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RESUMO

A relagdo entre direito internacional e direito interno corresponde a uma das
questdes freqliientemente presentes nos estudos do direito internacional. Procurar
compreender essa relagdo exige uma predeterminagédo de conceitos. Conceitos tais
como “direito”, “Estado”, “direito interno” e “direito internacional”’. A partir da
determinacdo desses conceitos torna-se possivel delinear como ocorre a relagao
entre direito internacional e direito interno. O jurista italiano Santi Romano prop6s
uma concepc¢ao antiformalista dos conceitos de direito, de Estado, de direito interno
e de direito internacional. Ao identificar o direito como “instituicao”, Romano amplia a
definicho do direito, ndo a reduzindo a tado-somente normas juridicas.
Consequientemente a partir dessas concepcdes antiformalistas, Romano apresenta
uma peculiar leitura quanto a relacao entre direito internacional e direito interno. O
presente trabalho, por meio do método dedutivo de abordagem, tenta demonstrar
que, a partir das concepcodes antiformalistas de Romano, a relacdo entre o direito
internacional com o direito interno define-se como o dualismo de preeminéncia
internacional. A Teoria Dualista de preeminéncia internacional apresenta diferencas
significativas das demais constru¢des juridicas acerca da relagdo entre o direito
internacional e o direito interno. Diferenciagdo esta perceptivel no presente trabalho,
por meio do método auxiliar comparativo, ao abordar a Teoria Monista de primazia
do direito interno, a Teoria Monista de primazia do direito internacional e a Teoria
Dualista tradicional. Ao lado das demais construgdes juridicas em matéria, a
construcdo romaniana ressalta-se por suas peculiaridades. Para Romano, a
instituicdo  “comunidade internacional” caracteriza-se como uma instituicdo
complexa, compostas pelas instituicbes estatais. E ainda ambas as instituicbes
identificam-se como ordenamentos juridicos originarios, ha relevancia entre as
mesmas. Isso significa, para Romano, que ha uma relacao dualista. Contudo, com
preeminéncia do direito internacional devido a complexidade da instituicao
“comunidade internacional” e a relevancia por “conteddo”. O que expressa, destarte,
as peculiaridades da construcdo romaniana perante as demais, conforme tenta
demonstrar o presente trabalho.

Palavras-chaves: Direito interno. Direito internacional. Instituicdo. Dualismo de
preeminéncia internacional.



ABSTRACT

The relationship between international law and State law means one of the questions
most frequently presents on the international law studies. Comprehending this
relationship requires predetermined concepts. Concepts such as “law”, “State”, “State
law” e “international law”. Determining these concepts allows to define how happens
this relationship between international law and State law. The Italian jurist Santi
Romano has proposed an ‘antiformalist’ conception about those concepts. By
identifying law as ‘institution’, Romano amplifies the definition of law, not just
understanding it as juridical rules [norms]. Therefore, making use of those
‘antiformalists’ conceptions, Romano introduces a peculiar lecture about the
relationship between international law and State law. The present work, applying the
deductive method, tries to demonstrate that, taking advantage of Romano’s
‘antiformalists’ conceptions, the relationship between international law and State law
may be defined as a dualism with international superiority. The Dualism Theory with
international law superiority shows meaningful differences in respect to the others
theories about the relationship between international law and State law. Differences
that are noticed in this present work, by using the comparative method as an
assistant method to approach the Monism Theory with primacy of the State law, the
Monism Theory with primacy of the international law and the classic Dualism Theory.
Comparing to these theories, Romano’s theory gains importance because of its
peculiarities. For Romano, the institution “international community” is characterized
as a complex institution, consisted of states institutions. Although both institutions are
identified as original legal order, there being importance between both. It means, for
Romano, that there is a dualistic relationship. Although, with international law
superiority due to the complexity of the institution “international community” and due
to the importance of its content. What express, thus, the peculiarities of Romano’s
theory before the others theories, which is tried to be shown in the present work.

Key-words: State law. International law. Institution. Dualism with international law
superiority.
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INTRODUCAO

As discussdes em torno do tema “relacdo entre o direito internacional e o
direito interno” concorrem de modo significativo para a construgdo do conhecimento
juridico. Podem ser destacadas como dois indicativos desta contribuicdo tanto a
rigueza de sua argumentagado teorica quanto a relevancia de sua aplicabilidade
pratica. Indicativos os quais, igualmente, justificam a pertinéncia do tema escolhido.
A riqueza da argumentagéo teorica do referido tema deve-se a predeterminacao de
certos conceitos que se apresentam como indispensaveis para a compreensdo do
mesmo. Adotar uma concepcdo sobre o que é o proprio “direito” acaba por
condicionar a leitura de como ocorre a relagdo entre direito internacional e direito
interno. Além da definicdo do conceito de “direito”, outras como de “Estado”, de
“direito interno” e de “direito internacional” sdo imprescindiveis para a definicdo da
relacdo em questdao. Juntamente com a compreensao desta, a predeterminagao de
tais conceitos contribui para a construgdo do conhecimento juridico. Uma vez que,
as divergéncias de tais concepgoes alicercam as diferentes teorias elaboradas
acerca dessa relacdo. Ja a relevancia da aplicabilidade pratica do referido tema
deve-se por este envolver a questdo do tratamento constitucional ao direito
internacional. Isso significa, toca a questdo de como a Constituicdo do Estado se
posiciona frente ao direito internacional, se ha ou nao previsao nesta quanto a certas
materias que ultrapassam as fronteiras estatais. Matérias como: reconhecimento de
principios do direito internacional; questdes concernentes aos tratados
internacionais; reconhecimento da jurisdicdo internacional; aplicacdo das normas
juridicas internacionais pelos tribunais estatais, dentre outras. Essas matérias
expressam a aplicabilidade pratica do referido tema, pois se referem a relacao entre
direito internacional e o exercicio das fungdes estatais [legislativa, executiva e
judicial]. O que contribui juntamente para a construcdo do conhecimento juridico,
uma vez que seu objeto ndo deveria distanciar-se da realidade fatica. Ademais,
esses dois indicativos revelam que o tema em questao, ainda que freqlentemente
presente nos estudos do direito internacional, nao se limita a este. O que justifica
também a pertinéncia do tema escolhido.

Particularmente, quanto a riqueza da argumentacgao teérica do referido,

ressalta-se que ndo foram poucas as tentativas para definicdo de tais conceitos



12

como “direito”, “Estado”, “direito interno” e “direito internacional”, seja segundo
posicionamentos formalistas, seja segundo posicionamentos antiformalistas.
Consequentemente, dessa diversidade de concepgdes resultaram diferentes
construcdes juridicas acerca da relacdo entre o direito internacional e o direito
interno. Construgdes juridicas dentre as quais se encontram a Teoria a Monista e a
Teoria Dualista, que decorreram dos divergentes enfoques de tais conceitos. O
direito entendido como um sistema unitario de normas juridicas, cujas fontes e
objetos identificam-se, possibilita condicionar a uma leitura monista da relacdo em
matéria. Por outro lado, o direito compreendido como sistema separado de normas
juridicas, cujas fontes e objetos diferenciam-se, podem conduzir a uma leitura
dualista de tal relacdo. A delimitagdo do tema escolhido, entdo, ocorre com a adogao
de determinadas concepg¢des de tais conceitos 0s quais, por conseguinte, definirdo
como ocorre a relagdo entre o direito internacional e o direito interno. Se esta,
corresponde a uma relagcdo monista ou dualista.

A partir dessas consideracbes 0 presente trabalho adota as
concepgdes antiformalista de direito, de Estado, de direito interno e de direito
internacional do jurista italiano Santi Romano. Particularmente, adota as concep¢oes
propostas por Santi Romano nas obras “O Ordenamento Juridico”, de 1918 e o
“Corso di diritto internazionale”, de 1926. Ao propor uma definicdo antiformalista do
direito que o amplia, Romano rompe com paradigmas formalistas que identificam o
direito a tdo-somente normas juridicas. O direito, para Romano, € instituicdo. E
instituicdo corresponde a uma unidade social organizada, como o Estado e a
comunidade internacional. Desse modo, Romano considera os vocabulos “direito”,
“‘instituicdo”,  “organizacdo” e “ordenamento  juridico” como  sinénimos.
Consequentemente, tais concepgdes romanianas acabam por condicionar a uma
peculiar definicdo da relacao entre o direito internacional e o direito interno. Nesse
sentido, o presente trabalho apresenta a seguinte indagacdo: a partir dessa
abordagem antiformalista de Romano, qual a relagao entre o direito internacional e o
direito interno? Como uma possivel resposta a tal indagacdo, levanta-se como
hipotese basica que a partir de uma abordagem antiformalista de Romano, a relacao
entre o direito internacional e o direito interno pode corresponde ao dualismo de
preeminéncia internacional. Uma vez que para Romano, a instituicdo “comunidade
internacional” caracteriza-se como uma instituicdo complexa, compostas pelas

instituicbes estatais. E ainda ambas as instituicbes identificam-se como
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ordenamentos juridicos originarios, ha relevancia entre as mesmas. Isso significa,
para Romano, que hd uma relagdo dualista. Contudo, com preeminéncia do direito
internacional devido a complexidade da instituicdo “comunidade internacional” e a
relevancia por “conteddo”. O que expressa a peculiaridade da teoria dualista
romaniana perante as demais, conforme tentar-se-a demonstrar no decurso do
presente trabalho.

Nessa consecucdo, por meio do método dedutivo de abordagem, o
presente trabalho tentar4d demonstrar que a partir das concepgbes antiformalistas
romanianas de direito, de Estado, de direito interno e de direito internacional,
propostas na obra “O Ordenamento Juridico”, a relacao entre o direito internacional
e o direito interno pode corresponde ao dualismo de preeminéncia internacional.
Tentar-se-a demonstrar, entdo, que a leitura romaniana da relagdo entre a instituicao
“‘comunidade internacional” e a instituicdo “Estado” se expressaria por meio da
Teoria Dualista de preeminéncia internacional. Para tanto, também sera utilizado o
método comparativo para auxiliar no desenvolvimento do presente estudo. Uma vez
que, serdao abordadas as demais teorias acerca da relacdo do direito internacional
com o direito interno para possibilitar o0 exame de constru¢des juridicas que podem
divergir ou assemelhar a construcdo juridica romaniana levantada como hipétese.
Ademais, ressalta-se que o presente trabalho desenvolvera o referido tema por meio
da técnica de andlise de fonte primaria documental e documentacdo indireta,
pertinentes ao estudo da relagao entre o direito internacional e o direito interno.

A fim de demonstrar que a partir das concepgbes antiformalista de
Romano a relagao entre o direito internacional e o direito interno pode corresponder
ao dualismo de preeminéncia internacional, o presente trabalho discorrera sobre o
referido tema de acordo com a ordem de abordagem que segue. A primeira secgao
apresentara algumas das concepgoes antiformalistas de Romano, presentes na obra
‘O Ordenamento Juridico”. No primeiro momento, serda feita uma abordagem
introdutéria quanto a proposta paradigmatica antiformalista para a definicdo do
direito. Na sequéncia, apresentar-se-a algumas concepgdes determinantes de
Romano, presentes na obra “O Ordenamento juridico”, as quais correspondem: a
questdao da objetividade do direito, a concepcédo de organizagao social, 0 conceito
romaniano de direito, a concepg¢ao de instituicdo e a respectiva fonte do direito
[teoria da necessidade]. Apds a explanagdo de tais concepcgdes, abordar-se-a a

concepcdo romaniana de ordenamento juridico, destacando as seguintes
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consideragbes de Romano: quanto: a norma juridica, a sangao juridica e, por ultimo,
ao ordenamento juridico e as relagcdes simples ou juridicas. Por fim, discorrer-se-a
sobre a concepgéo romaniana de Estado enquanto instituicdo, mencionando, dentre
outras questdes, o carater juridico da potestade, a extensdo de personalidade e a

relevancia juridica do territério e da cidadania, referentes ao Estado.

A segunda seccao abordara as demais construgdes juridicas acerca
da relacdo entre o direito internacional e o direito interno, sendo estas 0 monismo de
primazia do direito interno, monismo de primazia do direito internacional e o
dualismo. Nesta seccado, entdo, destacar-se-a as concepgdes de direito, de Estado,
de direito interno e de direito internacional de um dos representantes de cada teoria
anteriormente mencionada. Apds a abordagem de tais concepcgoes, discorrer-se-a
sobre os enunciados da respectiva teoria que expressa como ocorre a relagcao entre
o direito internacional e o direito interno de acordo com cada destes representante.
Desse modo, primeiramente abordar-se-a as concepgdes o jurista austriaco Hans
Kelsen, juntamente com os enunciados da Teoria Monista de primazia do direito
interno. Na seqUéncia, tratar-se-4& das concepg¢des do jurista austriaco Alfred
Verdross, juntamente com os enunciados da Teoria Monista de primazia do direito
internacional. E por fim, sera feita abordagem das concepg¢des do jurista aleméo Karl
Heinrich Triepel, juntamente com os fundamentos da Teoria Dualista tradicional.
Reitera-se que a abordagem desta seccao visa possibilitar um exame comparativo
entre as teorias que abordara e a teoria romaniana correspondente a hipétese

levantada, no presente trabalho, e a ser discorrida na secg¢ao seguinte.

A terceira secgao, portanto, abordara o dualismo de preeminéncia
internacional. Nesta, tentar-se-a demonstrar que, segundo a concepgao
antiformalista de Romano, a relagdo entre direito internacional e direito interno
corresponde ao dualismo de preeminéncia internacional. Para tanto, no primeiro
momento, apresentar-se-4 a nogcdo romaniana de ordenamento juridico
internacional, bem como a definicho de Romano de direito internacional. Em
seguida, tratar-se-4 a questao da relacdo dos ordenamentos juridicos entre si, do
modo como Romano percebe tal relacdo. Desta maneira, destacar-se-a os
momentos de exercicio da relevancia, bem como destacar-se-a como Romano
compreende a relagdo do ordenamento juridico internacional e o ordenamento

juridico estatal. Apds tais consideracoes, sera feita a abordagem sobre o dualismo
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de preeminéncia internacional. Neste momento, primeiramente mencionar-se-a as
concepcbes dualistas [tradicional] do jurista italiano Dionisio Anzilotti e, na
seqliéncia, tratar-se-4 da peculiar concepc¢ao dualista de Romano, demonstrando
que a relacdo do direito internacional com o direito interno pode corresponde ao
dualismo de preeminéncia internacional. Por fim, discorrer-se-a4 sobre a escola
antiformalista italiana e a relacdo entre o direito internacional e o direito interno,
expondo o posicionamento de alguns dos representantes desta escola.
Representantes como Roberto Ago, Riccardo Monaco e Piero Ziccardi, os quais

expressam a influéncia dos ensinamentos de Romano em suas concepgodes.

Espera-se, portanto, com o presente trabalho corresponder aos
indicativos inicialmente mencionados o0s quais justificam a pertinéncia do tema
escolhido. Ao abordar as concepgdes antiformalistas de Romano sobre o “direito”, o
“Estado”, o “direito internacional” e o “direito interno” e ao tentar demonstrar que a
partir de tais concepgdes a relacdo entre o direito internacional e o direito interno
corresponde a um dualismo de preeminéncia internacional, buscar-se-3, juntamente,
fomentar tanto a riqueza da argumentagdo tedrica quanto a relevancia da
aplicabilidade pratica do tema em questado. A fim de que, assim, o presente trabalho
possa contribuir positivamente para as discussdes académicas em torno do tema

“relagcao entre o direito internacional e o direito interno”.



1 A TEORIA DO “ORDENAMENTO JURIDICO” DE SANTI ROMANO

N&o sdo poucas as inquietagdes dos que se dedicam a construgcédo
do conhecimento juridico. A fim de perceber e apontar para um determinado objeto o
qual possa ser identificado como o definidor do direito, os que se lancam em tal
realizacdo partem, em um primeiro momento, de um estado de divida." Partem de
um desprendimento de concepgdes sobre conceitos considerados alicerces na
construgdo do proprio conhecimento juridico. Desse modo voltam-se,
inevitavelmente, para a seguinte indagacao: qual a definicao do direito?

Em contribuicdo a estas tentativas de definir o direito, Santi
Romano elaborou sua concepgdo de ordenamento juridico® propondo uma
identificacdo institucionalista do mesmo. Para tanto, Romano percorre desde a
emanacado do direito por meio da “necessidade social’ até a constituicdo de um
concreto estado plural de ordenamentos, alicercando, por conseguinte, a construcao

de um conhecimento juridico antiformalista.

1.1 A proposta paradigmatica antiformalista para a definicao do direito

As abordagens acerca da definicdo do direito ndo ocorrem de modo
independente, descontextualizadas de tendéncias juridicas filosoficas e culturais

emergentes em certo momento datado. Nao ignoram, portanto, a quebra

" A divida exercendo assim a sua fungdo primordial, como “meditava’ René Descartes, ao
desconstruir todo o conhecimento para a partir dai erigir o edificio do saber. “O que entao podera ser
considerado verdadeiro? Talvez nada mais, a ndo ser que ha nada de certo no mundo.” Vide:
DESCARTES, René. Meditacoes metafisicas. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 42

% Conforme se verificara no decorrer deste primeiro capitulo, da concepcdo de ordenamento juridico
de Romano destaca-se, como bem adverte Antonio Tarantino, o trinémio necessidade-instituigao-
pluralidade. In: TARANTINO, Antonio. La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico:
interpretazione della dottrina di Santi Romano. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1976. p.12
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paradigmatica® no conhecimento juridico. Tais quebras, ao contrario, vdo ao
encontro da assertiva de que ha uma concreta relacdo de causa e efeito* entre os
distintos posicionamentos de tal conhecimento cientifico. Para que se passe, entdo,
a expor a proposta antiformalista romaniana da definicdo do direito, cabe por ora
contextualizar a mesma, ou melhor, expor as causas a que esta proposta reagiu.
Trata-se de contemplar as tendéncias que contribuiram para a construcdo do
conhecimento juridico alicercado em concepgdes formalistas do direito, as quais se
opuseram as concepgodes de viés antiformalistas, como a romaniana. Concretizando,
assim, a relagéao causa e efeito.

A partir do entendimento de que as palavras ndo possuem um
significado proprio, mas sim o significado que Ihes é atribuido pelo uso, Roberto Ago
realiza um aprofundado exame da expressao “direito positivo” no ambito do direito
internacional. Nesse sentido, Ago expbe que variados foram os significados
atribuidos a esta expressdo na construcdo do conhecimento juridico formalista.’
Aponta-se para o sistema juridico medievo [séculos V ao XV] como precursor no uso
do termo jus positivum. Este era, entdo, empregado com o escopo de tracar uma
distingdo entre o direito natural, de origem “independente” da vontade humana, e o
direito posto, originado por um ato legislativo, ato de vontade humana.® J& nos
séculos XVII e XVIII, a expressao “direito positivo” permanece compreendida como
um direito posto, como um ato de vontade humana, revelando-se como uma
concepcao ligada a fonte, a origem do direito. No referido periodo, lex positiva, jus

positum, jus positivum e jus voluntatium identificavam-se como sinénimos,

® Por ora, concebe-se a expressao “paradigmatica” no sentido de socioldgico, conforme proposto por
Thomas Kuhn. Logo, um paradigma sociologico “[...] indica toda a constelagdo de crencas, valores,
técnicas etc., partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada.” Tais membros, assim,
partilham de uma matriz disciplinar, ou seja, “[...] “disciplinar” porque se refere a uma posse comum
aos praticantes de uma disciplina particular; “matriz” porque é composta de elementos ordenados de
varias espécies, cada um deles exigindo uma determinagdo mais pormenorizada.” As propostas
paradigmaticas do conhecimento juridico, portanto, partiham de uma mesma matriz disciplinar,
compreendendo esta no sentido exposto. Ver, a respeito: KUHN, Thomas S. A estrutura das
revolugoes cientificas. 9. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005. p. 220; 228-229

4 Relacao esta pela qual Descartes condiciona o conhecimento a uma causa primeira, de modo que
haja “[...] tanta realidade na causa eficiente e total quanto em seu efeito [...]". In: DESCARTES, René.
Meditac6es metafisicas. p. 42

® AGO, Roberto. Diritto positivo e diritto internazionale. In: Scritti di diritto internazionale in onore di
Tomaso Perassi. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1957. p. 04

® |dem. Ibidem., p. 05
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expressando o mesmo sentido de “direito positivo”. Sindnimos os quais se
distinguiam de um jus naturale, até entdo entendido como existente.’

Por conseguinte, o século XIX é marcado por um posicionamento
juridico formalista, que se afasta cada vez mais de concepcdes jusnaturalistas.
Neste periodo, € possivel constatar uma crescente preocupagdo acerca da
secularizacdo do direito® juntamente com a preocupacdo de reconhecer o homem,
dotado de raz&o, como juiz frente & natureza®. A adogado de tal modelo positivista de
ciéncia aponta tanto para a observagdo empirica quanto para a experiéncia dos
fatos como os meios de se obter o conhecimento cientifico’®. Enquanto proposta
paradigmatica, a filosofia juridica positivista'' de tal periodo, constituiu-se sob certos
principios que repudiam “[...] conceitos valorativos (construcdes metafisicas,
racionalistas e jusnaturalistas), [...]”.'* Por outro lado, a mesma enaltecia

formalidades ao exigir um rigor técnico na producédo do direito como construgéao

7 AGO, Roberto. Diritto positivo e diritto internazionale. In: Scritti di diritto internazionale in onore di
Tomaso Perassi. p. 05-06

® Dentre alguns dos acontecimentos do século XVIII, relevantes para a caracterizagdo da esfera
juridica do século subseqiiente, Antonio Carlos Wolkmer destaca “[...] com referéncia ao século XVIII
€ o inegavel desenvolvimento de seu Direito, marcado pela consolidagdo histérica de um processo de
racionalizagdo, da afirmagado de uma cultura individualista e liberal, da distingdo entre o Direito e a
moral, e da progressiva secularizagao do Direito rumo a unicidade e a positivagdo.” Cf..: WOLKMER,
Antonio Carlos. Sintese de uma historia das idéias juridicas: da antiguidade classica a
modernidade. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2006. p. 187

® Fazendo uma analogia a Revolugdo Copernicana, considerando, no entanto, o homem racional
como o centro da natureza, Immanuel Kant volta-se a Critica da Razdo Pura como um tratado de
método a fim de legitimar a Metafisica enquanto ciéncia, partindo-se de um conhecimento racional, a
priori e a posteriori, como meio de leitura da natureza. “Compreender que a razao sé discerne o que
ela mesmo produz segundo seu projeto, que ela tem de ir a frente com principios dos seus juizos
segundo leis constantes e obrigar a natureza a responder as suas perguntas, mas sem ter de deixar-
se conduzir somente por ela como se estivesse presa a um lago; [...]. A razdo tem que ir a natureza
tendo numa das maos os principios unicamente segundo os quais os fenédmenos concordantes entre
si podem valer como leis, e na outra o experimento que ela imaginou segundo aqueles principios, na
verdade para ser instruida pela natureza, nao porém na qualidade de aluno que se deixa ditar tudo o
que o professor quer, mas na de um juiz nomeado que obriga as testemunhas a responder as
perguntas que lhes propde.” A proposito: KANT, Immanuel. Prefacio a segunda edigdo. In:
Critica da razao pura. 4. ed. Sao Paulo: Nova Cultura, 1991. p. 13

' WOLKMER, op. cit., p. 188

" «..] a filosofia do positivismo juridico, que prosperou principalmente a partir da metade do século
XIX e acabou impondo-se como principal tendéncia do Direito contemporéneo, constitui-se na mais
vigorosa reagdo as correntes definidas como jusnaturalistas, que buscavam definir a origem e a
esséncia do Direito na natureza, ou mesmo na razdo humana. A doutrina positivista procurou banir
todas as consideragbes de teor metafisico-valorativas do Direito, reduzindo tudo a analise de
categorias empiricas na funcionalidade de estruturas legais em vigéncia.” In: WOLKMER, op. cit., p.
191

"2 WOLKMER, op. cit., p. 192
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l6gico-sistematica, limitando esta producao a vontade estatal que se perfaz por meio
de normas juridicas.™

A composicao dualista do direito entre positivo e natural,’ portanto,
se reduziu somente a concepc¢ao de direito positivo. O que acabou por excluir, desse
modo, o jus naturale, ndo o considerando mais como existente. Nesse contexto, ao
significado da expressao “direito positivo”, se atribui o sentido de norma juridica.
Limitou-se ao sentido de um voluntarismo estatalista preocupado com o rigor formal
da origem do direito, enfim, de sua fonte.' Isso significa que, o direito identificava-se
a somente “norma juridica”, resultante da producdo monista estatal.
Conseqlientemente, tal definicdo reducionista desencadeou reacdes de oposicdo.'®
Destarte, surge no final do século XIX *[...] proposicées doutrinarias que se
manifestam contrarias ao dedutivismo l6gico e ao formalismo abstrato do legalismo
exegético.”’”” Nessa perspectiva, o antiformalismo passa a se constituir como

proposta paradigmatica do conhecimento juridico.®

' WOLKMER, Antonio Carlos. Sintese de uma histéria das idéias juridicas: da antiguidade
classica a modernidade. p. 192. Vale mencionar que as seguintes escolas, do positivismo juridico
caracteristico de tal periodo, sédo destacadas por Wolkmer, a escola da Exegese Francesa, a Escola
Analitica Inglesa e a Escola do Formalismo Conceitual na Alemanha. Cf.: [dem. Ibidem., p. 192-199.
Nesse sentido, Ago destaca a corrente normativista, fortemente presente na escola alema, segundo a
qual “[...] in sostanza, tutto il diritto € diritto positivo nel senso di diritto «posto», ad eccezione |[...]
dellinconoscibile norma-base, debba poi questa considerarsi come un’ipotesi indimostrabile, o come
un postulato, o come una norma morale.”. Vide: AGO, Roberto. Diritto positivo e diritto internazionale.
In: Scritti di diritto internazionale in onore di Tomaso Perassi. p. 29. Cabe por ora mencionar que
a questao acerca da “norma base”, sera melhor abordada na secgéo 2.1.1, do presente trabalho.

' Vale ressaltar que o sentido da palavra “dualismo”, por ora mencionada, corresponde a composi¢ao
do direito entre direito positivo e natural, concebida pelas doutrinas do direito, tanto interno quanto
internacional, por volta do século XVIIl. Consoante os dizeres de Ago, “La composizione dualistica e,
in altri termini, ritenuta tipica del diritto vigente in ambedue i tipi di Societa, ed in ambedue é il diritto
positivo che si appoggia, per la sua esistenza, al diritto naturale, in quanto é precisamente una norma
di diritto naturale quella che conferisce, da una parte alla volonta del legislatore statale e d’altra al
consenso degli Stati, la potesta di dar vita a norme obbligatorie.” Cf.: [dem. Ibidem., p. 08

'S “Non solo, infatti, si afferma che il diritto posto in essere da «fonti formali» e il solo diritto che sai
veramente tale, ma dal quadro delle «fonti formali» del diritto positivo si vengono ad escludere tutti
quei fatti che non costituiscono manifestazioni dirette o indirette di volonta dello Stato, in quanto solo
allo Stato si riconosce la potesta di porre in essere norme giuridiche.” Vide: AGO, op. cit., p. 13

'® Nesse sentido, contextualiza Wolkmer, “N&o é de se estranhar que, num cenario dominado pelo
positivismo juridico formalista, diversas reagbes sociais e politicas provenientes da sociedade
comegassem a afetar o discurso e a préatica dos juristas. O desenvolvimento do capitalismo, os novos
interesses e os conflitos das massas populares e os progressos cientificos gerados pela etapa
posterior da revolugdo industrial impulsionaram o surgimento de interpretagdes que questionavam o
rigor conceitual e o distanciamento da teoria juridica da dindmica social. Assim, a vida humana e as
mudangas dos novos tempos ndo poderiam ficar amarrados ao naturalismo mecanicista e aos
ditames auténomos da letra da lei.” Cf.: WOLKMER, op. cit., p. 200.

'" WOLKMER, loc. cit.

'® Por fim, quanto aos variados sentidos atribuidos a expressao “direito positivo”, desde uma ato de
vontade humana até a um ato de vontade restritamente estatalista, manifesta por meio da produgéo
de normas juridicas sinénimas, ou nao, do termo eficacia, passando por um positivismo sociolégico,
Ago, encerando o levantamento etimoldgico de tal expressao, aduz que “Il positivismo giuridico,
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Os movimentos de oposicao a identificacdo do direito como tao-
somente uma producdo normativa estatal, gradativamente conquistaram seu
espaco. Dentre esses movimentos encontra-se o da sociologia do direito, o qual
compreendia o direito como produto da sociedade. A sociologia juridica tem como
um de seus principais expoentes o representante da escola do Direito Livre alema
Eugen Ehrlich [1862-1922]." Trabalhando a questao do “direito vivo”, 0 mesmo se
volta para uma concepgao de direito indissociavel daquela de sociedade. Nesse
sentido, enquanto produto da sociedade, a razdo de ser do direito corresponderia a
esta, a propria sociedade.

As teorias do pluralismo juridico também se encontram nesse
movimento de oposicdo, o qual vai de encontro ao posicionamento formalista. O
pluralismo juridico tanto contrapde a producéo legal centralizada no monismo estatal
[Unica fonte do direito] quanto reconhece a presenca de outros ordenamentos

juridicos coexistentes a este estatal.?

Particularmente, as teorias pluralistas partiam
de criticas as concepcodes individualistas do direito, concomitante a um Estado de
politicas liberais.?! Por isso, seus precursores igualmente? defendiam a concepgao
social do direito. Para esta ultima, o direito se voltava a preservagdo de uma
sociedade mais coesa, onde o individuo ndao é somente titular de direitos. Ao
individuo também seriam impostos deveres?. Dentre os representantes das teorias
pluralistas, pode-se destacar o jurista francés Léon Duguit [1859-1928]*, o qual

compreendia objetivamente o direito como um fenémeno social que encontrava seu

nellintento, che ¢ stato il suo grande mérito, di pervenire ad isolar ela sfera del diritto e a distinguerla
da quella di altri ordini di conoscenze, nell'aspirazione a porre come oggetto della scienza giuridica
soltanto cio che puo realmente chiamarsi diritto, separandolo in modo netto da quelle che sono
unicamente aspirazioni, espressioni soggettive di esigenze ideali di giustizia, o non meno soggettive
deduzioni da asseriti principi di carattere razionalistico, ha commesso tuttavia un errore: quello di
seguire un aprioristico concetto di diritto che lo ha condotto ad essere troppo restrittivo nel tracciare la
linea di demarcazione.” AGO, Roberto. Diritto positivo e diritto internazionale. In: Scritti di diritto
internazionale in onore di Tomaso Perassi. p. 57-58

9 BILLIER, Jean-Cassien; MARYOLI, Aglaé. As teorias antiformalistas. In: . Histéria da
filosofia do direito. Baurueri, SP: Manole, 2005. cap. 7, p. 284-288

%% |dem. Ibidem., p. 310

21 BILLIER, loc. cit.

2 Ainda que defendendo convergentemente certos posicionamentos, como a concepgdo social do
direito, os representantes das teorias pluralistas divergiam em alguns pontos. Como bem ressalta
Jean-Cassien Billier, “O que as separa sao as perspectivas de reflexdo sobre a reconstrugao
institucional do direito estatal tragada por suas doutrinas.” Apresentando assim diferentes concepgoes
acerca do “Estado”, das fontes do direito e quanto a definigao do mesmo. Vide: BILLIER, loc. cit.

2 BILLIER, op. cit., p. 303-313

24 DUGUIT, Leon. Fundamentos do direito. Floriandpolis: Letras Contemporaneas Oficina Editorial,
2004
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fundamento na solidariedade social®. Esta por sua vez, unia os homens uns aos
outros, tanto pelas suas semelhangas quanto pelas suas diferengas, ou seja, pela
divisdo do trabalho. Juntamente com tal concepcéo objetiva do direito, o Estado,
segundo Duguit, é desprovido de personalidade juridica, sendo entdo identificado
como um fato. Contudo, Duguit adverte que “Uma construcado juridica sé tem valor
quando é sintese de fatos reais [...].”*® Por isso, o Estado enquanto abstracdo nio
possuiria personalidade juridica. Destarte, a realidade correspondente ao Estado
seria a interdependéncia social que abrange governantes e governados. O Estado
corresponderia @ uma concreta sociedade de individuos, e ndo a uma pessoa
juridica abstrata. De acordo com Duguit, o direito objetivo, produzido [anteriormente]
e fundamentado nas agdes realizadas no seio social [vinculadas pela solidariedade
interdependente], é posteriormente positivado.”’ Desse modo, competiria aos
governantes positiva-lo ao exercerem suas devidas fungdes.

Outro expoente das teorias pluralistas do direito corresponde ao
sociélogo russo Georges Gurvitch.?® Para o referido autor, o fundamento do direito
corresponderia a um fato normativo vivido ou experimentado. Sendo este fato
identificado como o fato de constituicdo de qualquer comunidade, esta em esséncia,
baseada em uma comunidade de interesses. Quanto a normatividade, a mesma
decorreria justamente porque tal fato, para se constituir, se encontraria condicionado
a aprovacgao e ao reconhecimento de um dado valor pelos membros que constituirdo
o grupo. Logo, os grupos sociais seriam os fatos normativos, sendo que o Estado se

configuraria como apenas mais um destes. Presentes, entdo, os elementos® para

%> Encontrando o direito objetivo seu respectivo fundamentado na solidariedade social, acerca do
direito subjetivo Ledn Duguit considerava este como derivado, direta e logicamente, do direito
objetivo. Apresentando, assim, a seguinte distingdo entre ambos, “Direito objetivo ou regar de direito
€ a norma de conduta que se impde aos individuos que vivem em sociedade, norma cujo respeito se
considera, num momento dado, pela sociedade, como a garantia de interesse comum, e cuja violagao
determina reagé&o coletiva contra o autor de tal violagao. [...] Direito subjetivo € um poder do individuo
que vive em sociedade. E um poder para o individuo obter o reconhecimento social do objeto que
pretende, quando o motivo que determina o seu ato de vontade é um fim considerado legitimo pelo
direito objetivo.” In: DUGUIT, Leén. Fundamentos do direito. p. 07

%6 |dem. Ibidem., p. 58

7 DUGUIT, loc. cit.

% BILLIER, Jean-Cassien; MARYOLI, Aglaé. As teorias antiformalistas. In: . Histéria da
filosofia do direito. p. 320-330

% Acerca dos elementos, apontados por Gurvitch, como necessarios para que um dado grupo social
seja identificado como fato normativo, Billier destaca “[...] quando a formagéo do grupo representa
para seu membros uma autoridade qualificada e impessoal; quando a autoridade nao pode ser
qualificada sendo quando encarna um valor, que consiste em realizar a justica cujo conteudo é
historicamente variavel; quando, enfim, a autoridade é dotada de um eficiéncia real.” Cf.:ldem.
Ibidem., p. 323.
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que um determinado grupo social possa ser identificado como fato normativo,
destacando principalmente o elemento “organizagado”, tal grupo, para Gurvitch,
comportara um direito. Nesse sentido, o referido autor distingue o direito presente
nos grupos sociais em dois momentos: um corresponde ao direito organizado e
outro ao direito espontaneo.®® Os grupos sociais seriam, entdo, préprias fontes do
direito, o que vai ao encontro do posicionamento antiformalista das teorias
pluralistas, uma vez que restaria por reconhecido como direito o que for ordenado
por qualquer grupo social desde que identificado como fato normativo. Isso afastaria,
destarte, o entendimento de que compete somente ao Estado a producao do que
vem a ser considerado direito.

Por fim, dentre os movimentos antiformalistas que se contrapéem
aos posicionamentos formalistas do direito, vale destacar a corrente do
institucionalismo, sendo considerado o sociélogo francés Maurice Hauriou [1856-
1929] um de seus precursores. Segundo o referido autor, tanto as construcées do
conhecimento juridico subjetivistas como as objetivistas nao tenham sido suficientes
para definir, ou melhor, explicar o “direito”.*! O sistema juridico subjetivista, nos
dizeres de Hauriou, teriam sido construidas sobre a base da personalidade juridica.
Entretanto, este sistema teria falhado falhou a respeito de certas questdes.*
Primeiramente, acerca do reconhecimento do direito consuetudinario, o qual
independe de vontade.®*® Bem como, no que se refere & teoria da personalidade ao
nao explicar a questdo da continuidade, visto que o poder de vontade pode ser
descontinuo.®* J& acerca do sistema juridico objetivista, o referido autor menciona
que os adeptos a este consideravam as regras de direito como coisa existente em
si.>® O direito considerado como produto da massa das consciéncias [sociedade].
Contudo, segundo Hauriou, este sistema nao explicava onde se encontrava, na
sociedade, o poder criador de tais regras, sendo que havia uma preocupacao maior
como o efeito [direito produto da sociedade], a causa [iniciativa e forga de origem do

% «Os fatos normativos, [...], comportam de um lado um direito organizado, ou seja, as regras, os
6rgaos competentes e os procedimentos — é a camada superficial do direito -; por outro lado, o direito
espontdneo — é a camada mais profunda -, intimamente ligado ao que pode gerar o direito e
conseguir assim modificar até o direito organizado.” Vide: BILLIER, Jean-Cassien; MARYOLI, Aglaé.
As teorias antiformalistas. In: . Histéria da filosofia do direito. p. 324

¥ HAURIOU, Maurice. La teoria de la institucion y de la fundacion. Traducéo de Arturo Enrique
Sampay. Buenos Aires: Abeledo — Perrot,1968. p. 31

%2 |dem. Ibidem., p. 33

% |dem. Ibidem., p. 34

% |dem. Ibidem., p. 35

* HAURIOU, loc. cit.
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direito].*®* Ambos os sistemas teriam falhado ao nao abordar a questdo da fundagéo
tanto dos Estados quanto do proprio direito, uma vez que “[...] € facil admitir que o
fundamento do Estado, e o da regra de Direito sdo fundamentos do Direito.”®’
Consequientemente, isso favoreceu a ascensdo da teoria institucionalista e a
respectiva questdo da fundacdo das instituicdes,*® uma vez que objeto essencial de
tal teoria seria “[...] demonstrar que a fundacdo das instituicbes apresentam um
carater juridico e que deste ponto de vista os fundamentos de duragéo juridica séo
também juridicos”.>® Porém, mesmo sucedendo essa discussdo entre sistemas
juridicos subjetivistas e o0 objetivistas, a teoria institucionalista ndo ignora os
elementos de tais constru¢gées do conhecimentos juridico, justamente porque,
conforme Hauriou, em uma instituicdo corporativa pode-se encontrar em momentos
determinados elementos tanto de um como do outro sistema juridico.*°

Nesse contexto, impulsionando um desenvolvimento devidamente
fundamentado de tal corrente institucionalista, o jurista italiano Santi Romano [1875-
1947] destaca-se também como um de seus expoentes. Ao propor sua respectiva
concepcgao de ordenamento juridico, Romano fornece bases sélidas para a proposta
paradigmatica antiformalista de definicdo do direito. Conforme serd abordado, o
jurista siciliano rechaca qualquer identificacao deste, a tdo-somente norma juridica.*’

Uma vez contextualizado na corrente institucionalista do conhecimento juridico,

% HAURIOU, Maurice. La teoria de la institucion y de la fundacion. p. 35-39

% Idem. Ibidem., p. 39. Livre tradugéo do original: [...] es facil admitir que el fundamento del Estado, y
el de la regla de Derecho son fundamentos del Derecho.

*® HAURIOU, loc. cit.

¥ HAURIOU, loc. cit. Livre tradugdo do original: [...] su objeto esencial era demonstrar que la
fundacion de las instituciones presenta un carater juridico y que desde este punto de vista los
fundamentos de la duracién juridica son también juridicos.

“ HAURIOU, loc. cit. Vale por ora ressaltar que quanto a concepcdo de instituicdo proposta por
Maurice Hauriou, bem como as demais questbes a esta concernentes, serdo abordadas na secgao
1.1.4, deste presente trabalho, ao destacar as divergéncias que ha entre esta e a concepgao
romaniana de instituigao.

*" Das definicdes ja propostas, segundo Romano, ainda que possuam algum ponto em comum, como
a assertiva de que o “ [...] direito constitui uma regra de conduta [...]", restam por insuficientes, ao
levar a uma visao reducionista do direito tdo-somente enquanto norma juridica. Considerando tal “[...]
inadequacgéo e insuficiéncia [...]”, Romano se prop6s a tragar uma definigdo do direito, a qual, ndo
exclui o ponto de convergéncia das demais. Mas sim, integra outros elementos que “[...] parecem ser
essenciais e caracteristicos [...]” para o contorno do direito. Cf.. ROMANO, Santi. O conceito de
ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. Tradugdo de Arno Dal Ri Jr. cap. 1.
Mimeografado. p. 09-10. Cabe advertir que, para efeitos do presente trabalho, ao que concerne as
mengdes referentes a Romano, as expressdes norma juridica e lei, serdo consideradas como
sindnimas.
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antagbnica aos posicionamentos formalistas, passa-se, por conseguinte, a

apresentar tal proposta antiformalista romaniana da definicao do direito.*?

1.1.1 Da objetividade do direito

A partir da premissa de que o homem é um ser social, este
procuraria se agregar aos demais, formando o corpo social. Para tanto, 0 homem
reconhece o0 outro como um sécio propenso a colaborar espontaneamente e
respeitar mutuamente suas liberdades, perfazendo uma troca reciproca.”® No
entanto, Romano adverte que esta propenséo individual a colaboracao e ao respeito
pode faltar, fazendo com que ocorram controvérsias que inviabilizam tal coexisténcia
entre os homens.* Surge, devido a esta auséncia, a necessidade de uma

consciéncia superior a individual,*

que reflita e represente a unificacdo do homem
para com os demais. Esta consciéncia, entdo, “[...] encarna as razdes da
coexisténcia e do sistema em que os individuos se unificam, que tem o papel de
mediador [...], é fornecida pelo direito.” Desse modo, adviria desta consciéncia
superior 0 aspecto de objetividade do direito.*®

Compreender, entdo, a proposta antiformalista romaniana presente
na sua definicao do direito requer o abandono de construgcbes tedricas que
caracterizam determinado momento do conhecimento juridico.*” A nogdo de um

estado de natureza, onde o individuo mesmo se encontrando isolado, é titular de

“2 Quanto a contribuicdo de Romano na construgao do conhecimento juridico, Billier ressalta que [...]
€ preciso fazer justica a incontestavel originalidade da doutrina de Santi Romano, que soube
desenvolver-se em uma época em que os enfoques socioldgicos do direito estavam quase totalmente
ausentes na ltdlia e quando Kelsen estava a ponto de forjar sua concepgdo normativista.” Vide:
BILLIER, Jean-Cassien; MARYOLI, Aglaé. As teorias antiformalistas. In: . Historia da filosofia
do direito. p. 336

** ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 19

“ ROMANO, loc. cit.

** Quanto & superacdo dessa consciéncia individual, Romano menciona que “[...] se afirma que o
direito é feito de normas, as quais foram retiradas da consciéncia de quem deve observa-las
adquirindo uma existéncia autbnoma. Isto nao significa que o direito ndo tenha a sua raiz profunda
nesta consciéncia, ndo seja projetado pelo seu intimo e ndo seja luminoso reflexo desta, mas ele a
transcende, a supera e a ela se contrapde.” Cf.: ROMANO, loc. cit.

“* ROMANO, loc. cit.

*7 A respeito de certas construgdes tedricas presentes no conhecimento juridico, Wolkmer destaca
algumas que caracterizam a Escola de Direito Natural dos séculos XVII e XVIII, como “estado de
natureza”, “contrato social” e “sociedade civil”. In: WOLKMER, Antonio Carlos. Sintese de uma
historia das idéias juridicas: da antiguidade classica a modernidade. p. 131-134



25

direitos 0s quais subjetivamente lhe sdo natos®, resta afastada por Romano,
justamente por identificar uma consciéncia fornecida pelo direito a qual supera a
consciéncia individual. Isso significaria que, seriam postas de lado qualquer relagéo
de subjetividade com o que vem a se identificar e definir o proprio direito.

Consoante o jurista italiano, essa definicdo do direito ndo se
limitaria a concepg¢ao de norma juridica posta, mas sim, se estenderia a ponto de
considerar também o ente que pde esta norma juridica, o fornecedor de tal
consciéncia superior, 0 qual ndo corresponderia a autoridade competente para o
exercicio da funcdo legislativa estatal.* Desse modo, o que caracterizaria a
objetividade do direito, seria justamente “[...] a impessoalidade do poder que elabora
e fixa a regra, ao fato de que este mesmo poder é algo que transcende e se eleva

"0 Afasta-se,

sobre os individuos, que se contextualiza como este mesmo direito.
ademais, qualquer correlagéo entre objetividade do direito e norma juridica escrita.”’
Conceber a objetividade do direito por meio da impessoalidade de
sua fonte, possibilitaria, portanto, ndo reduzi-lo a tdo-somente norma juridica,
escritas ou nao. Consequentemente, isso permitiia a analise de momentos
materialmente anteriores a manifestagéo do direito.>® A objetividade do mesmo seria
apontada em momentos materiais que nem sempre sdo manifestos posteriormente
por meio de normas juridicas, o que possibilitaria a identificacdo de tais momentos
com a proépria definicdo do direito. Desse fendbmeno adviria uma copiosa delineagéo
da concepcgao de direito, que ndo excluiria as normas juridicas, mas também nao se

esgotaria nelas®.

“® Tais concepgdes de um estado de natureza onde o individuo encontrava-se isolado e livre
expressam o contexto politico no qual se construiu um conhecimento juridico na passagem de uma
Estado absolutista para o Estado nagdo. Como bem menciona Wolkmer “A organizagdo centralizada
de poder que se institui sob a forma secularizada monarquica de Estado absolutista transforma-se no
Estado nacional, liberal e representativo do século XVIII, gerenciador das leis do livre mercado do
liberalismo econémico e tutor das relagbes de competigao privada.” In: WOLKMER, Antonio Carlos.
Sintese de uma histéria das idéias juridicas: da antiguidade classica a modernidade. p. 105
*® Vale mencionar que a questdo de Romano conceber o legislador como um mediador entre a
respectiva fonte do direito e sua manifestacdo por meio de norma juridica, serd exposta na secgao
1.1.5, do presente trabalho.
% ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 20-
21
°" “Nao se afirma que a norma seja objetiva somente porque esteja escrita ou de modo formulada
com exatidao. Se fosse assim esta ndo se diferenciaria das muitas outras normas juridicas algumas
em que tal sentido ndo sdo totalmente precisas como, por exemplo, os costumes. ” Cf.: Idem. Ibidem.,
.20
b Idem. Ibidem., p. 22
> ROMANO, loc.cit.
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1.1.2 Da organizagéao social

Ao trabalhar a definicdo do direito, o jurista siciliano apresenta um
elemento que positivamente contribui para ampliar a extensdo desta concepgéo,
ultrapassando a mera identificacdo de direito apenas como norma juridica. Romano
traz o vocabulo “organizacao” para a esfera juridica, expressaria um dos elementos
basilares da respectiva definicdo de direito.>* Concernente a esta questdo da
“organizacdo”, Paolo Grossi ao trabalhar o resgate do direito enquanto
‘ordenamento do social”, ressalta a importancia de Romano como precursor em
trazer tal termo para a esfera juridica, identificando-o com o préprio direito. Nessa
perspectiva, Grossi apresenta a seguinte concepg¢ao de “organizacdo”, a qual vai de

encontro a romaniana,

Organizagao, de fato, significa sempre o primado da dimenséao objetiva, com
um resultado que acomete beneficamente a todos os componentes da
comunidade organizada; significa sempre superagao de posi¢des singulares
em seus isolamentos para obter o resultado substancial da ordem,
substancial para a prépria vida da comunidade.>

Desse modo, segundo Grossi, “...] o direito organiza o social,
coloca ordem no desordenado conflito que ferve no seio da sociedade; é antes de
tudo ordenamento”. O conceito de organizagédo, entdo, acaba por ser afastado de
qualquer outro que ndo o juridico.®® Isso significa que “organizacdo”, nao
corresponderia ao sentido de algo pré-juridico, como por exemplo, a organizagao
enquanto ordenamento social [momentos pré-juridicos], sentido este encontrado nos

escritos socioldgicos ou até mesmo juridicos.>” Antes de qualquer manifestacdo do

** GROSSI, Paolo. Primeira licao sobre o direito. Tradugdo de Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2006. p.12

> |dem. Ibidem., p.13

°® ROMANO, op. cit., p. 36

> ROMANO, loc. cit. No tocante a identificagcdo da palavra “organiza¢do” com a definicao de direito,
Romano ressalta que “[...] deve se observar (e isso é essencial para nds) que o conceito de
organizagdo ndo pode servir para o jurista enquanto que nao for reduzido a conceito juridico. Para
fazer isso ndo basta certamente parafrasea-lo ou menciona-lo com outras palavras de significado
idéntico ou afim. Enquanto se falar de “corpus mysticum”, de estrutura ou de edificio ou sistema
social, ou mesmo de mecanismo para diferenciar a organizagdo do organismo natural, se utiliza uma
terminologia que também pode ser exata, que pode servir para tornar imaginosa e plastica a idéia,
mas que nao é juridica e, consequentemente, mesmo podendo ajudar o jurista, ndo o libera da
obrigacao de substitui-la por uma outra que tenha ao mesmo tempo a forma e a substancia
necessdarias para assumir aquele conceito no mundo que € seu e que nao é, ao contrario, o da
sociologia.” Cf.. ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico.
cap. 1. p. 36
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direito por meio de normas juridicas, haveria uma organizacao, a qual se identifica
com o direito. Logo, “[...] o direito ndo é somente norma de relagdo, mas € sobretudo
e antes de tudo, organizacdo”.”® Ainda quanto a utilizacdo desta expressio na esfera
juridica, Antonio Tarantino adverte que o fato de Romano nao ter especificado mais

sua concepgio de organizagao ocorre porque

[...] considerava que esta é evidente por si e que nao pode ser reduzido a
uma unido de normas organizativas, sendo formada também por outros
aspectos. Aspectos que podemos indicar, a exemplo, na impossibilidade de
definir o direito normativo, na ndo mengéao de sangao no conceito de norma,
na cor})gideragéo da identidade do momento genético da instituicao e do
direito.

Por conseguinte, a concep¢ao de sociedade abordada por Romano
consiste em uma unidade harménica. Quer isso dizer, uma unidade organizada que
compreenderia os individuos, 0s quais nela se encontram, mas ao mesmo tempo,
difere destes. A sociedade deveria ser compreendida, entdo, como um ente
[organizado], uma unidade efetivamente constituida, e ndo uma simples relagao
entre individuos, na qual seriam estranhos os elementos do direito.?® Essa leitura
vem ao encontro da nogao romaniana de objetividade do direito. Conforme abordado
na seccao anterior, para Romano, é o direito [objetivamente considerado] que
forneceria a consciéncia superior a individual, que refletiia e representaria a
unificacdo do homem para com os demais. Em outras palavras, forneceria a
consciéncia que reflete e representa esta unidade harmdnica que corresponde a
sociedade organizada. Direito e organizagdo seriam, portanto, objetivamente
identificados nessa unidade harménica, ou seja, na sociedade.

Tendo por certo justamente esta relagdo homogénia de reflexo e de
representagdo da sociedade [como unidade harmdnica] pelo direito [objetivamente
considerado], Romano propbe sua concepg¢ao sobre o conceito de direito, uma
no¢cdo segundo a qual seria inconcebivel pensar em direito sem pensar em

sociedade, bem como pensar em sociedade sem pensar em direito. Nesse sentido,

%% |dem. Ibidem., p. 71

* TARANTINO, Antonio. La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico: interpretazione della
dottrina di Santi Romano. p.36. Livre tradugao do original: Accennando, poi, al rilievo mosso al
Romano, di nona ver specificato il concetto di organizzazione, crediamo di poter affermare che egli
non lo abbia, ulteriormente, precisato proprio perche riteneva che esso e evidente di per sé e che non
puod essere ridotto ad um insieme di norme organizzative, essendo formato anche da altri aspetti.
Aspetti che possono essere indicati ad esempio, nellimpossibilita della sanzione al concetto di
norma, nella considerazione dell’identita del momento genético dell’istituzione e del diritto.

% ROMANO, op. cit.,, p. 25. Nesse sentido, Romano refere-se a simples relagdo entre individuos
como, por exemplo, a relacdo de amizade. Relagéo esta na qual seriam estranhos os elementos do
direito. Cf.: ROMANO, loc. cit.
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conforme observa Antonio Tarantino, “Precisamente, Romano considerava que nao
é admissivel uma sociedade sem direito, uma sociedade sem organizacao [...].”"
Consequentemente, o jurista siciliano ao considerar “[...] o direito com organizagéao
dos fatos sociais permanentes, alegava que ndo é possivel um direito a parte da

sociedade.”®?

1.1.3 Do conceito de direito

Tais percepgdes, como a objetividade do direito e a identificagao do
mesmo com a organizagao social, ja bastam para alicergar a assertiva de que o
direito ndo se manifesta tdo-somente e nem se esgota em normas juridicas. Mas
sim, em sua extensdo, se manifesta em momentos anteriores a estas. Nao obstante,
seguindo o propésito de apresentar uma definicdo do direito, Romano expde quais
sdo os elementos essenciais que devem se fazer presentes no conceito do direito,
segundo sua definicdo.®® Ressalta-se que alguns desses elementos s&o
coincidentes com tais percepcbes e vao também ao encontro da assertiva
mencionada.

Onde ha direito, ha sociedade. Onde ha sociedade, ha direito.
Partindo de tal premissa, expressada nos brocardos latinos ubi ius ubi societas e ubi
societas ibi ius, para Romano, conceituar o direito, inevitavelmente, conduziria ao
conceito de sociedade.®* Desse modo, “direito” e “sociedade” sdo considerado, como

sentidos reciprocos que mutuamente se completam. O primeiro elemento que deve

" TARANTINO, Antonio. La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico: interpretazione della
dottrina di Santi Romano. p.31. Livre tradugdo do original: Com precisione, il Romano considerava
che non € ammissibile una societa senza diritto, cioé una societa senza organizzazione [...].
2 TARANTINO, loc. cit., Livre traducéo do original: [...] il diritto come l'organizzazione dei fatti sociali
g’suraturi, sosteneva che non é possibile un diritto avulso dalla societa.

ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 24
® Nesse sentido, Paolo Grossi buscando resgatar os tracos essenciais de uma “realidade mal
compreendida”, ou seja, o direito, ensina que humanidade do direito,e sua respectiva socialidade
correspondem ao ponto de partida para tal empreendimento. Humanidade, pois o direito “[...] nasceu
como o0 homem e para o homem [...]", logo, socialidade uma vez que “[...] o direito nao é escrito numa
paisagem fisica que aguarda ainda o inserir-se humano, mas € escrito na histéria, na grande ou na
pequena, que, dos primordios até hoje, os homens constantemente teceram com sua inteligéncia e
seus sentimentos, com seus idealismos e seus interesses, com seus amores e seus 6dios. E no
interior dessa histéria construida pelos homens que se coloca o direito, ali e somente ali’.
Ressaltando ainda o autor, “O direito é de fato dimenséo intersubjetiva, é relagdo entre varios sujeitos
(poucos ou muitos) e é marcado pela sua essencial socialidade”. Ver, a respeito: GROSSI, Paolo.
Primeira licdo sobre o direito. p. 08
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ser levado em conta nessa concepcdo romaniana de direito, portanto, consiste em
compreender a sociedade como uma entidade constituida que se identifica com o
direito, sendo além disso, uma entidade que difere dos individuos que dela fazem
parte. Resta, enfim, afastada qualquer identificacdo do direito com a esfera tao-
somente individual, ndo social.®®

De acordo com o referido jurista siciliano, a ordem social seria outro
elemento que deveria contar no conceito do direito.?® Se pensar em direito é pensar
em sociedade, e pensar em sociedade é pensar em organizagao, indubitavelmente,
pensar em organizagdo é pensar em direito e vice-versa. Romano adverte que todo
e qualquer elemento que poderia levar a nogdo de desordem, como por exemplo,
puro arbitrio ou forca material, deveria ser excluidos do conceito do direito.®” De tal
elemento, o autor deduz o principio de que “[...] toda a manifestagédo social, somente
pelo fato de ser social, € ordenada ao menos o que diz respeito aos seus
consécios”.®®

Sendo a organizacdo um dos elementos que constituem o conceito
do direito, bem como a concepcao de sociedade, logo, segundo Romano, o direito
pde a ordem social. No entanto, esta ordem social posta pelo direito ndo se
manifestaria tdo-somente e nem se esgota em normas juridicas. Como terceiro
elemento cabe, segundo o jurista siciliano, a afirmacao de que o direito, antes de ser
norma juridica ou de referir-se a simples relagdes sociais, “[...] é organizagao,
estrutura, posicdo da mesma sociedade em que se realiza e que este constitui como
unidade, como entidade por si s6.”%° O direito como uma expressdo de sociedade
organizada.

Apos serem feitas as primeiras consideragdes sobre a definigcdo de
direito, o qual se manifestaria em momento anterior a normas juridicas, poder-se-ia
levantar as seguintes indagagdes: qual seria, entdo, a primeira manifestacdo do
direito, para Romano? Manifestagcdo a qual concomitantemente assentaria esses

elementos do conceito do direito? Em resposta a esta questdo, o autor apresenta

5 ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. Traducio de
Arno Dal Ri Jr. cap. 1. Mimeografado. p. 25
¢ ROMANO, loc. cit.
¢ ROMANO, loc. cit.
2: Idem. Ibidem., p. 26
ROMANO, loc. cit.
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sua concepcao de instituichio ao desenvolver a sua respectiva teoria

institucionalista.”®

1.1.4 Da concepgéo de instituicdo

Tanto pela objetividade quanto pela sua identificagdo com
organizagao social, a definigdo de direito proposta por Romano nédo se esgota em
normas juridicas. Estas seriam tado-somente mais um dos meios de manifestagéo do
mesmo e ndo o proprio direito na totalidade. A partir de tais observacoes, a primeira
manifestagcéo do direito, precedente as normas juridicas, consistiria na “instituicao”, a

qual [...] é a primeira, originaria e essencial manifestacéo do direito”.”’

O vocabulo “instituicdo” €, desse modo, trazido para a esfera
juridica. Ainda que sob certa influéncia de concepcoes limitadas ja aduzidas na
terminologia técnica do direito,’ passa a ser atribuida a “instituicdo” uma outra
conotagcdo, ampliando-a, a ponto de a mesma ser equiparada com a propria
definicao de direito.

Nesse passo, conforme mencionado, Romano ¢é também
considerado como um dos precursores da teoria institucionalista, ao lado do
sociélogo francés Maurice Hauriou.” Contudo, ambos apresentem concepcdes
divergentes. Por isso, o jurista siciliano preocupa-se em discorrer sobre a distingéo
que se apresenta entre sua concepgao de “instituicdo” e a concepcdo de Hauriou.”
Pois, para Romano o conceito de “instituicdo” se identificaria o de direito, ambos

corresponderiam a um fendbmeno homogéneo. Trata-se, portanto, de uma

7% vale mencionar que segundo Tarantino, a teoria da instituico, concretiza o pensamento cientifico
romaniano, pois nesta “[...] considerata nel suo momento genético, si presenta come teoria della
necessita, mentre, considerata nel suo momento essenziale, inteso come vita e vitalita, si presenta
come teoria dellistituzione.” In: TARANTINO, Antonio. La teoria della necessita nell’ordinamento
%iuridico: interpretazione della dottrina di Santi Romano. p. 29

ROMANO, O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. Tradugdo de Arno
Dal Ri Jr. cap. 1. Mimeografado. p. 38.
2 Dentre tal influéncia, pode-se apontar a da concepcdo de “instituicio” de Maurice Hauriou,
conforme sera exposto por conseguinte.
78 «0 institucionalismo de Hauriou estendeu-se a varios paises, afirmando-se ndo s6 na Franca, onde
ainda é marcante a sua influéncia em todos os quadrantes do Direito, mas também na ltalia, gracas
as contribuigbes originais e altamente valiosas de Santi Romano”. Vide: REALE, Miguel. LicGes
ﬁreliminares de direito. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 235

ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 28-
31
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concepcao que diverge daquela fornecida por Hauriou. Tendo em vista que, de
acordo com este sociblogo francés, uma instituicAo apresenta trés elementos

esséncias, quais sejam,

[...] uma idéia de obra ou de empresa que se realiza e dura juridicamente
em um meio social; para a realizagédo desta idéia, se organiza um poder que
proporciona 0os 0rgaos necessarios; por outro lado entre os membros do
grupo social interessado na realizagao da idéia, se produz manifestagoes de
comunhao diri%idas por orgaos do poder e regulamentadas por
procedimentos.

Nesse sentido, Hauriou adverte que ha dois tipos de instituicbes. No
primeiro caso, se trataria das instituicbes que se personificam, denominadas
“corporacdes”, como por exemplo, a instituicdo “Estado” ou as associacdes, e assim
por diante.”® O segundo caso corresponderia as instituiches que ndo se
personificam, denominadas “instituicbes coisas”, como as regras de direito
socialmente estabelecidas.”” As instituicdes que se personificam teriam a presenca
trés elementos mencionados.”® Primeiramente, no que se refere “a idéia de obra a
realizar em um grupo social” [ou “idéia diretriz’], esta, segundo Hauriou, se
caracteriza por ser o elemento mais importante de toda instituicio.”® Uma vez que
todo corpo constituido “realizaria uma obra”, ndo se confundindo, porém, com a idéia
de “fim” ou com a de “funcdo” da instituicdo. Justamente porque, essa “obra a
realizar”, ou “idéia diretriz”, seria interior, iria além das fun¢des de uma instituicdo e
possuiria uma existéncia objetiva quando propagada no meio social. Competiria,
entdo, aos membros de tal instituicdo [sujeitos desta] levar tal idéia diretriz. No caso
da instituicdo “Estado”, por exemplo, tanto os cidadaos quanto os érgaos do governo
corresponderiam aos sujeitos desta idéia.®

No que concerne ao segundo elemento, ou seja, o “poder
organizado posto a servigo desta idéia para que a mesma se realize”, Hauriou toma
como referéncia novamente a instituicdo “Estado”.®' Tal organizacéo corresponderia

a separacao dos poderes a fim realizar sua idéia diretriz. Este “poder organizado”

> HAURIOU, Maurice. La teoria de la institucion y de la fundacion. p.39. Livre tradugao do original:
[...] una isntitucién es una idea de obra o de empresa que se realiza y dura juridicamente en un medio
social; para la realizacion de esta idea, se organiza un poder que le procura los érganos necesarios;
por otra parte entre los miembros del grupo social interesado en la realizacion de la idea, se producen
manifestaciones de comunion dirigidas por organos del poder y reglamentadas por procedimentos.

’® |dem. Ibidem., p. 40

7 |dem. Ibidem., p. 40-41

’® Idem. Ibidem., 41-47

" HAURIOU, loc. cit.

% HAURIOU, loc. cit.

8 HAURIOU, Maurice. La teoria de la institucion y de la fundacion. p. 47-49



32

deveria ser compreendido como um poder de direito, e ndo simples forca, suscetivel
de criar o préprio direito. Conseqlientemente, esta organizacao dos poderes tornaria
possivel a producdo do direito. A instituicdo, assim, se identificaria como fonte
primeira deste direito. Contudo, seria uma fonte submetida & “idéia diretriz”.%?

Por fim, conforme mencionado, o terceiro elemento presente nas
instituicées ditas corporacdes corresponderia as “manifestagcbes de comunhdo que
se produzem em um grupo social” relativas a sua idéia e a sua realizagdo. Neste,
considerando novamente a instituicdo “Estado”, vem abordado que tais
manifestacbes advém de uma harmonizagdo de vontades, seja de seus membros
[cidaddos], seja dos o¢rgdos do governo.®® Desse modo, a andlise de tais
manifestacées de comunhao seriam possiveis somente tendo em consideragdo as
consciéncias individualmente e ndo coletivamente.** Para Hauriou, seria uma
pluralidade de consciéncias individuais que, por um fenémeno de interpsicologia, se
moveriam conjuntamente em direcdo a uma idéia comum, uma comunhao, a luz da
“idéia diretriz”.®

O ponto contrastante entre a concepgao romaniana e a de Hauriou
no que se refere a “instituicao”, corresponde, portanto, a identificacdo desta como
proprio direito proposta por Romano. Desse modo, o jurista siciliano se opde a
identificacdo desta como fonte, tal como entende Hauriou.®® Acerca desta distincdo
de concepg¢ao de instituicao entre Romano e Hauriou, a questdo da “necessidade”, €
assim apontada por Tarantino como ponto divergente entre ambas concepgdes
mencionadas.®” Segundo Tarantino na concepgdo romaniana a necessidade

identifica-se como fonte do direito, j& na concepgao atribuida por Hauriou a

2 HAURIOU, loc. cit.

& |dem. Ibidem., p. 49

8 |dem. Ibidem., p. 50. “Analizar el fendmeno de la aparicion de una conciencia colectiva, |[...]
equivale a disminuir esta realidad, porque la conciencia colectiva estaria ligada a la formacion de una
opinidn intermédia en el campo social, es dicer, en le conjunto de los espiritus. Por el contrario, la
refraccion de una misma ideia directriz en una pluralidad de conciencias individuales, reserva el papel
dirigente de las mas altas conciencias a las consecuencias que deben obtenerse por la accion. Entre
los dos andlisis, existe la diferencia que separa la explicacion de los progresos de la civilizacién por
accion de las ‘élites’, y la explicacion por la sola evolucion del médio. La comunidn en la idea es Ariel;
la conciencia colectiva es Caliban.” Vide: Idem. Ibidem., p. 51

% HAURIOU, loc. cit.

8 Consoante os dizeres de Romano “[...] n&o acreditamos que a instituicao seja fonte do direito,e que
conseqlientemente este seja um efeito, um produto da primeira, mas acreditamos que entre o
conceito de instituicdo e o de ordenamento, considerado no seu todo e integralmente, existe um
perfeita identidade”. Cf.: ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento
Juridico. cap. 1. p. 31

8 TARANTINO, Antonio. La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico: interpretazione della
dottrina di Santi Romano. p.30
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necessidade ndao encontra espaco, uma vez que o objetivo de instituicdo, segundo
este, ‘[...] era o de demonstrar que o direito nasce da organizacdo de um poder em
torno de uma idéia.”® Enquanto organizacdo social e direito possuem o mesmo
sentido para Romano, a organizacao social [0 segundo elemento presente em dada
instituicdo] segundo Hauriou, se encontra em um momento “pré-juridico”. O que faz
com que Hauriou considere o direito como um produto de tal organizagdo.®
Consoante o socidlogo francés, neste momento pré-juridico a “idéia diretriz” estaria
em estado de objetividade que corresponderia ao momento de incorporagdao da
instituicdo,”® que se personificaria quando a referida “idéia diretriz” passasse para o
estado de subjetividade. Esta subjetividade se expressaria pelos atos de vontade
consciente das manifestagbes de comunhdao dos membros de uma agrupacao
corporativa, por meio da intervencao de algum dos érgdos de governo, como por

exemplo, a lei.”’

A manifestagdo do direito, enfim, ocorreria em um momento
posterior a organizacdo da instituicdo.%> A organizacdo social se encontraria,
portanto, em uma etapa pré-juridica, pré manifestagcdo de comunhdes.

O jurista siciliano, por sua vez, ao enfatizar a identificacdo que
existe entre instituicdo e a primeira manifestagdo do direito, discorre sobre algumas
caracteristicas fundamentais das instituicoes, entre tais, uma efetiva unidade social,

ou seja, para ser considerado instituicdo no sentido proposto, deve tal entidade ter

8TARANTINO, La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico: interpretazione della dottrina
di Santi Romano. p.30. Livre tradugao do original: [...] poiché scopo dell’istituzionalista francese era
une//o di dimostrare che il diritto nasce dall'organizzazione di um potere attorno ad un’idea.
® Nos dizeres de Hauriou, “Solo el poder organizado puede crear situaciones juridicas, y solo él
puede mantenerlas; ahora bien: la realizacion social de una idea de obra o de empresa no puede
obtenerse si no se crean y mantienen situaciones juridicas en ella y en torno de ella.” Cf.: HAURIOU,
Maurice. La teoria de la institucion y de la fundacion. p. 60
% O momento de incorporagdo da instituicdo para Hauriou identifica-se como o segundo para a
personificagdo de uma dada instituicdo. Para Hauriou, o triplo movimento de incorporagdo de uma
instituicdo como o Estado, por exemplo, correspondem & interiorizagdo, incorporagdo e
ersonificagdo. Cf.: Idem. Ibidem., p. 52

" Idem. Ibidem., p. 61-62
%2 Romano nao ignora a contribuicdo de Hauriou para a construgdo do conhecimento juridico,
reconhecendo seu mérito por “[...] re-conduzir ao mundo juridico o conceito de instituigao entendido
de um modo amplo, do qual até agora tinhamos somente tragos”. Contudo, Romano também
reconhece certas limitagdes de Hauriou, mencionando que este “[...] foi levado pela idéia de moldar
as suas instituigdbes a imagem e semelhanga da maior entre essas, ou seja, o Estado, ou melhor, o
Estado moderno, enquanto tratava-se de delinear uma figura generalissima, cujas caracteristicas
contingentes podem variar e variam, na realidade, infinitamente”. ROMANO, Santi. O conceito de
ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 29 e 30
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uma existéncia objetiva e concreta que notoriamente externe sua individualidade
enquanto corpo social.*®

Outra caracteristica diz respeito a natureza de sua manifestacao, ou
seja, ser social e ndo tao-somente individual. Isso significa que um sé individuo nao
corresponderia a uma instituicdo.>* No entanto, a ligagdo de homens entre si ndo
consistiria em condigdo Unica para a sua existéncia. De acordo com Romano, o
substrato desta pode ocorrer de dois modos: pela ligagdo de homens entre si unidos
por interesses, comuns ou continuos, por um objetivo, etc.; ou por um conjunto de
meios, ndo sendo assim composta por homens, mas sim administrada e dirigida
pelos mesmos.*

Enquanto efetiva unidade social, a instituicdo caracteriza-se
também como uma entidade fechada, que por possuir uma individualidade peculiar,
pode ser examinada em si e por si.* Isso, contudo, ndo obsta que a mesma se
correlacione com as demais instituicoes, haja vista que, este carater fechado da
instituicdo ndo significa que sua autonomia seja absoluta em relacdo as demais
instituicdes, mas sim e somente, relativa.®’

Por fim, uma quarta caracteristica fundamental da instituicdo diz
respeito a sua permanéncia, como uma unidade fechada.’® Quer isso dizer que, a
manutencdo de sua respectiva identidade independeria da alteracdo das suas
peculiaridades, tais como as pessoas que dela fazem parte, os individuos que séo
seus elementos, 0s seus meios, 0s seus interesses, 0os seus destinatarios, o seu

patriménio, etc.*

% ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 32.
“Desse modo, quando, na linguagem comum, se fala, por exemplo, da instituigdo da imprensa, ou na
linguagem técnico-juridico, da instituicdo ou, freqiientemente, do instituto da doagdo, da compra-e-
venda, etc. ndo se quer falar de efetiva unidade social, mas, no primeiro caso, da manifestagao de
determinadas forgas que na realidade estdo desunidas e freqlientemente divergentes, e, no segundo
caso, das vdérias relagbes ou normas individuais, que, tendo em vista a figura comum das
caracteristicas tipicas que apresentam, sdo reagrupados somente do ponto de vista conceitual.” Cf.:
ROMANO, loc. cit.

* |dem. Ibidem., p. 33

% ROMANO, loc. cit. Ainda quanto as instituicdes que possuem como substrato um conjunto de
meios, Romano menciona que tais meios podem ser “[...] materiais ou imateriais, pessoais ou reais,
destinados a servir permanentemente a um determinado fim, a favor ndo de pessoas que pertencam
as mesmas instituigdes, mas de pessoas estranhas, que sdo somente os destinatarios e nao os
membros desta ultima.” Cf.: ROMANO, loc. cit.

% |dem. Ibidem., p. 34

*” ROMANO, loc. cit.

% |dem. Ibidem., p. 35

% ROMANO, loc. cit. Quanto a esta caracteristica fundamental da instituicdo, vale mencionar as
consideragoes feitas por Billier a mesma, qual seja, “A organizagdo deve, [...], constituir uma unidade
estavel e permanente e, nesse sentido, sua identidade ndo é abalada pelas mutagbes que ocorrem
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Cabe advertir que Romano, propositalmente, ao expor as
caracteristicas fundamentais de uma instituicdo, ndo fez qualquer mencao ao
vocabulo “organizacdo”. Conforme ja abordado na secgao anterior, este vocabulo foi
trazido pelo autor para a esfera juridica, afastando-se das demais concepgcdes que o
atribuiam um sentido n&o-juridica. Muitas das quais foram utilizadas em
conceituagdes da palavra “instituicdo”, mas sem qualquer identificagdo com o
conceito de direito. Reitera-se que a concepcdo romaniana de organizagao
corresponde a de direito, bem como esta aquela. Logo, segundo o autor “N&o
existem dlvidas quanto ao fato da instituigdo ser uma organizacéo social”.'®

A questao de identificar a organizagdo, mais especificamente, uma
organizagao social com o proprio direito apresenta-se fortemente determinante no
posicionamento de Romano, a ponto do jurista siciliano mencionar que mesmo as
entidades consideradas ilicitas frente ao ordenamento juridico do Estado enquanto
tais “[...] possuem uma organizagao interna e um ordenamento que considerado em
si e por si ndo pode deixar de ser qualificado como juridico.”’®' Ao referir-se as
nocdes de Romano, Miguel Reale ressalta que “A concepcao institucional do jurista
italiano € de cunho estritamente juridico, mantendo-se no plano cientifico-positivo,
sem qualquer subordinacdo da juridicidade a critérios deontoldgicos.”'® Ao admitir
que as entidades ilicitas identificam-se com o direito, por encontrarem-se
organizadas, € afastada qualquer relacdo de dependéncia entre o direito e as
questdes morais, 0 que fundamentaria a negacao do carater de juridicidade de tais
entidades seria apenas consequéncia de um julgamento de valor ético, tendo em
vista que estas entidades normalmente apresentam-se como imorais ou delituosas.
Esta negacdo do carater de juridicidade ainda estaria condicionada pela
demonstragédo de que o direito positivado deveria ser necessario e absolutamente

em um dos elementos que a constituem (as pessoas, o patriménio ou suas regras). Em outras
palavras, a ordem interna dessa organizagao “oferece uma aquisi¢gao de personificagdo” e lhe permite
apresentar-se como uma individualidade com vontade prépria.” Sendo assim, a instituigdo, conforme
sera abordado posteriormente, identificada com o proprio ordenamento juridico. Vide: BILLIER, Jean-
Cassien; MARYOLI, Aglaé. As teorias antiformalistas. In: . Histéria da filosofia do direito. p.
337

'% ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 36
' ROMANO, Santi. A pluralidade dos ordenamentos juridicos e as suas relagdes. In: O
Ordenamento Juridico. Traducdo de Arno Dal Ri Jr. cap. 2. Mimeografado. p. 15. Ressaltando ainda
Romano, quanto a juridicidade presente em tais entidades ditas ilicitas, “A eficacia de tal
ordenamento serd aquela que serd, segundo a sua constituigdo, os seus fins, 0os seus meios, as suas
normas e as sangdes da qual podera dispor. Sera, de fato, fragil, se forte sera o Estado; podera
algumas vezes ser também tao potente a ponto de minar a existéncia do proprio Estado; mas isso
nao tem nenhuma importancia para a avaliagao juridica do ordenamento.” Cf.: ROMANO, loc. cit.

"2 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 524
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dependente da moral. No tocante a este tratamento de Romano as entidades ilicitas,

Tarantino destaca que o jurista siciliano

[...] ndo enfrentou, com o seu conceito de instituicdo, o problema da ética do
direito. O problema central da instituicdo € aquele da ordem social, por isso,
da organizagcdo da instituicdo, da sua estrutura. [...] cada instituicao
considerada com ente existente, independentemente da flnalldade que
persegue, moral ou imoral, licito ou ilicito, realiza uma prépria ordem. 103

No entanto, Romano ressalta que demonstrar tal dependéncia da
moral seria até certa ingenuidade, devido a inexisténcia, por vezes, de tal
dependéncia.'® Por isso, ao jurista competiria apenas “[...] constatar a existéncia de
ordenamentos objetivos, institucionais e por isso juridicos, cada um na sua prépria
orbita, que sao, ao contrario, antijuridicos a respeito do direito do Estado, que os
exclui da sua esfera, ou melhor, os combate”.’® Ante tal posicionamento romaniano
dicotdbmico, entre direito e as questdes morais, Tarantino ainda comenta que

Romano

[...] concretizava a esséncia da instituicdo na fungao ordinante do direito e a
concretizava em uma atividade que se desenvolve néo para realizar uma
finalidade ou outra, mas para obter uma solda entre fato e direito. E partindo
desta observagédo ele terminava por atribuir o carater de juridicidade
também as associagdes ilicitas.'®

Nao tergiversando a importancia das demais caracteristicas

107

fundamentais presentes na concepc¢ao romaniana de instituicdo, * vale ressaltar a

aquela correspondente & autonomia relativa.'® Uma vez que é justamente esta

' TARANTINO, Antonio. La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico: interpretazione
della dottrina di Santi Romano. p.32. Livre tradugdo do original: [...] non ha affrontato, con il suo
concetto di istituzione, il problema dell’eticita del diritto. Il problema centrale dellistituzione é quello
dell'ordine sociale, cioé dell'organizzazione dellistituzione, Della sua struttura. [...] ciascuna
istituzione, considerata come ente esistente, indipendentemente dallo scopo che persegue, morale o
immorale, lecito o illecito, realizza um proprio ordine.

% ROMANO, Santi. A pluralidade dos ordenamentos juridicos e as suas relagdes. In: O
Ordenamento Juridico. cap. 2. p. 15

1% |dem. Ibidem., p. 16

1% TARANTINO, op. cit., p.33. Livre tradugdo do original: [...] concretizzava I'essenza dell’istituzione
nella funzione ordinante de/ diritto e la concretizzava in un‘attivita che si svolge non per realizzare uno
scopo o um altro, ma per ottenere uma saldatura fra fatto e diritto. E prdprio partendo da siffatta
osservaZIone egli finiva con l'attribuire il carattere di glur/d/CIta anche alle associazioni illecite.

’ Refere-se, por ora, as demais caracteristicas ja mencionadas como, por exemplo, a instituigdo
enquanto unidade de natureza social, ou seja, uma unidade social, fechada e permanente.

. E pertinente a observagao feita por Tarantino no sentido de que a questdao da autonomia relativa
surge em consideragdo as instituicoes complexas, ou em mais de uma simples ou mais de uma
complexa, e ndao em consideragdo a uma Unica instituigdo simples, individual e isolada. In:
TARANTINO, op. cit., p.34. Livre tradugao do original: Questo problema (quello dell'autonomia relativa
0 assoluta) non sorge nella considerazione, individuale ed isolata dellistituzione semplice, ma nel
caso dellistituzione complessa (fatto giuridico che comporta il principio di subordinazione) oppure nel
caso de piu istituzioni semplici o di piu istituzioni complesse (realta giuridica che comporta il principio
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caracteristica que leva a observacdo de que uma instituicdo pode estabelecer
relagbes com outras instituicbes, bem como destas fazer parte mais ou menos

integrante.'®®

Nesse momento, Romano apresenta uma classificagdo, nao
exaustiva,''® acerca das caracteristicas fundamentais que as instituicées possam vir
a assumir ao relacionarem-se entre si.'"

A primeira classificacao divide-as em originarias, derivadas e
intermediarias, conforme a fonte que estabelece o ordenamento juridico de dada
instituicdo.'™ No primeiro caso existiia a independéncia quanto a fonte que
estabelece o ordenamento, ou seja, a instituicdo seria concreta e estabeleceria o
seu proprio ordenamento, cuja fonte estaria em si, como por exemplo, ocorre com 0
Estado. No segundo caso, da derivada, a instituicao [inferior] seria dependente da
fonte que estabelece seu ordenamento, ou seja, compete a uma outra instituicéao
(superior) estabelece-lo, como ocorre com o0s municipios. No terceiro caso, da
instituicao intermediaria ocorrerd quando seu respectivo ordenamento é misto, ou
seja, parte originario e parte derivado, caracteristica que também pode ser assumida
pelos Estados.'"®

Outra classificagdo elaborada pelo autor italiano se refere a
finalidade da instituicdo, entre fins particulares e fins gerais."* A primeira seria de
carater limitado, sendo que a eficacia de seu ordenamento juridico se restringiria a

somente uma, ou algumas, esferas da vida humana, como a econdmica, a religiosa,

di coordinazione). Assim, considerando o Estado como uma instituicdo complexa, Romano menciona
que as normas juridicas “[...] que sdo elementos de outras instituicdbes dependentes do Estado, e
algumas vezes aquelas estabelecidas por elas, desde que tais instituicbes sejam autorizadas a fazé-
lo” podem ser complementares aquelas normas juridicas diretamente estatais. A “autonomia”,
portanto, seria o poder, atribuido a tais instituicbes dependentes, para elaborar normas juridicas.
Logo, tal poder “[...] deriva sempre do Estado, que o atribui em medidas diferentes, conforme os
casos, e esta, portanto, inteiramente subordinado as normas estatais, para validade, extensao e
eficacia das normas que dele promanam.” ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional
gogral. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 115

Idem. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. Jr. cap. 1. p. 34
"% Romano adverte, ao mencionar das diversas caracteristicas fundamentais que as instituicoes
possam vir a ter ao relacionar-se entre si, que “[...] jA que estas caracteristicas variam em formas
infinitas - e ndo é o caso de tentar fazer uma classificagao completa delas -, &€ necessario que a nossa
tarefa seja limitada a salientar as figuras que, do nosso ponto de vista, parecem mais importantes.”
Vide: Idem. A pluralidade dos ordenamentos juridicos e as suas relagées. In: O Ordenamento
Juridico. cap. 2. p. 27
""" ROMANO, loc. cit. Cabe, por ora, mencionar que abordar-se-a na sec¢ao 3.2, do presente
trabalho, as questdes como: qual o fundamento da relagdo entre as instituicbes, bem como as
diferentes naturezas do condicionamento de um ordenamento para com o outro, 0 que possibilita,
conseqlientemente, a identificagao da classificagcao a seguir apresentada nesta secgao 1.1.4.
"2 ROMANO, loc. cit.
"' ROMANO, loc. cit.
"% |dem. Ibidem., p. 27 - 28
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etc.No que concerne a segunda, a eficacia de seu ordenamento juridico seria
irrestrita, ilimitada, como ocorre, por exemplo, com o Estado. Esta generalidade dos
fins do Estado enquanto instituicdo significaria que a eficacia de seu ordenamento
juridico sera sempre extensivel a todas as manifestagdes da vida individual que, por
sua propria natureza, possam ser levadas em consideragdo pelo direito. Mesmo
possuindo esta caracteristica de generalidade, o Estado n&o seria considerado como
ente universal.'’®
Outra caracteristica que, consoante Romano, também deve ser
observada na mensuragao da eficacia do ordenamento juridico de uma instituicéo
concerne aos elementos que a compde,''® uma vez que, para o autor, o substrato de
uma instituicdo pode-se dar de diferentes modos."'” Contudo, ressalta o autor que o
ordenamento juridico de uma instituicdo poderia valer além do ambito delineado
pelos elementos constitutivos da mesma, como no exterior, por exemplo, quando
seus respectivos destinatarios encontram-se fora desta.’'®
Quanto as simples e a complexa, Romano a entende como uma
classificacao decorrente da relacdo de uma instituicdo com as demais, fazendo com
que destas, aquela faga parte mais ou menos integrante.''® Cabe mencionar que a
distincao entre instituicdo simples e complexa ndo coincide com aquela entre
originaria e derivada, ainda que possuam certa ligagdo. Logo, contrapondo-se a
simples, ha a instituicAo complexa, a qual seria uma “instituico de instituicées”. Isso
significa que, sendo uma instituicdo em si, maior e superior, a complexa seria
composta por outras instituicdes, menores e inferiores. Desse modo, segundo
Romano, se estabeleceria uma relagdo de subordinagdo.'® Contudo, esta mesma
relacdo ocorreria em diferentes graus: ou a instituicdo deriva da complexa; ou a
instituicdo € em parte originaria; ou a instituicdo € originaria no que concerne ao seu

proprio ordenamento, no entanto dependente de uma maior acerca de certos direitos

"> ROMANO, Santi. A pluralidade dos ordenamentos juridicos e as suas relacdes. In: O
Ordenamento Juridico. cap. 2. p. 27-28

"% Idem. Ibidem., p. 28

""" Vale lembrar que conforme ja mencionado no tocante as caracteristicas fundamentais de uma
instituicdo, a natureza de suas manifestacdo deve ser social. Todavia, o substrato desta instituicao
pode-se dar de dois modos diversos, ou pela ligagdo de homens entre si unidos por interesses,
comuns ou continuos, por um objetivo, etc., ou por um conjunto de meios, ndo sendo assim composta
por homens, mas sim administrada e dirigida pelos mesmos.

""® ROMANO, loc. cit.

"% ROMANO, loc. cit.

'2 ROMANO, loc. cit.
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e deveres relativos a esta ou a outras alheias as mesmas, como por exemplo, na
relacdo do Estado e a comunidade internacional.’®’

Outra distingdo entre instituicdes destaca por Romano consiste
entre as perfeitas e as imperfeitas.'® Distingdo a qual depende de outras
caracteristicas ja apontadas. Para o jurista siciliano, uma instituicdo pode ser
considerada perfeita quando é originaria, ou seja, exista independéncia quanto a
fonte que estabelece o ordenamento. Além disso, esta instituicdo perfeita poderia
ser ainda ou simples ou complexa. Ja no que se refere a imperfeita, esta se apoiaria
em outras instituiges.'®® Contudo, uma instituicdo imperfeita poderia ser originaria
ou derivada das outras. Quando origindria € coordenada ou nao inteiramente
subordinada a outra, ja quando subordinada a esta outra a instituicao imperfeita é
derivada.'®*

No que concerne a personalidade juridica: a instituicdo que possui
tal qualidade dispbe de “[...] um poder proprio cujo seus membros, que podem ser
também outras instituicées, permanecem subordinados, e constituem o fulcro da sua
organizacdo”.'®® A instituicio que ndo possui personalidade juridica seria,
consequentemente, desprovida de tal poder. Nesse caso, Romano menciona que a
relagdo com seus respectivos membros se da de dois modos: ou ndao ha
subordinagdo permanecendo os seus membros em uma relagdo igualitaria, como
ocorre, por exemplo, na comunidade internacional; ou o fulcro de sua organizagéao
constitui na “[...] supremacia de um ou mais de seus membros sobre os outros”.'?®

Por ultimo, acerca da relagdo de dependéncia entre as institui¢cdes,
sdo0 destacadas trés situagdes.'?” Primeiro, quando ha uma dependéncia unilateral,
ou seja, somente uma instituicdo declara ser dependente da outra, enquanto esta
ndo depende daquela.'® Uma outra situagdo ocorreria quando as relagdes
reciprocas entre instituicbes sdo coordenadas baseadas ou na igualdade, ou em

certa posicao de subordinacéo e de co-respectiva supremacia. Por fim, quando néao

2! ROMANO, Santi. A pluralidade dos ordenamentos juridicos e as suas relagdes. In: O

Ordenamento Juridico. cap. 2. p. 28. Vale ressaltar que essa questdo da comunidade internacional
enquanto instituicdo complexa sera novamente abordada no Capitulo 3, do presente trabalho.

'22 |dem. Ibidem., p. 29

' ROMANO, loc. cit.

'2* ROMANO, loc. cit.

'2> ROMANO, loc. cit.

"2 ROMANO, loc. cit.

'” ROMANO, loc. cit.

28 ROMANO, loc. cit.
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ha dependéncia entre as instituicbes, desse modo, sdo reciprocamente
independentes.’?

A instituicdo seria, entdo, a primeira manifestagdo do direto,
justamente porque todos os elementos presentes no conceito de direito, tais como
“sociedade enquanto entidade constituida [objetividade]”, “ordem social”’, bem como
“ser esta posta pelo direito”, restam por identificados com as caracteristicas
fundamentais de uma instituicdo. Dentre tais caracteristicas vale mencionar: uma
efetiva unidade social [objetividade]; a natureza social de sua manifestagéo; ser uma
entidade fechada a qual pode ser examinada em si e por si; € permanente,
acrescentando-se ainda a ressalva de ser uma organizacdo social. Destarte, os
elementos do conceito do direito frente as caracteristicas fundamentais da instituicéo
levam a uma mutua identificagdo de concepg¢des a ponto do jurista siciliano as

equiparar com a concepc¢ao de ordenamento juridico. Segundo Jean-Cassien Billier,

A ilustragao perfeita da teoria da institucional italiana nos é fornecida pela
ordem interna da empresa [...]. A empresa nao pode reduzir-se ao grupo de
sociedades que a compdem — a sociedade-mae e suas filiais que lhe
servem de suporte juridico. Nao dispondo da personalidade moral, a
empresa ndo da nascimento a uma nova pessoa auténoma independente
do grupo de sociedades. De qualquer forma, ela constitui nos fatos uma
unidade organizacional: suas decisdes internas que, vistas do exterior,
parecem decisdbes de uma de suas sociedades, sdao de fato decisdes
tomadas pela emg)resa, ou seja, por aqueles que controlam em definitivo a
sociedade-mae."

Contudo, para que se possa tecer as devidas consideragbes acerca
da concepc¢ao de ordenamento juridico proposta por Romano, resta responder a
seguinte indagacgéao: se, conforme visto, a concepgao de instituicdo corresponderia a
primeira manifestacdo do direito, logo, a instituicdo ndo se identificaria como fonte do
direito, pois € o préprio direito. Qual seria entdo, segundo Romano, este momento

originario do direito? A fonte'' do ordenamento juridico, que se manifestaria antes

' ROMANO, Santi. A pluralidade dos ordenamentos juridicos e as suas relacdes. In: O
Ordenamento Juridico. cap. 2. p. 29

"% BILLIER, Jean-Cassien; MARYOLI, Aglaé. As teorias antiformalistas. In: . Histéria da
filosofia do direito. p. 338. Logo, conforme Romano, tal entidade, como por exemplo, uma empresa,
corresponde a um ordenamento interno auténomo, de modo que “[...] o carater de instituicdo que
deve ser atribuido a esta ou aquela entidade advém da sua estrutura, do seu direito interno [...]". Cf.:
ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 60

'3 Acerca da questdo “fonte do direito”, vale por ora mencionar os dois questionamentos os quais
Widar Cesarini Sforza entende como inevitaveis ao se trabalhar com tal questdo. Segundo o referido
autor, uma primeira indagacao que pode ser feito corresponde ao “como reconhecer o direito?”, e a
segunda seria “por que tal norma é considerada juridica?”. Desse modo, Sforza aduz que aquela é
respondida ao trata da fonte de conhecimento juridico, sendo que esta é respondida considerando da
fonte qualificativa do direito (condigao de validade). Ver, a respeito: SFORZA, Widar Cesarini. La crisi
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da prépria instituicdo? E justamente para abordar esta questdo concernente a fonte

do direito que Romano desenvolve sua “teoria da necessidade”.

1.1.5 A teoria da necessidade

Independentemente de qualquer valoragdo comparativa, no que se
refere a sua contribuicdo para o estudo do direito, bem como de qualquer rigor
categorico, a producgdo cientifica de Romano pode ser dividida em dois periodos
distintos.'® Entre 1894 e 1909, sua preocupacgdo estava voltada em trabalhar a
questao do direito como fato, contemplando pontos como a identificagéo da fonte do
direito, abordando neste a necessidade. Ja entre 1909 e 1947, superando a
abordagem acerca da fonte do direito, volta-se para a questdo da definicdo do
mesmo, elaborando duas de suas teorias: o institucionalismo e o pluralismo, ambas
do ordenamento juridico.

A teoria da necessidade foi trazida para a esfera juridica,’ por
Romano, quando este depara com a problematica de identificacdo da fonte do
direito. Identifica-la em consonancia com o0s pensamentos antiformalistas,

tergiversando identificacées ja sedimentadas que consideravam a lei como fonte

delle fonti. In: L’antiformalismo giuridico: un percorso antologico. Milano: Raffaello Cortina
Editore, 1999. p. 341-351. Tal entendimento assim caracteriza o posicionamento do referido autor, o
qual ao abordar “A crise das fontes”, defende um positivismo juridico, compreender o direito tao-
somente como norma juridica, o que leva o0 mesmo a identificar a “fonte do conhecimento juridico”
com a proépria definicdo de direito, ou seja, com a lei. Tal posicionamento, no entanto, vai de encontra
ao entendimento de Romano, o qual por compreender o direito como ndo tdo-somente norma juridica,
identifica a sua respectiva fonte em momento anterior tanto a propria instituigdo, quanto a norma
juridica. Conseqlientemente ndo ha uma identificagcdo entre fonte do direito [correspondente a fonte
de conhecimento juridico] e a definicdo do que se concebe por direito, conforme sera exposto na
secgao seguinte. Cf.: Idem. Ibidem., p. 343

"> TARANTINO, Antonio. La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico: interpretazione
della dottrina di Santi Romano. p.11

'3 Acerca da teoria da necessidade abordada por Romano na sua producdo cientifica, Tarantino
ressalta ndo ser aquele o pai de tal teoria, mas sim o cientista juridico que desenvolveu a teoria da
necessidade de modo diveferente do apresentado, até a exposicao dos seus respectivos trabalhos.
Ver a proposito: Idem. Ibidem., p.06. Livre tradugdo do original: [...] sulla teoria della necessita del
Romano non vogliamo affermare che egli e il padre di siffatta teoria, ma intendiamo precisare che egli
é lo scienziato del diritto che ha raccolto sullargomento quanto si andava affermando e sostenendo
prima de lui, che con il suo método ha esaminato e verificato tale teoria da diversi aspetti in diversi
saggi, e che poi, nel 1909, quando la ritenne verficata sufficientemente, la espose. Vale mencionar
que devido ao contexto politico em que tal teoria foi apresentada, “La necessita come fonte del diritto
non poteva trovare pieno accoglimento nel regime fascista perche [...] essa é espressione di realismo
giuridico e non di giusvolontarismo.” Cf.: [dem. Ibidem., p.13
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primeira do direito. O alcance da necessidade como fonte do direito, segundo a
doutrina romaniana, nao se limitaria apenas identifica-la como fonte da “lei”.’** Mas
também, correspondé-la a fonte do direito “[...] escrito e nado escrito, das
modifica¢des parciais e provisoria do ordenamento, das modifica¢cdes duradouras e
da instauragdo de um novo ordenamento”.'® Uma vez que, consoante os
ensinamento de Romano, a necessidade ao ser considerada como fonte primeira do
direito, desempenha também o papel de limitadora da funcdo legislativa exercida
pelo 6rgdo estatal competente para tanto.'®

A necessidade, portanto, no primeiro momento consistiria na fonte
do direito. Este, entendido por Romano como algo “[...] que surge imediatamente e
diretamente das forcas sociais [...]”,'*” de modo téo preciso a ponto de impedir “[...]
que entre as proprias necessidades sociais que determinam a norma juridica e o
resgate e a declaracdo desta Ultima se interfira a atividade racional dos 6rgaos
competentes a tal declaracéo”.’® Quanto a este sentido da necessidade como fonte
do direito, vale mencionar a observacéo feita por Tarantino ressaltando a distincao
entre este e o sentido da mesma empregado pelas teorias naturalista, “[...] na
necessidade de Romano a racionalidade se concretiza na organizagdo da
instituicdo, na necessidade do direito natural, ao invés, esta se concretiza no direito
que esta inserido na mente humana ou que é descoberto pela razdo humana.”'®
Isso significa que, a necessidade, além de produtora primaria, identifica-se com o

proprio direito. O que faz com que o legislador apenas declare o direito ja presente

'3 TARANTINO, Antonio. La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico: interpretazione
della dottrina di Santi Romano. p. 14

'35 TARANTINO, loc. cit. Livre tradugcdo do original: Cio non significa, pero, che la teoria della
necessita del Romano si limiti a sostenere che la necessita sia fonte solo dei decreti-legge; infatti,[...],
nella dotrina romaniana, essa € fonte del diritto scritto e non scritto, delle modificazioni parziali e
provvisorie dell'ordinamento, delle modificazioni durante e delle instaurazioni di nuovi ordinamenti.

'3 Ao abordar a questdo acerca do limite da fungéo legislativa no direito italiano, Romano destaca
que além da necessidade, o costume e certos principios juridicos, escritos ou nao, vinculam o
legislador no desempenho de sua atividade originaria, impedindo assim que o mesmo atue
arbitrariamente, ndo correspondendo aos anseios sociais. Cf. ROMANO, Santi. Osservazioni
preliminari per una teoria sui limiti della funzione legislativa nel diritto italiano. In: . Scritti
minori. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1950. p. 198

%7 |dem. Ibidem., p. 194-195. Livre traducdo do original: [..] di quel diritto che scaturisce
immediatamente e direttamente dalle forze sociali [...].

'3 |dem. Ibidem., p. 195. Livre traducdo do original: [...] che tra i bisogni sociali stessi che
determinano la norma giuridica e il rinvenimento e la dichiarazione di questultima si frapponga
l'attivita razionale degli organi competenti a questa dichiarazione.

39 TARANTINO, op. cit., p 26. Livre tradugao do original: [...] nella necessita del Romano la razionalita
si concretizza nella organizzazione della istituzione, nella necessita del diritto naturale, invece, essa si
concretizza nel diritto che € insito nella mente umana o che si scopre attraverso la reagione.
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na sociedade organizada.'*® O direito ndo seria um produto da atividade deste, mas
sim da necessidade. As normas juridicas expressariam, entdo, a necessidade
trazida, colhida, e consagrada em ato por meio do exercicio da funcdo do
legislador.™’

Romano, ao eleger a necessidade como fonte primeira do direito,
“[...] colocava o fundamento de validade das normas na necessidade, tais em
conformidade a uma realidade, a um fato social.”'** Logo, uma norma juridica seria
vdlida e verdadeira se expressasse uma realidade, correspondendo a um “ser”, ou
seja, uma necessidade social. E ndo se apenas correspondesse a um “dever ser”.

A necessidade, entdo, enquanto fonte primaria do direito
desempenharia um papel relevante para o legislador ao exercer a sua funcao
originaria, pois este, por ser o mediador entre as necessidades sociais e as normas
juridicas, encontrar-se-ia também limitado a tais necessidades na producdo do
direito enquanto normas juridicas. Desse modo, é a prépria necessidade social que
permite ao legislador modificar e dinamizar a produ¢ao normativa a fim de responder
aos anseios sociais. '*?

Portanto, a necessidade nos dois sentidos acima mencionados seja
como fonte do direito, seja também como limitadora da atividade originaria do
legislador, atribuiria consisténcia juridica ao preceito segundo o qual “[...] veta aos
orgaos legislativos a declaracdo de novo direito que nao seja motivado por uma

necessidade [...]"."** Necessidade esta, enquanto fonte e limitadora, encontrada na

%0 ROMANO, Santi. Osservazioni preliminari per una teoria sui limiti della funzione legislativa nel
diritto italiano. In: . Scritti minori. p. 195

"TROMANO, loc. cit. Livre traducdo do original: La necessita, cosi intesa, non € um presupposto della
regula iuris, ma & essa stessa diritto, nel senso che questo € un suo prodotto immediato e, per dir
cosi, di primo grado; il legislatore non fa che prenderne atto e consacrarla [...]. Vale mencionar que
Romano ao trabalhar sua teoria das fontes do direito, mesmo considerando a necessidade como
fonte primeira deste, ndo ignorou o importante papel que a lei também desempenha como fonte do
direito. Pois Romano, “[...] ndo s6 trabalhou a distincdo entre ius scriptum e ius non scriptum e suas
respectivas fontes, ndo s6 afirmou a prevaléncia do direito ndo-escrito sobre o direito escrito, mas
observou que, nos Estados modernos, das leis, entendida como fonte, nasce a maior parte do
direito.” O que para Tarantino, ao considerar que o direito ndo escrito prevalece sobre o escrito
Romano quis expressar que “[...] che la legge, come fonte, va considerata come lo strumento técnico-
legislativo attraverso cui entrano a far parte dell’ordinamento giuridico i nuovi spazi che, man mano,
vengono ad essere conquistati dalla istituzione, mediante la funzione dinamica della sua struttura..” In:
TARANTINO, Antonio. La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico: interpretazione della
dottrina di Santi Romano. p.27

'*2 |dem. Ibidem., p.24. Livre tradugdo do original: [...] poneva il fondamento della valita delle norme
nella loro conformita alla realta, ad un fatto sociale.

'“* ROMANO, op. cit., p. 195

'“ ROMANO, loc. cit. Livre tradugdo do original: [...] vieti agli organi legislativi la dichiarazione di
nuovo diritto che non sia motivata da una necessita |[...].
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propria sociedade, na consciéncia social. O referido preceito, entdo, vai ao encontro
do primeiro elemento destacado por Romano na sua conceituacao de direito, qual
seja, a compreensdo da sociedade como uma entidade constituida a qual se
identifica com o direito. Nesse contexto, o legislador corresponderia a um “mediador”
que declararia o direito, acompanhando o dinamismo social, € ndo um “criador” do
direito. Ademais, tal preceito ainda fomenta a assertiva segundo a qual “[...] o jurista
ndo deve subordinar a realidade ao conceito, mas sim o conceito & realidade”.'* Ao
primar sempre por esta realidade, tanto social quanto juridica, a referida assertiva
expressa o sincronismo e a interagdo que deve haver entre fato e direito. Obtém-se,
entdo, a unido destas duas realidades ao se considerar que a necessidade presente
na consciéncia social identifica-se com o proprio direito, antes de qualquer mediacao
pelo legislador.’*® Este, apenas a declararia posteriormente por meio da norma
juridica. Nesse sentido, seria o conceito [norma juridica] que deveria seguir a
realidade [necessidade social enquanto direito], e ndo o contrario. O que enfatiza,
destarte, o primeiro elemento do conceito de direito aduzido por Romano.

Todavia, caso o legislador ao exercer sua fungdo nao observar o
preceito acima mencionado e declarar um novo direito que ndo seja motivado por
uma necessidade, provocaria, consequentemente, o rompimento entre a realidade
social e a norma juridica. Desse modo, o legislador ndo estaria declarando o direito,
mas sim o transformando, o que foge os limites de sua competéncia.'*’ Contudo,
mesmo quando verificado a ocorréncia de tal rompimento entre o fato e o direito
manifestado pelo legislador, competiria ainda a prépria necessidade retomar o
equilibrio. Quer isso dizer que, enquanto fonte e limitadora, cabe a necessidade
retomar o este equilibrio entre a realidade, social e juridica, e a sua manifestacdo

por meio da norma juridica.’*®

"> Idem. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 45.

% TARANTINO, Antonio. La teoria della necessita nell’'ordinamento giuridico: interpretazione
della dottrina di Santi Romano. p.18. Livre tradugdo do original: [...] deve esistire un sicronismo ed
un’interazione fra fatto sociale e diritto e per ottenere cio, come sutura e collegamento delle due
realta, quela sociale e quella giuridica, poneva, come s’é visto, la necessita, la faceva "adagiare nella
coscienza sociale e la considerava como diritto formato in manera definitiva gia prima d’essere
rinvenuto dal legisladore.

"7 1dem. Ibidem., p.28. Livre tradugao do original: Se il legislatore non svolge il suo compito, cioé se
non dichiara, ma trasforma il diritto che trova nella coscienza colletiva, si stabilisce una frattura fra la
realta giuridica, come espressione dei bisogni sociali, e il diritto emanato dal legislatore.

'“® TARANTINO,loc. cit. Livre tradugdo do original: Proprio siffatta frattura, quando si verifica, mette in
moto la necessita, la quale puo ristabilire I'equilibrio fra fatto e diritto [...]. Vale mencionar alguns dos
meios, apontados por Tarantino, pelos quais a necessidade pode restabelecer o equilibrio entre o fato
e o direito, este enquanto norma juridica, quais sejam, “[...] o attraverso una modificazione parziale e
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Considerada, portanto, a necessidade tanto como fonte primeira do
direito quanto como limitadora da funcédo exercida pelo legislador, resta assentado o
entendimento da teoria institucionalista segundo a qual a instituigdo identifica-se com
o proprio direito. Afasta-se, entdo, qualquer correspondéncia da instituicdo como
fonte do direito, justamente porque competiria a necessidade originar 0 mesmo que
posteriormente € declarado pelo legislador. Evidencia-se nesse sentido, a nogéo
romaniana da manifestacdo do direito em um momento anterior a producdo das
normas juridicas, pois estas seriam apenas “declaradas” pelos legisladores. O que
significa, que o direito ja estaria constituido na instituicdo. A necessidade como fonte
do direito e este identificado como “instituicdo”, expressam, enfim, o ordenamento
149

juridico’ ™ concebido por Romano.

1.2 O Ordenamento Juridico

“Objetividade do direito”, “organizagao social”, “instituicao” e “direito”
sdo todas expressbes que se identificam mutuamente perfazendo em uma
améalgama a qual Romano a equivale ao ordenamento juridico.”™ O ordenamento

juridico, destarte, corresponderia a um corpo social unitario o qual € em si e por si

provvisoria dell'ordinamento, o attraverso una modificazione duratura, o, addirittura, per mezzo della
instaurazione di fatto di um nuovo ordinamento costituzionale.” In: TARANTINO, Antonio. La teoria
della necessita nell’ordinamento giuridico: interpretazione della dottrina di Santi Romano. p. 28

'3 Concernente a expressao “ordenamento”, Giovanni Tarello traga posicionamento determinantes no
processo de especializagdo e tecnizagao de tal expressdo. Segundo o referido autor, o vocabulo
“ordenamento”, era freqlientemente encontrado no contexto de doutrinas jus politicas, sem muita
preocupagao técnica. A questdo da especializagdo e da tecnizagdo do mesmo ocorreu, consoante
Tarello, quando doutrinadores do direito atribuiram-lhe além de um adjetivo, qual seja, “juridico”, um
conceito para identifica-lo como expressao da linguagem do direito. Desse modo, aponta-se para o
“ordenamento juridico” como uma expressao cujo respectivo conceito corresponde a emergéncias
doutrinais, tendo em consideragdo as tradigdbes doutrinais nas quais tais emergéncias foram
verificadas. Por conseguinte, Tarello destaca trés trabalhos doutrinais como contribuidores no
processo de especializagao e tecnizagao do “ordenamento juridico”: o conceito atribuido por Romano,
em 1917-1918, emergente de um pluralismo institucional italiano; o atribuido por Kelsen
[Rechtsordnung], no periodo de 1925-1935, no contexto de uma doutrina germanica formalista; e, por
fim, o atribuido por Bobbio, em 1955, emergente de um normativismo italiano do segundo pds-guerra.
A propdsito: TARELLO, Giovanni. Ordinamento giuridico. In: Cultura giuridica e politica del diritto.
Bologna: il Mulino, 1988. p. 173-204. Ressalta-se que na secgdo seguinte sera abordada a
conceltuagao de tal expressao “ordenamento juridico”, atribuida por Romano.

% E conspicua a identificagdo de conceitos feitas por Romano ao desenvolver sua respectiva teoria
institucionalista, como bem expressa a seguinte citacéo, “[...] 0 conceito que nos parece necessario e
suficiente para trazer em termos exatos o conceito de direito, como ordenamento juridico considerado
no seu todo e unitariamente, € o conceito de instituicdo.” Cf..: ROMANO, Santi. O conceito de
ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 26
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juridico, justamente por ser organizado. Nesse contexto, vale destacar a maxima
preconizada pela teoria institucionalista de Romano, “Todo ordenamento juridico é
uma instituicdo e, vice-versa, toda instituicdo € um ordenamento juridico”.’' Com

esta concepcao, Reale menciona que o jurista siciliano

[...] resolve ele o fendmeno juridico no fenbmeno social-institucional e este
no fendbmeno juridico, identificando-os, visto como |nst|tU|g:ao € norma
nascem ‘uno actu’, relacionadas em ‘muatua implicagao’ [.. ]

' ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 26.
Tragando um paralelo entre a concepcgao aristotélica de direito [justo] e a concepgéo de ordenamento
juridico de Romano, alguns pontos podem ser apontados como convergentes em tais
empreendimentos. Para tanto, vale mencionar algumas contribuigbes dos ensinamentos aristotélicos
destacadas por Michel Villey ao abordar os precedentes da “Filosofia do direito dos tedlogos do
cristianismo”. Considerando o direito como um objeto de uma investigagdo, Aristoteles extraiu a
definicado do direito da experiéncia e da observagdo da linguagem, que corresponde ao reflexo da
experiéncia. Sendo que esta experiéncia colhida na natureza, a qual, conforme a concepgao
aristotélica, ndo é constituida apenas por causas matérias, mas sim também por causas finais. Cada
ser tem uma natureza, e esta corresponde ao que ele [0 ser] “deve ser”, sua forma, seu fim, ndo
limitando-se tao-somente ao seu “ser” material. A nogdo de natureza assim implica referéncias aos
fins. Nesse sentido, a observagéao da natureza do homem, leva a compreender que o fim do mesmo é
a politica. Logo, o homem é um animal politico em potencial, feito para viver em sociedade,
realizando tal finalidade de sua natureza na polis. Contudo, diversos sdo os interesses dos cidadaos
presentes nesta. O que mantém, portanto, o equilibrio entre tais cidaddos corresponde, segundo
Aristételes, ao direito [justica distributiva e justiga comutativa]. O direito assim somente pode ser
percebido em organizacdes sociais consideradas como polis. A experiéncia entdo colhida na natureza
destas, por meio do método de observagao, revela a existéncia de um direito natural [justo natural],
correspondente a um método experimental. No entanto, esta primeira manifestagcdo do direito [justo
natural] a qual se da no seio da polis, leva a algumas incertezas, uma vez que a natureza € uma
desconhecida que se busca compreendé-la por intermédio da experiéncia sensivel, bem como pela
seu carater mutavel, ou seja, a mobilidade prépria da natureza, independente de qualquer ato de
vontade, o que revela um direito por esséncia mével. Desse modo, a observagdo da natureza é
incapaz de conduzir a solugbes concretas; seu estudo corresponde apenas um primeiro momento da
elaboracdo do direito, fazendo-se necessaria a redagdo de lei precisas. Consoante a concepgao
aristotélica, entdo, a elaboragao do direito [fontes] resulta de dois momentos: um corresponde ao
justo natural [da natureza], cujo valor € universal; e, o justo positivo [da convengao], ou seja, leis de
valor local, determinadas pelo legislador ou pelo juiz, que ndo sao opostas, mas complementares ao
justo natural. As leis [direito positivo] assim exprimem e completam o justo natural. O legislador
trabalha sobre a base do justo natural ao qual acrescenta, contudo, algo de sua vontade propria
[limitada], para fazer dele um justo completo. Por conseguinte, tanto o justo natural como o justo
positivo devem ser obedecidos. Competindo aquele (direito natural), tendo em vista seu carater
mutavel, limitar e designar, respectivamente, a atuagao e os atuantes na determinagao do que vem a
se constituir como direito positivo. A propésito: VILLEY, Michel. A filosofia do direito de Aristételes. In:
A formacéo do pensamento juridico moderno. Tradugdo de Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. Primeira parte. Titulo 1. cap. 3, p. 38-66. Ver também: ARISTOTELES. Etica a
Nicomacos. Tradugdo Mario da Gama Kury. Brasilia: 4 ed. Editora Universidade de Brasilia, 2001 e,
ARISTOTELES. Politica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. Voltando-se para a questdo de apontar
para alguns pontos, ndo exaustivamente, convergentes entre a concepg¢éo aristotélica e a romaniana
de direito, pode-se identificar os seguintes: 1) ambos por meio do método de observagao identificam
o direito se manifesta em um primeiro momento dada organizagdo social, a polis de Aristételes e a
“instituicdo” de Romano; 2) para ambos, o direito ndo se esgota em normas juridicas, ou seja, em um
direito positivo [sentido tradicional], este corresponde a um segundo momento de manifestagao do
direito; 3) o legislador assim exerce a fungdo de um mediador, seja entre o direito natural [justo
natural] e a lei, conforme Aristételes, seja entre a necessidade social e a lei, segundo Romano,
estando por ambos [direito natura e necessidade] limitado. Considerando tais pontos convergentes,
pode-se perceber que a concepg¢ao romaniana de direito revela certa influencia dos ensinamentos
anstotehcos principalmente em identificar a amplitude dos contornos que definem o mesmo.
%2 REALE, Miguel. Filosofia do direito. p. 525
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O direito ndo se proporia tdo-somente a consagrar o principio da
coexisténcia dos individuos. Para Romano, o direito esta muito além, propondo-se a
consagrar principios que superam as fraquezas e limitagbes dos individuos,
concebendo entidades sociais mais poderosas e duradouras do que os individuos,
em que perpetuariam certos fins além da vida natural dos mesmos.'® Além disso,

ao que concerne a relagao direito e moral, Reale ainda destaca que

Ao ilustre jurisconsulto peninsular pareceu dispensavel, dado o plano de sua
pesquisa de natureza estritamente cientifico-positiva, propor-se o problema
do valor, dos interesses ou dos fins, mas estes resultam implicitos ou
subentendidos em um dos termos da implicagdo [muatua implicagdo entre
instituicdo e normay], cujo processo representa a dindmica do direito.'™*

O Estado e as demais entidades publicas, como foram as
Comunas, por exemplo, sdo consideradas instituicbes para Romano. Logo, providas
de um ordenamento o qual é sempre e necessariamente juridico, devido ao fato de
tais instituiches se identificarem como uma organizacdo social.'™ Dessa
observacao, o jurista siciliano deduz o corolario que fundamenta o principio que o
mesmo chama de “pluralidade de ordenamentos juridicos”. Pois, se cada instituicao
corresponde a um ordenamento juridico, havera tantos ordenamentos juridicos
quantas instituicdes.'® Haveria um conspicuo estado plural, ainda que algumas
instituicbes se integrem perfazendo outra mais complexa. Nesse sentido, alguns
ordenamentos ao mesmo tempo em que permanecem distintos sob determinados
pontos, constituem sobre outros pontos parte de uma mesma instituicdo a qual
integram, ou seja, de um ordenamento juridico maior."’

O reconhecimento desse pluralismo percebido pelo autor, se faz
cada vez mais presente nas discussdes construtoras do conhecimento juridico
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contemporaneo. O monopodlio estatal das fontes, resta desse modo

'3 ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 37
> REALE, Miguel. Filosofia do direito. p. 525. Porém, Reale entende que “Sem a indagacao da
dimensao axiolégica do fato social ndo nos parece possivel nem mesmo a correlagao pretendida por
Santi Romano entre fato institucional e norma juridica.” Vide: Idem. Ibidem., p. 526

' ROMANO, op. cit., p. 37.

"% |dem. A pluralidade dos ordenamentos juridicos e as suas relagées. In: O Ordenamento Juridico.
cap. 2. p. 02-03

*"Idem. Ibidem., p. 02

%8 Nessa perspectiva, vale citar, a titulo de exemplo, a produgdo académica sobe o “direito
alternativo”. Uma vez que este é compreendido como uma expressao do direito ndo estatal, por isso,
pertencente ao campo do pluralismo juridico. Refere-se, entdo, ao pluralismo juridico como o
fundamento tedrico para o uso alternativo do direito. Cf.: ARRUDA JUNIOR, Edmundo L. de. Direito
alternativo no Brasil: alguns informes e balagos preliminares. In: . Introducg@o a sociologia
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gradativamente profanado ou iludido.”™ A respeito desta pluralidade de
ordenamento juridicos, Paolo Grossi destaca que a mesma tem, atualmente, seu

aspecto na globalizagéo juridica. Logo,

[...] diante da impoténcia, da surdez e da lentiddo do direito oficial dos Estados,
uma auto-organizagao dos particulares, os quais, por conta propria, gragas a obra
de especialistas privados, inventam instrumentos adequado a ordenarem as suas
trocas juridicas, dando vida a um canal juridico que se coloca ao lado e escorre
junto com aquele do Estado, grevendo juizes privados cujas decisGes 0s sujeitos
se empenham em observar. 16

Nesse contexto, para Antonio Carlos Wolkmer, seguindo essa nogéao
de pluralidade enfatiza que a crise paradigmatica do modelo juridico tradicional seria
reflexo de uma cultura liberal individualista, uma vez que esta ndo mais atenderia as
necessidades fundamentais da esfera social, com seu modelo de monismo estatal
na chamada “producao do Direito”. Wolkmer, entao, propdée um novo paradigma do
direito, assim designado de “pluralismo juridico comunitario-participativo”.'®’
Ressalta-se, por ora, que o referido autor, ao fazer um resgate do “[...] periodo das
grandes e vigorosas contribuicdes doutrinarias sobre o pluralismo juridico [...]",'®2
aponta para Romano como um dos precursores de tal construcdo do conhecimento
juridico.

Ao conceber o ordenamento juridico enquanto corpo social unitario,
Romano passa a enfatizar o quao destoante sdo as demais definicdes do direito.
Definicobes as quais contemplam o ordenamento juridico apenas enquanto um
conjunto ou um complexo de normas juridicas. ' Tal fendmeno as distanciariam de

refletir a realidade. Nesse contexto, Romano mesmo que compreendendo o

juridica alternativa. Sao Paulo: Académica, 1993. cap. 12 e, PRESSBURGER, T. Miguel. Direito, a
alternativa. In: . Direito Insurgente, uma alternativa? Rio de Janeiro: Ajup. [1997] p. 21-35

' GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre o direito. p. 60

'%%dem. Ibidem., p. 60-61

%' No dizeres de Wolkmer, apresenta-se assim com tal proposta “A clara indicacdo de um novo
paradigma da validade para o Direito alicergado num certo tipo particular de pluralismo, capaz de
reconhecer e legitimar normatividades extra e infra-estatais (institucionalizadas ou néo), engendradas
por caréncias e necessidades proprias das contingéncias de sujeitos coletivos recentes, e de
apreender as especificidades das representagdes formadas juridicamente no contexto de sociedades
do Capitalismo periférico, marcadas por estruturas de igualdades periféricas e pulverizadas por
espacos de conflitos intermitentes. Cabe advertir, entretanto, que essa opg¢éao € por um pluralismo
progressista, de base democratico-participativa. Exclui-se, assim, qualquer aproximagdo com a
tendéncia de pluralismo politico e juridico, advogada pela propostas neoliberal ou neocorporativista
(..)"- In: WOLKMER, Antonio Carlos.Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no
Direito. 3 ed. rev. atul. S&o Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 77

'%2 |dem. Ibidem., p.197. Nesse sentido, ver também: CARCOVA, Carlos Maria. O pluralismo juridico
em seu desenvolvimento histérico. In: . A opacidade do direito. Sao Paulo: LTr, [1997]. p. 64-
73

'3 ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 14.
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ordenamento juridico como uma unidade em si, ndo ignora essas concepcdes
fragmentarias do direito. Por isso, tece algumas consideracdes acerca de duas
questdes relevantes ao se propor a definir o direito, a questao das normas juridicas

e a questdo da sancao juridica'®.

1.2.1 Norma juridica

A expressdo “ordenamento juridico”, por vezes, acaba por ser
utilizada de modo limitado, correspondendo apenas a idéia de regra e de norma
juridica.’® Tal fato, segundo o jurista siciliano, torna ardua a tarefa de fazer com que
tal expressao corresponda a qualquer outra no¢dao que nao seja a de norma juridica,
ainda que nao se excluisse esta daquela nocao. Por outro lado, para Romano, o
significado da expressao “ordenamento juridico”, ndo se reduz somente as normas,
mas sim se amplia a ponto destas o integrarem.

Ao entender que o ordenamento juridico corresponde a um corpo

social unitario o qual é em si e por si juridico, tal “unidade” passaria a expressar o

'** Quanto aos pontos relevantes para a definicdo do direito, Romano precisamente os abordam

como “caracteristicas formais” do direito. Pois tais pontos, conforme o referido autor, séo
freqUentemente utilizados, como caracteristicas das normas, pelas doutrinas as quais definem o
direito apenas como norma juridica. Romano assim refere-se aos seguintes pontos: objetividade da
norma e sangdo juridica. Cf.. ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O
Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 19. Vale lembrar que, por ora, quanto a referida caracteristica
formal “objetividade da norma”, serdo feitas consideragbes acerca da concepg¢ao de norma juridica
aduzida por Romano, ndo limitando-se tdo-somente a “objetividade” da mesma. Uma vez que a
%léestéo da “pbjetividade”, ja foi abordada na secgao 1.1 .1, a0 tratar-se da “objetividgde: QO direito”.

Idem. Ibidem., p. 24. No que concerne ao sentido ontologico, as normas juridicas, segundo
Romano ‘[...] sdo aquelas que, sendo elementos integrantes de uma instituigdo, podem dizer-se
institucionais. Sao frequentemente designadas com outros nomes, alguns dos quais se referem
apenas a determinadas espécies de normas, enquanto outros, embora propriamente lhes indiqguem
um género ou uma espécie, sdo, entretanto, empregados num sentido que as compreende
totalmente: assim, por exemplo, 0 nome de leis. Mais precisamente, a norma juridica ou a lei nesta
acepgcao ampla, pode ser definida como uma prescricdo ou determinagdo preventiva que concorre
para constituir a ordenagéo juridica, ou melhor, que atribui a um ou mais fatos determinado carater
juridico.” No que concerne a normas juridicas enquanto lei, vale destacar algumas consideragoes de
Romano feitas a esta. Tendo em vista os aspectos de prescrigdo e prevengao, a lei pode apresentar-
se com um carater de abstragdo por preceder ao fato a qual anuncia, bem como um carater de
novidade, sendo entdo constitutiva da ordenagao juridica, ja que estabelece prescricdes e
determinagdes antes inexistentes. Nao obstante, a mesma também pode apresentar-se como um fato
ou uma série de fatos, afastando assim o carater de abstragdo, como ocorre, por exemplo, na
formagao de um novo Estado quando implicitamente a este fato ha normas juridicas, mesmo que nao
expressas, que o realiza materialmente. Por fim, o conceito de lei pode ser ainda relativo, pois o que
€ considerado lei para dada ordenagao, pode ndo ser para outra, sendo portanto irrelevante para esta
ultima. Vide: ldem. Principios de direito constitucional geral. p. 107-108
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significado do ordenamento juridico. Esta, portanto, seria concreta e efetiva, nao
obtida por meio de um procedimento de abstracdo.'® O que a constituiria,
entretanto, algo diferente das normas juridicas, e até certo ponto, independente

167

destas. Nesse sentido, Romano afasta a possibilidade de entender o

ordenamento juridico apenas por uma das partes que no mesmo esta

compreendida, como as normas juridicas.'®®

Isso significa que, o ordenamento
juridico nao poderia ser identificado como um conjunto destas partes. Ao conceber o
direito como um “ordenamento observado”, Grossi também posiciona-se no sentido
de compreender o direito em momentos anteriores ao de tdo-somente normas
juridicas. Assim como Romano, Grossi ndo exclui estas do ordenamento juridico,
uma vez que se originam da observancia do mesmo. Portanto, “[...] o direito ndo é
imediatamente um comando, porque reside naquele mundo objetivo de posicoes,
relagbes e coordenagdes fechado em si por um valor. O direito nasce antes que a
regra; o direito ja esta na sociedade que se auto-ordena.”'®

A unidade do ordenamento juridico, para Romano, provém de uma
forca do préprio ordenamento de expansdo e de adaptacdo, mesmo que tal forca
seja latente.'® Seria o caso, por exemplo, dos conceitos substancialmente
diferentes que advém do trabalho dos hermeneutas, ao interpretarem a lei

considerando esta como inserida em uma unidade, com as demais leis."”' O que

16 ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 14.
Como bem ressalta Romano a unidade do ordenamento juridico, por ser concreta e efetiva, ndo se da
por meio de um procedimento de abstragcdo, como por exemplo, ocorre com a lei. Pois, segundo
Romano, a lei, enquanto ato de vontade emanado por dada autoridade competente, ndo € uma
volicdo concreta e em ato. Mas sim, voligao preliminar porque “[...] precede o fato juridico e ndo tem a
concrecao imediata deste Ultimo.” O carater de abstragao da lei se da justamente por ser anterior ao
fato a qual enuncia, dependendo deste fato para que a mesma se concretize. O que contrapbe a
unidade do ordenamento juridico, o qual enquanto corpo social € fato que se concretiza,
independentemente de qualquer lei para tanto. Sendo esta, portanto, tdo-somente uma das
manifestacdes do ordenamento juridico, integrando tal unidade. In: Idem. Principios de direito
constitucional geral. p. 107-108.

'*” Idem. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 16.

' ROMANO, loc. cit.

"% GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre o direito. p.19-20

' ROMANO, loc. cit.

' I1dem. Ibidem., p. 15. No tocante a unidade do ordenamento juridico, Romano menciona que esta
foi por vezes intuida na formulagdo das teorias sobre a interpretagéo das leis, no entanto, lamenta o
referido autor desta intuicao nao ter sido explorada nos demais trabalhos de definicdo do direito. Pois,
nas teorias de interpretagao das leis, estas ndo sao interpretadas de maneira isolada. Cada lei que é
emanada une-se as precedentes e ao ser interpretada, é considerada nesta unidade, neste contexto
onde esta inserida. No trabalho do hermeneuta estd uma espécie de amalgama, em considerar a lei
na sua unidade. Porém, por vezes, da interpretagao considerando o todo, pode-se trazer a discussao
um conceito substancialmente diferente, proveniente de uma forga propria do ordenamento juridico.
Sendo esta forga diversa da que as normas individuais possuem e independentemente da vontade do
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revelaria um ordenamento juridico unitario. E além disso, Romano ressalta que este
ordenamento juridico unitario é algo dos elementos materiais que o compde, como
as normas juridicas.'”? Disso resulta que, para conceber adequadamente as
“normas juridicas” na teoria institucionalista, se faz necessario antepor o conceito
unitario do ordenamento juridico.'”®

A partir de tal unidade, as normas juridicas seriam representadas
mais como um objeto e um meio da atividade do ordenamento juridico unitario a um
elemento integrante de sua estrutura. Com esta concepg¢ao romaniana, as normas
juridicas n&o seriam consideradas os unicos elementos essenciais do ordenamento
juridico, pois este, considerado na sua unidade “[...] € 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 tabuleiro xadrez”.'”* Pelo préprio significado que a
expressao “ordenamento juridico” traz consigo, o autor enfatiza que esta leva a uma
nocao muito mais ampla e anterior a que tdo-somente normas juridicas. Ainda que
por vezes estas possam coincidir com alguns aspectos essenciais do ordenamento
juridico, mas nao o Unico aspecto.'”

Devido a essa amplitude, as normas juridicas também podem ser
encaradas como uma manifestacdo do direito, no entanto, reitera-se, ndo a primeira

nem a Unica.'”® Conforme j& abordado anteriormente,’””

o direito na sua objetividade
nao corresponderia somente a norma posta, mas sim a entidade que a pde, sendo
concebido desde momentos materiais anteriores as normas juridicas. Essa
amplitude da definicdo do direito leva a entender a norma juridica como mais uma
manifestacao do direito, ndo sendo a primeira. Ao partir da no¢do de objetividade e

considerando a organizagdo como elemento integrante do conceito do direito, a

legislador que a elaborou. Cf.. ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O
Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 15

' Idem. Ibidem., p. 14

' ROMANO, loc. cit.

"7 |dem. Ibidem., p. 17.

> ROMANO, loc. cit. Quanto & compreenséo de normas juridicas como objeto € meio da atividade de
um ordenamento juridico, Romano ilustra tal entendimento mencionando que quando sao feitas
referéncias ao direito italiano ou ao direito francés, por exemplo, “[...] ndo é verdade que se tenha em
mente somente uma série de coletaneas oficiais de leis e decretos. Ao contrario, os juristas, e ainda
mais 0s nao juristas — que ignoram as definigbes do direito que mencionamos - pensam em algo mais
vivo e animado.” Advertindo ainda o referido autor “E, em primeiro lugar, a complexa e variada
organizagao do Estado italiano ou francés; os humerosos mecanismos ou engrenagens, os vinculos
de autoridade e de forga que produzem, modificam, aplicam, garantem as normas juridicas, mas que
nao se identificam com essas.” Cf.. ROMANO, loc. cit.

'8 |dem. Ibidem., p. 20

""" Refere-se a secgdo 1.1.1, do presente trabalho.
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primeira manifestacdo deste seria a instituicdo, e ndo a norma juridica’’®. A definicao
do direito, portanto, ndo se esgotaria em normas juridicas, mas também nado as
excluiria, considerando-as tdo-somente como mais uma manifestacao.

Nao obstante as observagdes feitas no sentido de que a norma
juridica possa ser considerada tanto como objeto e meio de atividade quanto como
mais uma manifestacao do ordenamento juridico, Romano, contrapondo concepgoes
formalistas do direito, ressalta que o que tornaria uma norma “uridica” seria a
organizacdo, e ndo os aspectos extrinsecos que a envolvem.'”® Por isso, a primeira
posi¢ao do direito ndo poderia ser determinada por uma manifestacao tardia deste,
tal como a norma juridica. Para Romano, onde ha um ente social organizado, ou
seja, uma instituicao, logo ha direito, desse modo, “O direito ndo pode ser somente
norma posta pela organizagdo social, como freqlentemente se afirma, mas é a
organizagdo social que, entre as suas outras manifestacbes, pde também a
norma”.'® Contudo, esta organizagdo ndo poderia ser confundida como uma norma
ou um conjunto de normas. Uma vez que pode ser anterior a esta ou posterior,

ligando-se a mesma.'®

O carater juridico de uma norma, enfim, deve ser encontrado
ja na instituicdo, a qual ndo poderia atribuir tal carater a norma, se ndo o possui-se,

ou seja, se a instituigdo nao fosse identificada com o préprio direito.

'”® ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 38
"Nesse passo, Romano adverte que para algumas daquelas concepgoes, ditas formalistas, que
definem o direito apenas como norma juridica, o que diferencia o direito das demais normas é
justamente suas caracteristicas formais, ou seja, a juridicidade de uma norma se da devido aos
aspectos extrinsecos desta, ao seu involucro e ndo aos aspectos intrinsecos desta, a sua substancia.
De modo que o direito pode assim ser considerado mais como forma a norma. Cf.: Idem. Ibidem., p.
18
'8 1dem. Ibidem., p. 43. Concernente a este entendimento de Romano, de que o direito ndo se
resume a norma juridica posta, ou seja, ao direito posto por dado ato de vontade, vale, por ora, voltar-
se a observagao feita por Tarantino no sentido de que “Il carattere di involontatieta del diritto
romaniano a deducibile dal principio secundo cui norme giuridiche sono solo quelle norme che fano
parte e sono espressione dellistituzione. Particularmente, nella concezione romaniana del diritto le
norme si distinguono in norme che nascono insieme e contemporaneamente con l’istituzione, le quali,
come tali, sono ius involuntarium, puramente e semplicemente, e norme che durante la vita
dellistituzione, sono emesse da appositi organi. Queste, essendo emanate attraverso una procedura
determinata, si presentano come atti di volonta, ma in sostanza, sono volota del legislatore, non per
acquistare efficacia, mas per essere maggiormente conosciute.” In: TARANTINO, Antonio. La teoria
della necessita nell’ordinamento giuridico: interpretazione della dottrina di Santi Romano. 21.
Enfim, “[...] o aspecto normativo do direito est4d estreitamente conjugado com seu aspecto
institucional, e este Ultimo, mesmo quando ndo é cronologicamente anterior, € sempre logicamente
preponderante e decisivo, ja que é aquele que imprime a cada uma das normas o carater juridico: as
normas juridicas sdo as normas emanadas, ou, se ndo emanadas, protegidas e tuteladas pela
instituicao, isto €, normas institucionais.” In: ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional
%?ral. p. 73. . o .
Idem. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 44.
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1.2.2 Sangéo juridica

No mesmo passo em que a “norma juridica” € merecedora de uma
outra concepc¢ao, a partir da unidade do ordenamento juridico na qual esta integra, a
“sancao juridica” apresenta-se como uma questdo também merecedora de
consideragbes por Romano, no ambito da teoria institucionalista. Devido a sua
freqiiente mengao nas demais definicdes reducionistas, o jurista siciliano igualmente
atribui a “sancao juridica” um outro sentido consoante a nogdo do ordenamento
juridico como uma unidade'®.

O ordenamento juridico, ndo obstante o fato de corresponder a um
corpo social unitario o qual € em si e por si juridico, justamente por ser organizado,
pode também corresponder a uma “forca”.'® Forga a qual, ainda que latente, atua
de modo indireto sendo “[...] garantia pratica que ndo da lugar a nenhum direito
subjetivo e, deste modo, a nenhuma norma da qual tal direito advenha, freio inato e
necessario do poder social.”'® Desse modo, a sangao juridica ndo estaria contida ou
ameagada em alguma norma especifica. Mas, sim, seria imanente, objetivamente,
no préprio ordenamento juridico unitario.®®

Por conseguinte, Romano refere-se a alguns entendimentos que
acabam por favorecer sua no¢ao de que a sangao juridica ndo seria um elemento
necessario e essencial do direito, enquanto norma juridica. Como também,
favoraveis até mesmo sua nocdo de que o direito ndo identificar-se-ia com as
normas, esgotando-se nestas. O autor refere-se aqueles entendimentos no sentido
de que a sangao consistiia em um elemento ou uma caracteristica do direito,

enquanto norma juridica, bem como de que o direito consistiria em uma adigéo de

'82 Cabe ressaltar que Romano ao abordar esta segunda questdo, o da “sancao juridica”, adverte que

“Aqui ndo é o caso de mencionar as muitas questées sobre o que deve ser entendido por sangao, e,
conseqlientemente, examinar se é oportuno substituir tal palavra por qualquer outra que nos fornega
melhor conceito: se & possivel falar de uma obrigatoriedade irrefragavel do direito; se trata-se de uma
coagao ou, como alguns preferem dizer, co-atividade; se, ao contrario, baste, como acreditamos, uma
simples garantia, direta ou indireta, imediata ou mediata, preventiva ou repressiva, segura ou
somente provavel, e conseqlientemente incerta, j& que é, em certo sentido, pré-ordenada e
organizada no mesmo edificio do ordenamento juridico.” Cf.: ROMANO, Santi. O conceito de
%rsdenamen.to juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 22.

Idem. Ibidem., p. 23
' ROMANO, loc. cit.
'8 Nesse sentido, pode-se mencionar, a titulo ilustrativo, as leis do campo do direito constitucional.
As quais, conforme Romano, sdo leis cuja garantia de observanica “[...] € somente aquela que
decorre do fato de que sdo elementos de uma instituicdo, a qual € imanente, mesmo latente, uma
forga de coergdo, mesmo que seja indireta ou apenas moral.”
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normas a outras que ameacem sang¢ao, uma vez que ao se afirmar que a sangao é
um elemento do direito, enquanto norma juridica, levaria ao entendimento de que o
direito ndo se esgota nestas. Expressaria, por outro lado, o sentido de que as
normas juridicas “[...] sdo ligadas, ou melhor, suspensas, por outros elementos de
onde advém a sua forca.”'® Tais elementos se fariam presentes em momentos
anteriores as normas juridicas, fomentando a ampla definicdo do direito, ndo o
reduzindo somente as normas.'® Essa forca se manifestaria em momentos
anteriores ao da manifestacdo do direito, por meio de normas juridicas. Conforme
mencionado anteriormente, para Grossi o direito corresponderia a um “ordenamento
observado”, e ndo um comando a ser obedecido. Segundo o mesmo autor, a
observancia refere-se a uma tomada de consciéncia, uma aceitagdo mais ativa,
diferentemente da obediéncia, uma aceitagdo passiva. De modo que a san¢ao nao
consiste em um elemento necessario e essencial ao direito, a sua observancia, o
que vai ao encontro do posicionamento de Romano. No dizeres de Grossi, “A assim
chamada “sancao”, definivel como a medida colocada em ato para castigar a
inobservancia, € somente um expediente estranho a estrutura do direito, a sua

fisiologica”. Grossi, entdo, adverte que

No6s somos muito freqlientemente ofuscados por aquilo que acontece no
Estado, que é um ordenamento autoritario, onde o direito se deforma em
comando e onde o evento terrivel da sancdo é uma espécie de apéndice
normal do comando, tdo normal a ponto de fazé-la tornar-se parte integrante
desse comando. Mas trata-se de apéndice e que tem como objeto um
evento absolutamente hipotético: a possivel inobservancia.'®

7

A partir da consideragdo, de que a sangdo nao é elemento
necessario da norma juridica, fica claro, portanto, a compreensao das espécies de
normas juridicas, destacadas por Romano, segundo a categoria da
obrigatoriedade.'® Justamente porque, ainda que indiretamente todas as normas
juridicas, segundo o referido autor, seriam obrigatérias. O que pode ocorrer, no

entanto, é distincdo quanto ao grau de tal obrigatoriedade, “absolutas ou cogentes” e

'8 ROMANO, Santi. O conceito de ordenamento juridico. In: O Ordenamento Juridico. cap. 1. p. 22-
23.

'” ROMANO, loc. cit.

'8 GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre o direito. p. 24-25

'8 Ao versar sobre as varias espécies de normas juridicas, Romano as distingue conforme as
seguintes categorias: quanto a fonte, quanto ao contetudo, quanto a obrigatoriedade, quanto a
extensdo e quanto a hierarquia. In: ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. p.
109-113.
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