poder que tem o pri-
meiro de excluir os outros da coisa e de proibir que o impegam de usar
esta tltima. O aspecto fundamental e principal do direito real é, ao con-
trario, na nossa opiniao, o dominio que se tem sobre a coisa, dominio que,
devido ao prejuizo mencionado, freqiientemente se considera, ao contra-
rio, como res merae facultatis, juridicamente indiferente. Se queremos con-
ceber o direito real como uma relagéo €, a0 mesmo tempo, atingi-lo no seu
verdadeiro contetido, a tnica estrada é admitir a existéncia de uma rela-
¢édo juridica entre uma pessoa e uma coisa.

Como conclusdo de tudo isso temos que, por um lado, é possivel
manter para o conceito de relagdo juridica, conforme a tradi¢do, uma
extensdo mais ampla do que aquela que algumas vezes, agora, se quer a
ela atribuir. Por outro lado, ndo é necessario encontrar a sua figura onde
ela efetivamente nZo existe, somente tendo por base o pressuposto errd-
neo de que nao setia possivel de outro modo a valoragéo juridica de certos
fatos, elementos ou situagdes. Desta perspectiva, nos parece que devem
ser acolhidas com reserva as doutrinas que, no direito processual, fizeram
um uso que nem sempre é facilmente justificavel e ndo necessario do con-
ceito de relagao.

Uma vez estabelecido que o ordenamento juridico néo regula so-
mente relagdes, sobretudo se entendidas como relagdes entre direitos e
obrigagdes, passa a faltar qualquer tipo de fundamento & teoria — ampla-
mente admitida, mesmo que freqlientemente seja contréria ao direito po-

% Vide a opinido sobre a cidadania, acima mencionada, de Marjnoni. E nio somente o
conceito de status, mas também o da wmnmobwmamam é légico que «mb?m\ por tal ponto de
vista, destruido, fragmentado nas relag¢des individuais que a ele se coligam. Deste mesmo
modo, afirna MARINONI, M. La natura giuridica del diritto internazionale privato. Op. cit., p.
351, em nota de rodapé: “a personalidade juridica de um sujeito — qual seja a ordem
juridica que a conceda — pode ser constituida somente pela atribuigdo, em e por esta ordem
juridica, de um ou mais direitos, de um ou mais deveres, fazendo com que néo se possa
atribuir nem reconhecer a personalidade independentemente de determinados direitos
ou de determinados deveres, que somente podemconstitui-la e caracteriza-la”. Outros,
porém, JELLINEK, G. Sistema dei diritti pubblici subbietivi. Op. cit., p. 31 ss.) conceberam a
personalidade juridica analisada integralmente como uma relago: esta “néo é sobretudo
um ser, mas uma rela¢do que intercede entre um sujeito-e outros m.E. eitos e 0 ordenamento
juridico”.
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sitivo —, de que a cada obrigag@o juridica de um sujeito deva necessaria-
mente corresponder o direito de um outro sujeito. Tal teoria, que podera
ser verdadeira no campo do direito wnzmﬂo moderno, ac menos na maior
parte dos casos ndo podera ser sustentada no que concerne ao direito
ptblico. Este dltimo, mesmo agora, e de modo mais evidente nos
ordenamentos anteriores ao atual, nos mostra uma série de obrigagdes
dos entes publicos as quais nao se refere nenhuma pretensao a favor dos
stditos.” Trata-se de um fenémeno notavelmente importante para a cor-
reta delineacdo de muitos problemas, sejam gerais, como o da natureza
dos direitos publicos dos particulares, sejam mais especificos, como, por
exemplo, o apenas mencionado que se refere aos limites da funcéo
legislativa. Pode-se, melhor, ir além, sendo que esta concepcao pode ser-
vir para avaliar de modo mais exato o que tem sido feito, o significado e a
envergadura da proposigdo reciproca de que a todo poder publico
corresponda um dever dos stditos. Esta relacao deve ser entendida em
sentido geral e, mais do que no &mbito especifico de relagbes concretas, na
posigao integral que é dada aos entes ptblicos perante os particulares, e
vice-versa.

Observagio esta tltima que, assim como as precedentes, pode ser-
vir para demonstrar a inadmissibilidade da opiniao — recentemente por
muitos mencionada® — de que, perante o direito objetivo, todos os su-
jeitos devem ser considerados iguais. Este ponto de vista parte, de modo
evidente, do pressuposto de que o ordenamento juridico contemple so-
mente relacdes entre direitos e obrigagdes individualmente determina-
dos e atribuidos pela norma e, que, conseqientemente, prescinda da
posi¢do reciproca dos sujeitos enquanto nao se traduz em uma de tais
relacdes, em que direitos e obrigagGes se correspondam. Deste modo, a

¥ Vide algumas observagées neste sentido em CICU, A. Il diritto di famiglia. Roma, 1915.
p. 143 ss.; CARNELUTIL F. La prova civile. Roma, 1915. p. 59-60. Vol. I, em nota de rodapé
[e agora muitos autores: vide a minha obra Principii di diritto costituzionale generale. Op.
cit., capitulo VIII, § 2, n* 4, e, por altimo, MIELE, G. Principii di diritto amministrativo. Pisa,
1945, § 4].

o _um.%nOth L. Op. cit., p. 140 ss.; MARINONI, M. La rappresentanza di uno m“agﬁm uaz.m di un
altro Stato. Venezia, 1910. p. 260 ss.; MARINONI, M. La responsabilita degli Stati. Op. cit,, p. 9
ss.; KELSEN, H. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom wnnx“.mmﬂwm.
Op. cit., p. X, 225 ss e 702 ss.; SCHENK. Die Absgrenzung des ffentlichen und privaten
Rechts. Qesterreich Zeitschrift fiir 8ff. Recht, 1, 1914. p. 72. Contra Kelsen, vide TEZNER, F.
System der obrigkeitlichen Verwaltungsakte. Oesterreich Zeitschrift fiir off. Recht, I, ._.o.f.». P
5 ss., e também NAWIASKY, H. Forderungs - und Gewaltverhéltnis. [ Festschrift fitr
Zitelmann. Miinchen und Leipzig, 1913. p. 13 ss.



128 Santi Romano

sujeicdo dos individuos perante o Estado seria pré-juridica e evocaria a
tese paralela que foi examinada no § 21, que reconhece igual carater
ao imperium estatal. Nos lugares em que domina o direito, a relagdo
juridica seria somente uma “relacdo de reciproca e igual imputagdo”.
Essa tese talvez né@o deveria ser considerada exata, nem mesmo a par-
tir da limitada perspectiva que se refere ao conceito de relagdo juridi-
ca. De qualquer modo, é uma opinido que estd superada, quando se
afirma que a posic¢do genérica e integral do Estado, ou seja, sua
potestade de supremacia, assim como a posicao dos stiditos, isto é, sua
dependéncia e sujei¢do, se inserem justamente no campo do
ordenamento juridico, melhor, sdo e podem ser determinados somente
por esse ultimo. _

24 Considerac¢des conclusivas

A nogado que demos de direito se justifica ndo somente por exigén-
cias de ordem abstrata, mas, também, pela necessidade de evitar que
seja proposta uma solugao para muitos problemas concretos — os quais
mencionamos alguns — que nao nos parece exata. Se reivindicamos as
fronteiras do direito, estas sao, ainda assim, as mesmas que a tradicdo
sempre materialmente indicou, mesmo sem ter tentado elaborar uma
exata definigédo tedrica dele. Fizemos isso por considerarmos necessario
face a uma tendéncia que em muito depaupera e, ainda, desfigura o
direito naquele restrito campo que lhe é concedido. Quisemos tentar tal
reivindica¢do nos mantendo rigorosamente no campo de uma concep-
¢do positiva do direito e evitando qualquer tipo de ponto de vista
jusnaturalista. O conceito de instituicao que encontramos, ou melhor,
com o qual identificamos o ordenamento juridico, é o conceito mais po-
sitivo que uma doutrina juridica pode assumir no seu fundamento: a
institui¢do ndo € uma exigéncia da razdo, um principio abstrato, um
quid ideal, é, ao contrdrio, um ente real, efetivo. Por outro lado, temos
considerado tal ente ndo da perspectiva das forgas ‘materiais que o pro-
duzem e o regem, n&o em relacido ao ambiente em que se desenvolve e
vive como fendmeno interdependente com outros, ndo em relagdo aos
nexos de causa e de efeito que a ele se ligam, e, conseqiientemente, ndo
do prisma sociolégico, mas em si e por si, enquanto advém de um
ordenamento juridico, ou melhor, é um sistema de direito objetivo. Tive-
mos, naturalmente, que ir até as tltimas regides em que é possivel respi-
rar a atmosfera juridica, mas nunca devemos ultrapassa-las. E, enquan-
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to a teoria comum é obrigada a delimitar o campo do direito abstrata-
mente e perante incertezas, nés tentamos concluir o direito em si mes-
mo, ou seja, em uma entidade objetiva, que é o seu principio, o seu reino
e o seu fim.

N3&o sera supérfluo repetir que o conceito de direito objetivo que
temos formulado, ndo quer eliminar (a0 contréario!) aquele através do
qual este se apresenta como norma ou complexo de normas (v. supra,
passim e especialmente o § 10). Somente quisemos demonstrar a ne-
cessidade de que este tiltimo se inclua no primeiro, como conceito
nao tao amplo e secundério, que néo pode ser definido e valorado de
forma exata se é isolado do todo o qual faz parte e com o qual se
encontra em conexdo organica. Na nossa opinido, todas as normas
que se encontram eni um determinado direito positivo sdo somente
elementos de um amplo e complexo ordenamento e se ap6iam nesse,
que é a sua base necessaria e imprescindivel. Para nos limitarmos ao
direito estatal, existem ramos deste em que o elemento norma é aque-
le que se sobressai e pode até mesmo ser considerado - até um certo
ponto — exclusivo. E o que acontece, por exemplo, com o direito pri-
vado e o direito penal, ndo obstante que, para o primeiro, constata-
mos que alguns dos seus aspectos ndo podem ser entendidos ou se
entendem mal quando prescindimos da noc¢do mais ampla de
ordenamento juridico. Podem ser recordados, entre estes aspectos ou
momentos, as pessoas juridicas e determinadas institui¢ées, como a
familia, sobre a qual se afirma a existéncia de unidade, mas néao se
define exatamente o que esta tltima seja, ou como a empresa, impro-
priamente relegada entre as universitates das coisas inertes. Para de-
terminados ramos do direito estatal, a nossa doutrina adquire uma
maior relevincia. O direito constitucional nao se esgota nas normas
que regulam as relagdes do Estado, melhor, contempla, antes de tudo
e na sua méxima parte, o Estado em si e por si, nos seus elementos,
na sua estrutura, nas suas fungdes, que, como aquela legislativa, ndo
geram relacOes individuais e concretas. Este é o campo em que a con-
cepgdo do direito como instituic¢do € tdo decidido e amplo que esquece-
lo ou negéa-lo significa anular, ou quase, todo o direito constitucional.
Mas também o direito administrativo, antes de disciplinar as relagdes
que nascem da fungdo administrativa, é o direito que estabelece a
organizacdo dos entes que a exercitam. Igualmente, o direito proces-
sual, nos seus ulteriores desenvolvimentos, se fundamenta sobre a
organizacao do poder judiciario, e assim por diante. Dai advém que,
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nos tratados cientificos destes ramos do direito, quando sao expostos
os momentos em que uma instituigdo se apresenta e se afirma na sua
estrutura, se vai diretamente para as partes em que prevalece a con-
cepgdo do direito como norma, tendo-se a sensagdo de uma mudanga
de ambiente e de que o tratado assume um tom diferente. Isso é per-
feitamente natural e necessario por corresponder a diferentes mo-
mentos e aspectos do direito. Mas quem n&o sabe explicar esta neces-
sidade e cré que o verdadeiro, o puro direito, esteja somente onde a
norma domina, esta sensag¢do se torna a um estado de desconforto e
de mal-estar, sendo freqgiientemente impulsionado a excluir, quase
sempre a limitar o tratado das outras partes. Deste modo, em parti-
cular na doutrina alem3, os administrativistas freqlientemente sobre-
voam a teoria da organizagdo administrativa,® e no campo do direi-
to processual, mesmo entre nds, se descuida muito do assim chama-
do ordenamento judicidrio, reduzindo-o a poucas nogdes prelimina-
res. Conclusdes extrinsecas, indiretas e freqiientemente néo ouvidas,
mas sintomadticas, da concep¢ao unilateral de direito, que procura-
mos melhorar. b

® Vide as observagdes de MAYER, O. Deutsches Verwaltungsrecht. 1. Berlin, 1896. p. 17-18,
sobre o oportunidade para o direito administrativo alem&o de excluir a andlise da organi-
zagdo administrativa enviando-a ao direito constitucional ou-ao Staatsrecht. Trata-se, de
modo evidente, de um simples expediente para evitar de colocar juntas duas exposigSes
em que, em cada uma delas, prevalece uma perspectiva diferente. Na primeira ediggo do
seu tratado (I, p. 14), o mesmo autor tinha ido mais além, afirmando que a organizacio
administrativa ndo é necessariamente ordenamento jurfdico [de modo diferente na 3.
edicio. 1934, L. p. 18]. Tal opinido é, de resto, comum na doutrina germanica: vide, em
especial, o escrito de ANSCHUTZ. Kritische Studien iiber den Begriff der juristischen
Mn~woﬂ<cbm tiber die juristische Personalichkeit der Berhérden insbesondere. Archiv fiir iiff,
echt, V. ’
ebis [Ndo é facil resumir os vdrios comportamentos da doutrina em relagio a nossa opi-
nigo, que identifica o conceito de ordenamento juridico com aquele de instituicio, enten-
dida esta tiltima no sentido que atribuimos a tal palavra. Nao levando em consideracio
certa literatura e certas criticas que parecem evidentemente ndo munidas de consisténcia
cientifica e demonstram uma absoluta incompreensio dos problemas fundamentais da
teorid geral do direito, deve ser observado'que a minha concepgéo encontrou resisténcias
especialmente entre os filésofos do direito e entre os juristas que a panalisaram do ponto
de vista filoséfico. Vide os escritos jd citados na nota 33% e em outros escritos de Del
Vecchio, Miceli, Cesarini, Sforza, Volpicelli, Crisafulli, Capograssi, Bobbio e, ainda, de
CAMMARATA, A. Contributo ad una critica gnoseologica della giurisprudenza. Roma, 1925. p. 49
ss, p- 158 ss. Vol. L; CAMMARATA, A. Il concetto del diritto e la pluralita degli ordinamenti
giuridici. Catania, 1926; CONDORELLI, O. Ex facto oritur ius. Rivista internazionale di filosofia
del diritto, 1931, p. 585; PASSERIN D'ENTREVES, A. Il negozio giuridico. Torino, 1934. p. 44 ss.;
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PERTICONE, G. em vérios escritos e, por tltimo, em La théorie du droit. Paris, 1938. p. 49 ss.;
BATTAGLIA, F. Corso di filosofia del diritto. Roma, 1940. p. 170. Vol. IL; ORESTANO, F. Filosofia
del diritto. Milano, 1941. p. 103. 143, 278 etc. Nio é sempre facil, porém, especificar até a que
ponto e em que sentido alguns autores sejam contrarios a minha concep¢ao e, tanto menos,
se a tenham entendida sempre de modo exato. Algumas vezes, de fato, estes a rejeitam em
si e por si, mas, posteriormente, fazem aplicagdes dela, coisa que logicamente pressuporia
a aceitacdo da mesma. Outros reconhecem que, ao delineé-la, naoc tive, como expressamente
declarei, intences filoséficas, mas, nao obstante, insistem em analisd-la criticamente em
campo filoséfico (por exemplo, Bonucci, Perticone). Qutros, a0 contrario, mesmo negando
a ela valor filoséfico, aderem & mesma, como se pode notar no campo da dogmatica juridica
{Volpicelli, Crisafulli, Capograssi). Néo faltam, ainda, autores que a aceitam, mesmo para
os fins da filosofia do direito: MAGGIORE, G. Filosofia del diritto. Palermo, 1925. p. 127, em
outros escritos, como em Principii di diritto penale?. Bologna, 1937, 1, n% 2 e 3; e, 20 menos em
parte, CARLINI, em Nuove Digesto italiano. Torino, 1938. p. 887, Vol. IV, verbete Diritto, n®
7. Entre os juristas, sempre prescindindo des nao poucos que absolutamente néo entende-
ram o0 meu pensamento, vide em sentido contrdrio: FERRARA, F. Trattato di diritto civile.
Roma, 1921. p. 13. Vol. I, nota; ORLANDO, nos dois escritos citados, ndo obstante ele tenha
rejeitado vérias as criticas que me foram dirigidas; MAJORCA, C. I riconoscimento della
personalita giuridica degli enti privati. Palermo, 1933. p. 311; CHIARELLI, G. Lo Stato corporativo.
Padova, 1936. p. 135 ss.; ainda que seja contrario a teoria normativista; do mesmo autor
vide, também, La personalita giuridica delle associazioni professionali. Padova, 1931. p. 152;
MORTATI, C. La costituzione in senso materiale. Milano, 1940. p. 58 ss., 20 menos substanci-
almente, p. 126 ss., p. 212; ZICCARDI, P. La costituzione dell’ordinamento giuridico internazionale.
Milano, 1943. p. 71 ss., néo obstante o reconthecimento de alguns resultados que eu teria
obtido (vide, também, p. 108 ss., p. 120 ss); etc.

Podem ser listados entre os que aderem a minha teoria, no seu todo ou em parte, além dos
escritores acima citados — que rejeitam a minha opinido do ponto de vista filoséfico, mas a
aceitam do ponto de vista juridico (Volpicelli, Crisafulli, Capograssi) — e além do também
citado Maggiore: CRISCUOLI, G. La discrezionalita nelle funzioni costituzionali. Roma, 1922. p.
32; MASTINO, G. Analisi critica delle piit recenti teorie sul concetto e i caratteri della legge in senso
materiale. Cagliari, 1923. p. 187 ss.; RUFFINIL, F. Corso di diritto ecclesiastico. Torino, 1924. p. 70.
Vol. L; LEVI, A. Saggi di teoria del diritto. Bologna, 1924, p. 70; BRESCHI, B. La Societa delle
Nazioni. Firenze, p. 87 ss.; CERETI, C. L'ordinamento giuridico internazionale. Genova, 1925;
FEDOZZI, P. Op. cit.; LONGHI, em Diritto del lavoro, 1927, 1, p. 903; SALEMLI, G. ivi, 1, 1930. p.
244 ss.; SALEMI, G. Corso di diritto corporativo. Padova, 1935. p. 77 ss.; BALDONI, C. Op. cit.;
ROCCO, A. Lezioni di diritto penale. Roma, 1933. p. 42, e em Annali di diritto penale, 1935. p. 976;
MANZINI, V. Trattato di diritto penale italiano. Torino, 1933, I, n® 103; CARISTIA, C. Saggio
critico sul valore e l'efficacia della consuetudine nel diritto pubblico interno. Macerata, 1919. p. 18 ss.;
CARISTIA, C. Corso di istituzioni di diritto pubblico. Catania, 1935, n® 4; PARESCE, E. Diritto,
norma, ordinamento. Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1933. p. 14 ss.; MONACO, R.
Op. cit., e também na verbete “Ordinamento giuridico”, no Dizionario pratico di diritto privato,
IV. p. 518 ss.; ZANOBINIJ, G. na verbete “Stato”, na Enciclopedia italiana, XXXIII, p. 621;
ZANOBINI, G. Corso di diritto ecclesiastico®. Pisa, 1936. p. 10 ss.; MIELE, G. Le situazioni di
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necessita dello Stato. Archivio di diritto pubblico, I, 1936. p. 418, 419; MIELE, G. Principii di
diritto amministrativo. Op. cit., I, § 1; SINAGRA, V. Principi del nuovo diritto costituzionale
italiano. Napoli, 1935. p. 18 ss.; BISCARETTI DI RUFFIA, P. Op. cit., e agora no volume Lo
Stato democratico moderno nella dottrina e nella legislazione costituzionale. Milano, 1946. p.
43 ss.; SCHMITT, C. Op. cit., p. 11 ss; MESSINEQ, F. Manuale di diritto civile e commerciale®.
Padova, I, § 1, n*= 10, 15, 16; § 4, n® 20, 21, 23 etc.

No que concerne a outros autores, ndo estou seguro se interpreto de forma exata o pensa-
mento deles. PICCARDI, L. La pluralita degli ordinamenti giuridici e il coricetto di rinvio.
In: Scritti in onore di Santi Romano. I. Op. cit., p. 256 ss.; passim; CARNELUTTI, F. Metodologia

del diritto. Padova, 1939. p. 40, 65 e CARNELUTTI, F. Teoria generale del diritto. Roma, 1940. .

p- 95, 96, § 54; AGO, R. Lezioni di diritto internazionale. Milano, 1943. p. 22 ss., parece que
consideram que o conceito de ordenamento juridico coincide com aquele de organizagio,
e, conseqiientemente, de instituicao, e esté ditimo com o de um complexo ou sistema de
normas (ou de comandos, conforme a terminologia de Carnelutti, ou de valorag&es, con-
forme a terminologia de Roberto Ago). N&o corsigo compreender como um comando,
uma norma, uma valoragao, que em si e por si ndo seria jurfdica, adquira a juridicidade
devido ao fato de pertencer a um sistema de normas, de comando ou de valoragdes, ou
seja, quando faz parte de um conjunto de outras normas sendo que nenhumas delas seria
por si juridica: ndo-direito mais ndo-direito ndo pode ser igual a direito. Se por organiza-
¢ao, sistema etc. ndo é entendido um simples complexo de normas, mas algo diferente,
nio se chega ao conceito de instituigdo, sendo esta entendida como entidade social que
nido advém somente de normas e em que um ordenamento jurfdico se concretiza na sua
integridade e no seu aspecto fundamental e primario? Em outras palavras, parece que os
autores h4 pouco mencionados parem na metade do caminho certo. Fenémeno que se
revela também na terminologia por esses utilizada: a palavra “organizagéo”, de fato, é
usada em sentido muito impréprio se deve designar somente um complexo de normas,
que, considerado em si e por si, ndo é certamente uma organizagao.

Sobre as relagSes que o problema tem com aquele que se réfere ao caréter estatal ou néo
do direito, vide a literatura citada na nota 94.bis

Susbtancialmente, as obje¢Bes mais importantes que se movem contra a teoria
institucionalista do direito, como foi por mim formulada, sdo resumidas muito breve-
mente nas seguintes:
1) O conceito de instituicdo ndo parece claramente e precisamente definido. Sobre este
ponto, vide a nota 30% e também a 29;*

2) O conceito de instituigdo ndo é um conceito juridico. E uma o.wmmhdmnmo evidentemente
infundada, se consideramos o fato de que este foi elaborado como equivalente ao de
ordenamento juridico e, consegiientemente, ndo poderia ser mais jurfdico. Vide a nota
30tr, as pginas do texto a que esta se refere e o que se observou no § 24;

3) E um conceito tautolégico. Na mesma nota 30" e no § 24 observamos que este, ao
contrério, é uma conseqiiéncia necessaria e uma demonstragdo da autonomia do conceito
de direito, que nZo deve ser definido tendo por teferéncia conceitos ou elementos nio
jurfdicos; '
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4) O conceito de instituicdo pressupde o de direito, é anterior a este 1ltimo e, conseqlien-
temente, ndo pode se resumir neste. Sobre este ponto, deve-se recordar o que afirmei no
texto, em especial no § 15, e nas notas 30, 33,°* no § 21 e na nota 56;%s

5) O direito expressa uma exigéncia deontolégica, enquanto a instituigao ¢ um fato e o
que é ndo pode ser identificado com o que deve ser. E evidente que com isso somente se
re-afirma a concepcao normativa do direito, sem trazer a sua defesa nenhum argumento
para rebater os aduzidos contra essa. Deve ser notado que nao exclui o cardter normativo
e relacional do direito, mas procurei integrar, como me parece necessario, este carater
com o institucional, salientando as relagSes que o primeiro tem com o segundo. Estou
convicto de que esta necessidade advém, além de exigéncias de ordem juridica, também
de exigéncias de ordem filoséfica de diferentes tipos, quais seriam as atinentes a distingéo
do direito da moral e da economia, em uma palavra, das outras manifestagdes da assim
chamada atividade pratica, assim como a explicacdo da existéncia do ius voluntarium e da
sua natureza e ao mesmo problema da fun¢éo do direito. Mas nao quero derrogar o
propésito de neste livro me manter no campo estritamente jurfdico. Limito-me, conse-
quientemente, a observar que, quando se atribui ao ordenamento jurfdico carater exclusi-
vamente normativo, isso talvez, algumas vezes, seja sugerido pelo fato de que a ciéncia
juridica ou, melhor, aquela ciéncia juridica que se chama jurisprudéncia, é uma ciéncia
normativa: deste modo se incorre em um equivoco similar aquele em que se incorreria se
do caréter normativo da gramatica se quisesse inferir um igual carater da lingua, De resto,
é notério que a teoria exclusivamente normativa da ciéncia juridica esta em declinio: vide
entre outros, BOBBIO, N. Scienza e tecnica del diritto. Torino, 1934; PICCARDI, L. Op. cit., p.
260, 283; ZICCARDI, P. Op. cit., p. 113; AGO, R. Lezioni di diritto internazionale. Op. cit., p. 43;
GUELL V. Op. cit., p. 16 ss.; etc.

6) O conceito de ordenamento juridico ndo pode se referir a todas as instituigdes, mas
deve se limitar ao Estado, ou, a0 mais, a alguma outra institui¢do. Mostraremos, no
capitulo segundo, o quanto é infundada a mais restritiva destas opiniGes e a arbitrarieda-
de também 16gica das outras].
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