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RESUMO

A tese apresenta uma hipétese para a superagcdo da incompreensao atual
relativa a diversidade de fundamentos do direito privado, defendendo a viabilidade
de compatibilizacdo da justica comutativa e da justica distributiva como formas de
compreensao das bases dos institutos juridicos de direito privado. O trabalho avalia
as teorias formalistas, funcionalistas sociais e funcionalistas econémicas do direito
privado e detecta um elemento compartilhado por todas: a teoria da justica. O
problema central identificado decorre da perda gradativa da relacdo do direito com a
teoria da justica aristotélico-tomista operada paulatinamente a partir da Escola
Moderna do Direito Natural. A desconexao entre justica e direito, mesmo mantendo
uma relacdo esporadica com a justica particular, determinou a erradicacdo do
sentido essencial da justica geral das analises jusprivatistas. A hipotese analisada
defende que o resgate da justica geral, transformada em justica social na
modernidade, pela nova ordem centrada na igual dignidade humana,
consubstanciada através da garantia das capacidades humanas basicas, permite
compreender que o direito privado € caracterizado por relagcdes horizontais de
direitos e deveres entre particulares que séo racionalmente entendidos nos termos
da justica particular (comutativa e distributiva) ordenada pela justica social da igual
dignidade e reconhecimento e institucionalizada a partir da Constituicdo e dos

direitos fundamentais.

Palavras-chave : direito privado — justica — dignidade — constituicdo — direitos -

fundamentais — funcionalismo — formalismo.



ABSTRACT

The thesis presents a hypothesis to overcome the current misunderstanding
related to the diversity of private law beddings, defending the viability of reconciliation
of commutative justice and distributive justice as a way to understand the basis of the
legal institutions of private law. The study evaluates the formalist, social functionalist
and economic functionalist theories of the private law and detects an element shared
by all of them: the theory of justice. The identified central problem results from the
gradual loss of the relation between law and the Aristotelian-Thomist theory of
justice, gradually operated from the Modern School of Natural Law. The
disconnection between justice and law, despite keeping a sporadic relation with the
particular justice, determined the eradication of the essential meaning of the general
justice of the jusprivatists analyses. The analyzed hypothesis defends that the rescue
of general justice, transformed into social justice in modern days by the new order
centered in the equal dignity of the human being, materialized through the guarantee
of the individual basic capacities, allows us to understand that private law is
characterized by horizontal relations of rights and duties between individuals who are
rationally understood in terms of particular justice (commutative and distributive),
commanded by social justice of equal dignity and recognition and institutionalized by

the Constitution and the civil rights.

Keywords: Private law -Justice -Dignity -Constitution — Civil Rights -Functionalism -

Formalism.



RESUME

La thése présente une hypothese pour le surpassement de lincompréhension
actuelle concernant la diversité de fondements du droit privé, en défendant la viabilité
de compatibiliser la justice commutative et la justice distributive comme des formes
de compréhension des bases des instituts juridiques de droit privé. Le travail évalue
les théories formalists, fonctionalists sociaux et fonctionalists économiques du droit
privé et détecte un élément partagé par toutes: la théorie de la justice. Le probleme
central identifié s'écoule de la perte graduelle de la relation du droit avec la théorie
de la justice aristotelique-tomiste opérée graduellement par I'Ecole Moderne du Droit
Naturel. La déconnexion entre justice et droit, méme en maintenant une relation
sporadique avec la justice particuliere, a déterminé I'éradication du sens essentiel de
la justice générale des analyses du droit privée. L'hypothese analysée défend que le
sauvetage de la justice générale, transformée en justice sociale dans la modernité,
par le nouvel ordre centré dans I'égale dignité humaine, consolidée a travers la
garantie des capacités humaines basiques, permet de comprendre que le droit privé
est caractérisé par des relations horizontales de droits et de devoirs entre des
particuliers qui sont rationnellement compris dans les termes de la justice particuliere
(commutative et distributive) commandée par la justice sociale de I'égale dignité et

reconnaissance et institutionnalisée par la Constitution et les droits fondamentaux.

Mots-clés : droit privé -justice -dignité -constitution -droits fondamentaux

functionalisme -formalisme.



RESUMEN

La tesis presenta una hipétesis para superacion del actual malentendido a respecto
de la diversidad de fundamentos del derecho privado, defendiendo la viabilidad de
compatibilizacion de la justicia conmutativa y de la justicia distributiva como formas
de comprension de las bases de los institutos juridicos de derecho privado. El rabajo
evalla las teorias formalistas, funcionalistas sociales y funcionalistas econémicas el
derecho privado y apunta un elemento compartido por ellas: la teoria de la justicia. El
problema central identificado decore de la perdida gradual de la relacion entre
derecho y teoria de la justicia aristotélico-tomista operada paulatinamente desde la
Escuela Moderna del Derecho Natural. La desconexién entre el derecho y la justicia,
mientras se pueda decir que esporadicamente se mantiene a respecto del concepto
de justicia particular, fue determinante para el término de lo sentido esencial de la
justicia general en los andlisis jusprivatistas. La hipétesis analizada defiende que el
rescate de la justicia general, transformada en justicia social en la modernidad, el
nuevo orden centrado en la dignidad humana, respaldado por la garantia de las
capacidades humanas basicas, permite comprender que el derecho privado se
caracteriza por relaciones horizontales y deberes entre particulares que son
razonablemente entendidos en términos de justicia en particular (conmutativa y
distributiva) ordenados por la justicia social y el reconocimiento de la igual dignidad y

institucionalizado por la Constitucion y los derechos fundamentales.

Palabras-llave: derecho privado -justicia -dignidad — constitucién -derechos

fundamentales -funcionalismo -formalismo.
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INTRODUCAO

Imagine que um dado Estado institua que o critério de distribuicdo de direitos
de propriedade imovel ocorrerd com base na etnia. Os direitos de propriedade sobre
bens imoOveis seriam acessiveis somente aos individuos de determinada etnia. O
esquema distributivo iria poder funcionar maravilhosamente bem, caso todos
aceitassem ou se resignassem com essa situagdo. Toda a propriedade imével seria
dividida entre os membros de uma etnia especifica. Estaria aplicada a racionalidade

distributiva de forma plena! Mas haveria justica distributiva?

Imagine, ainda, que, em um dado Estado, se estabeleca que todos sao
absolutamente livres no sentido de disposicdo de seu corpo. Imagine agora que,
com base nessa liberdade, contratos sédo celebrados para aquisicdo de oOrgaos
humanos, de rins, cérneas e, inclusive, coracfes. As pessoas contratariam,
receberiam o pagamento (provavelmente de forma antecipada no caso dos
fornecedores de coracdes) e entregariam seus 0Orgdos, cumprindo exatamente o
contratado. A racionalidade comutativa teria sido efetivada plenamente! Contudo,

haveria justica comutativa?

Agora, guarde e reflita sobre essas questdes durante a leitura deste estudo,
para que seja possivel retomar essas indagacdes quando do capitulo final definidor
da tese que sera aqui defendida.

Em carater pratico, € também relevante a avaliacdo de uma importante
decisdo do tribunal brasileiro com maior poder jurisdicional. Nesse sentido, o

Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.934-2



Distrito Federal', através de seu 6rgdo pleno, percebeu uma questdo central para a
compreensao da relagcdo da Constituicdo Federal com o direito privado. A Corte
Maior brasileira analisou o tema da funcéo social no direito privado e acabou por
fornecer subsidios para uma melhor analise dos fundamentos do direito privado a
partir da Constituicdo. Da questdo juridica apresentada e decidida pelo Supremo
Tribunal Federal, o presente trabalho buscara fundamentos ndo somente tedricos,
mas praticos, que possam confirmar a hipotese inicial da necessidade da
compreensao da teoria complexa da justica para fins de explicitacdo e ilustracédo da

racionalidade do direito privado conforme a Constituicdo Federal.

A questao juridica paradigmatica analisada pela Corte Suprema do Brasil teve
por conteudo a constitucionalidade de alguns dispositivos da recente legislacdo de
liquidac&o e recuperacéo de empresas®. As questdes juridicas centrais tratavam de
trés temas: 1) a exigéncia de lei complementar para disciplina de créditos
trabalhistas em liquidacdo ou recuperacéao judicial; 2) a auséncia de sucessao dos
créditos trabalhistas em liquidacdes; e 3) a possibilidade de qualificacdo de parte
dos créditos trabalhistas como preferenciais (até o valor de 150 salarios minimos
nacionais), sendo a outra parte desses mesmos créditos classificada como créditos
quirografarios.> Os temas citados foram decididos, principalmente, pela analise da

' EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 60, PARAGRAFO UNICO,
83, | E IV, ¢, E 141, Il, DA LElI 11.101/2005. FALENCIA E RECUPERACAO JUDICIAL.
INEXISTENCIA DE OFENSA AOS ARTIGOS 1°, Il E IV, 6°, 7° I, E 170, DA CONSTITUICAO
FEDERAL de 1988. ADI JULGADA IMPROCEDENTE. | -lnexiste reserva constitucional de lei
complementar para a execucdo dos créditos trabalhistas decorrente de faléncia ou recuperacgao
judicial. 1l -Nao héa, também, inconstitucionalidade quanto a auséncia de sucessdo de créditos
trabalhistas. Il -lgualmente ndo existe ofensa a Constituicdo no tocante ao limite de conversédo de
créditos trabalhistas em quirografarios. IV -Diploma legal que objetiva prestigiar a funcdo social da
empresa e assegurar, tanto quanto possivel, a preservacao dos postos de trabalho. V — Acdo direta
julgada improcedente. (Supremo Tribibunal Federal, A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°3934-2 —
DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewndowski, pub. 06/11/09).

?Lei n. 11.101 de 2005.

®0s dispositivos alegadamente inconstitucionais séo:

Art. 60. Se o plano de recuperacéo judicial aprovado envolver alienacdo judicial de filiais ou de
unidades produtivas isoladas do devedor, o juiz ordenara a sua realizacdo, observado o disposto no
art. 142 desta Lei.

Paragrafo Gnico. O objeto da alienagéo estara livre de qualquer énus e ndo havera sucessao do
arrematante nas obrigac6es do devedor, inclusive as de natureza tributaria, observado o disposto no
8 10 do art. 141 desta Lei.

Art. 83. A classificacdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

| — os créditos derivados da legislacdo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinqlienta) salarios-
minimos por credor, e os decorrentes de acidentes de trabalho;

[...]

VI — créditos quirograféarios, a saber:



funcdo social da empresa em expressa relagdo com a funcdo social da propriedade
e do contrato, combinada com os principios da livre-iniciativa, da valorizagdo do
trabalho e, principalmente, da dignidade da pessoa humana®. A deciséo, por
conseguinte, fornece subsidios e autoridade para discussdo, em termos
constitucionais, dos casos situados no limiar entre o direito publico e o direito
privado, baseados em fundamentos de justica comutativa, distributiva e justica

social.®

Como pode a fungédo social da propriedade, do contrato e da empresa
fundamentar uma decisdo contraria aos interesses de um grupo (trabalhadores)
qualificado como fragil na sociedade? A funcdo social ndo preconiza justamente a
protecdo do mais fraco e o equilibrio de poder nas relacdes sociais? A presente tese
parte da premissa de que a doutrina atual jusprivatista, tanto formalista/voluntarista
guanto funcionalista social ou econémica, ndo apresenta uma explicagdo adequada
para essa questdo e, diante dessa auséncia, objetiva esclarecer o problema com
base no debate contemporaneo sobre o papel da teoria da justica e da Constituicao

no estudo do direito privado.®

[-]
c) os saldos dos créditos derivados da legislagcao do trabalho que excederem o limite estabelecido no
inciso | do caput deste artigo;

[..]
Art. 141. Na alienacdo conjunta ou separada de ativos, inclusive da empresa ou de suas filiais,
promovida sob qualquer das modalidades de que trata este artigo:

Il — o objeto da alienacéo estara livre de qualquer 6nus e ndo havera sucessédo do arrematante nas
obrigagGes do devedor, inclusive as de natureza tributaria, as derivadas da legislacédo do trabalho e
as decorrentes de acidentes de trabalho.

[...]

4 0s dispositivos supostamente violados pela Lei 11.101/2005 sdo os artigos 19, lll e IV; 62; 72, | e 170,
VI, da Constituicdo Federal.

> Importante referir que, até o momento de finalizagdo desta tese, a decisdo analisada n3o havia
transitado em julgado em virtude de interposi¢cdo de dois embargos de declaragao e, posteriormente,
dois agravos regimentais, sendo que o ultimo andamento informa que um dos agravos regimentais
interposto foi julgado e teve seu provimento negado (decisdo publicada em 31/03/2011).

® Como demonstra Claudio Michelon, ndo se esta a defender a justica como fundamento de validade
do direito, mas como critério de avaliacdo do direito justo. “There is a conceptual connection
between positive law and justice and, more specifically, particular justice, which has by and large
eluded legal theorists. That connection runs in the opposite direction to the one legal theorists are
most familiar with. The argument | put forward here does not aim at proving that justice is (or is not)
conceptually necessary for law to be e.g. valid, authoritative, binding, obligatory, an aspect of
practical reason, etc. Instead | argue that positive law is a necessary condition for arguments invoking
particular justice to make sense. To put it more generally, in matters pertaining to particular justice,



O trabalho retoma algumas questbes anteriormente analisadas pelo seu
autor’: o direito privado tem objeto especifico, diverso do direito publico?® O direito
privado tem uma finalidade propria? Tal finalidade poder ser compreendida como a

n9

garantia da manutengcdo de uma “igual liberdade™ aos participantes de relacdes

privadas?

A andlise aqui desenvolvida pretende, fundamentadamente, apresentar uma
resposta a essas questdes. Contudo, como sera demonstrado, essa finalidade
central do direito privado é complementar a uma finalidade antecedente,
constituindo-se como dependente da definicdo do que consiste hdo somente uma

»10

“igual liberdade”, mas, sim, uma “igual dignidade™ em um dado ordenamento

which include both commutative and distributive justice, positive law is a condition for moral
arguments to make sense.” (MICHELON, Claudio. The Virtuous Circularity between Positive Law and
Particular Justice. Working Paper Series, University of Edinburgh, School of Law. n. 2011/11, 2010. p.
1. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1791807>. Acesso em: 18 nov. 2010.).

7 Fundamentos da responsabilidade Civil pelo fato do produto e do servico: um debate juridico-
filosofico entre formalismo e funcionalismo no direito privado.

¥ Nesse aspecto da divisdo entre publico e privado, interessante, desde ja, citar a obra fruto do debate
entre professores das universidades de Paris Il e Oxford: “En fin de compte, Il apparit qu’une vraie
convergence est um train de s’établir, Iés deux droits tendant vers une position médiane dans laquelle
La division du droit public et du droit prive n’est ni fanatiquement défendue, ni agressivement
dénnoncée, mais simplement considérée comme pertinente et moyennement riche de substance a
La fois”. FREEDLAND, Mark e AUBY, Jean-Bernard. The Public Law/Private Law, Une entente assez
cordiale? La distinction Du droit public et du droit prive: regards frangais et britanniques.
Oxford/Portland: HART Publishing, 2006. p. 07.

° 0 sentido de igual liberdade é o extraido da analise de Richard Wright: “There are two principal
types of moral teories. The first 'corporate welfare' types identifies the good with the corporate or
aggregate welfare of the community or society as a whole, while the second 'equal individual
freedom' type identifies the good with the equal freedom of each individual in the community or
society”. (WRIGHT, Richard W. Right, justice and tort law. In: PHILOSOPHICAL Foundations of Tort
Law. Oxford: Oxford University, 2001. p.161).

90 sentido de igual dignidade aqui defendido se vincula a anélise de Martha Nussbaum sobre a
compreensao da dignidade humana a partir da perspectiva das capacidades humanas, que teria sido
fruto de uma tradicdo iniciada com os gregos: “For several centuries, an approach to the foundation
of basic political principles that draws its key insights from Aristotle and the ancient Greek and
Roman Stoics has played a role in shaping European and American conceptions of the proper role of
government, the purpose of constitution-making, and the nature of basic constitutional entitlements.
This normative approach, the ‘Capabilities Approach’ (CA), holds that a key task of a nation’s
constitution, and the legal tradition that interprets it, is to secure for all citizens the prerequisites of a
life worthy of human dignity — a core group of “capabilities” — in areas of central importance to
human life”. (NUSSBAUM, Martha C. The Supreme Court 2006 Term Foreword: Constitutions And
Capabilities: “Perception” Against Lofty Formalism. Harvard Law Review, v. 121:4, [s.d.]. p. 7)



constitucional. Tal conceito de “igual dignidade” sera definido aqui como um nucleo
de direitos e deveres fundamentais que iguala e dignifica os membros de uma
comunidade constitucional através da garantia das condicbes basicas para o

desenvolvimento das capacidades humanas basicas.

A tese que aqui se apresenta visa a compreender quais sdo as teorias que
atualmente dominam a analise do direito privado, suas caracteristicas e
incompletudes, para, posteriormente, defender a possibilidade de uma teoria que
explique a efetiva racionalidade pratica do direito privado nos termos da teoria da
justica a luz da Constituicdo Federal Brasileira. Mais especificamente, a tese
defendida esta baseada no argumento central de que o direito privado somente pode
ser entendido pela sua racionalidade através da compreensao da teoria da justica
em termos mais complexos do que aqueles que estdo sendo elaborados no debate
atual centrado na dualidade justica comutativa-justica distributiva. O argumento
principal visa a esclarecer que, somente através da retomada da importancia da
justica geral — mais especificamente de sua versdo contemporanea como justica
social — definidora de uma “igual dignidade” em termos de direitos e deveres
fundamentais numa dada sociedade, € possivel compreender o papel da justica
comutativa (corretiva/sinalagmatica)'* no direito privado, bem como a possibilidade a
necessidade de implementacdo de uma racionalidade nos termos da justica
distributiva para alguns institutos do direito privado em determinados contextos
sécio-econdmicos em que a racionalidade comutativa fere as bases fixadas pela

justica social a partir da Constituicao.

A teoria e a filosofia do direito tém hoje o tema como uma questéo relevante.
Basta analisar a producédo académica das ultimas trés décadas — que sera abordada
ao longo desta tese -voltada para a discussao sobre a tensdo entre a justica
comutativa e a justica distributiva como racionalidades conflitantes na busca do

entendimento do direito privado. O debate, ainda, como sera observado, recebe

10 trabalho utiliza, principalmente, a denominac3o justica comutativa como abrangendo a justica
corretiva e a justica sinalagmatica, eis que a tradicdo dos estudos da justica, a partir dos escritos de
Tomds de Aquino, tendeu a seguir essa denominacgdo, sendo que ela se apresenta como mais
funcional aos objetivos deste estudo por englobar duas formas de justica: corretiva e sinalagmatica.
O tema, apesar de ndo ser o foco da presente tese, é desenvolvido com mais detalhe no ponto 1.1
infra.



diversa nomenclatura, assim como diferentes contornos, dependendo do contexto
em que é travado®. Além da dicotomia justica comutativa-justica distributiva, fala-se
do formalismo (estruturalismo) em contraposicdo ao funcionalismo; nos Estados
Unidos da América, desenvolve-se a controvérsia da Law and Economics® contra as
teorias centradas na concepcdo de Fairness™. No Brasil, a dicotomia apresenta-se
mais bem delineada pela contraposi¢céo entre uma analise voluntarista, que preserva
uma ideia da tradicéo liberal dogmatica de direito privado nos termos desenvolvidos
no século XIX, em conflito com uma visdo da funcionalizacdo social nos moldes do

chamado Direito Social, que finca origem no coletivismo europeu.™

O tema ganha especial relevancia no Brasil diante de um quadro de normas
constitucionais e de direito privado que expressamente determinam a
funcionalizac&o dos institutos de direito privado, interpretados segundo uma diretriz
constitucional de protecdo a dignidade humana, liberdade, igualdade e
solidariedade, como bem ilustra a decisdo paradigmatica da ADI n° 3.934-2, aqui
analisada. Tal contexto de producdo de normas funcionalizantes é propicio, por
conseguinte, para o objetivo que aqui se apresenta, haja vista que a Constituicdo
Federal, o Cddigo de Defesa do Consumidor, o Cadigo Civil e a Lei de Liquidacédo e

2 Necessario destacar que os debates mencionados n3o guardam identidade de contetdo e de
temas, mas correlacionam-se na questdo central de uma visdo centrada numa analise mais formal ou
mais funcional, ou com algumas variacdes de funcionalidades.

B Direito e Economia, também tratada por alguns académicos como Economics Analisys of Law
(Analise Econémica do Direito). Vide definicdgo de MERCURO E MEDEMA: “Today, Law and Economics
can be defined as the application of economic theory (primarily microeconomics and the basic
concepts of welfare economics) to examine formation, structure, processes, and economic impact of
Law and legal institutions”. (MERCURO, Nicholas & MEDEMA, Steven G. Economics and the Law:
From Posner to Post-modernism. Princeton: Priceton University Press, 1997. p. 4).

1 Assim mapeia a controvérsia o Professor de Yale, Jules Coleman, no que se refere a andlise do
instituto da Responsabilidade Civil: “In contemporary tort theory, both economists and moralists
advance the view that tort law can be understood as the embodiment of one fundamental,
overarching principle. For economists it is the principle of efficiency.' For some moralists, like George
Fletcher, it is the principle of reciprocity of risk. While for others, like Richard Epstein, it is the
principle of causal responsibility. In contrast, | reject the idea that the practice can be understood as
a unified whole and argue that tort law implements a variety of different principles and policies.
Some of these are economic in nature, others moral. In this Essay, | develop the underlying moral
principle involved in tort law-the principle of corrective justice.” (COLEMAN, Jules. The Mixed
conception of Corrective Justice. 77 lowa Law. Rev. p. 427, 1991-1992. p. 427).

> Em Portugal, a dicotomia é profundamente analisada pela obra de Castanheira Neves
(CASTANHEIRA NEVES, A. Entre o legislador, a sociedade e o juiz ou entre sistema, fungdo e problema
— modelos actualmente alternativos de realizacdo jurisdicional do direito. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, v. LXXIV, 1998.).



Recuperacédo de Empresas, entre outras, recebem nova interpretacdo, que, segundo
0 estagio da doutrina atual, define uma tendéncia de migracdo de uma concepc¢éo
formalista estritamente centrada na justica comutativa para uma compreensao
preponderantemente coletivista da funcionalizacdo social do direito privado.
Ademais, em outros sistemas, como 0 norte-americano, destaca-se uma
funcionalizacdo econdmica'®. A tese, nesse aspecto, visa a contribuir para uma
melhor compreensdo desse fendbmeno de funcionalizacdo, possibilitando uma
melhor pratica do direito privado e de seus institutos caracteristicos. Nesse

compasso, é relevante destacar o ensinamento de Norberto Bobbio:

Se aplicarmos a teoria do direito a distincdo entre a abordagem
estruturalista e a abordagem funcionalista, da qual os cientistas sociais
fazem grande uso para diferenciar e classificar suas teorias, ndo resta
davida de que, no estudo do direito em geral (a que se ocupa a teoria geral
do direito), nesses Ultimos cinglienta anos, a primeira abordagem
prevaleceu sobre a segunda.17

Contudo, nem todos sao acordes com essa ideia de recuperacao da
compreensao da dicotomia entre forma (estrutura) e funcao (finalidade) centrada nas
concepgOes de justica, com base na tradicdo classica, nos termos de uma analise
que transita entre racionalidades comutativa e distributiva, preferindo uma
compreensao preponderantemente sociologica, ao atribuir a0 movimento chamado
de Direito Social — o qual tem origem principal na sociologia solidarista de Hegel,
Comte, Durkheim, Jhering e Duguit - o papel central na compreensdo da
racionalidade desse fenbmeno de funcionalizacdo. Ademais, mesmo admitindo a
importancia da doutrina solidarista e do Direito Social, principalmente em analises
socioldgicas, a recuperacdo das noc¢les de razdo préatica e justica ndo pode ser

* Também nos E.U.A., a funcionalizagdo social estd presente, como exemplifica a andlise de
Alexander, Gregory S.: “l argue that American property law, both on the private and public sides,
includes a social-obligation norm, but that this norm has never been explicitly recognized as such nor
systemically developed. | argue that a proper understanding of the social obligation explains a
remarkably wide array of existing legal doctrine in American property law, ranging from the power of
eminent domain to the modern public trust doctrine. In some cases, social obligation reaches the
same result as law and economics, but in other cases it does not. Even if it reaches the same result as
law and economics, social obligation theory provides a superior explanation”. (ALEXANDER, Gregory
S. The Social-Obligation Norm in American. Property Law. Cornell Law Faculty Publications, Cornell
Law Library Year 2009, Cornell Law Review, v. 94, ago. 2009. p. 745.).

7 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela
Baccacia Versiani; ver. Orlando Seixas Bechara, Renata Negamine, Barueri, SP: Manole, 2007. p. 53.



by

realizada a margem da filosofia classica, especialmente da tradicdo aristotélica,
como serd demonstrado neste trabalho. Dai por que ndo € possivel afastar da
analise do fenbmeno da funcionalizacdo a teoria da justica e sua relacdo com o
direito privado, ainda que, mais uma vez, reconhecendo as conquistas do
movimento do Direito Social, da Analise Econbmica do Direito e mesmo do

Formalismo Voluntarista.

O debate esta aberto e tal abertura pode ser explicada pela diversidade das
premissas que principiam as diversas constru¢cdes teodricas. Imprescindivel, nesse
contexto, definir as premissas que sustentam a presente tese e que serao
desenvolvidas ao longo do trabalho: 1) a teoria da justica, nos termos da tradicdo do
pensamento ocidental, tem uma complexidade para além da dicotomia justica
comutativa e justica distributiva, essencial para a compreenséo da racionalidade do
direito privado; 2) a complexidade é relevante para o entendimento do direito
privado, pois tanto a justica comutativa quanto a justica distributiva sdo espécies da
justica particular, que, por sua vez, € complementar, eis que parte da justica geral,
modernamente, social; 3) a justica e a justica social constituem conceitos centrais
para o direito e, consequentemente, para o direito privado, consoante, inclusive,
expressa previsdo normativa insculpida na Constituicdo Federal Brasileira'®; 4) o
carater complementar entre a justica social e a justica particular (comutativa e
distributiva) é reforcado pela prépria norma constitucional, sendo que essa norma
acaba por conformar juridicamente a precedéncia da justica social em relacdo a
particular e as situacdes em que deve prevalecer a justica comutativa e aquelas nas
quais a racionalidade da justica distributiva deve, excepcionalmente, preponderar no
direito privado, de forma a fornecer uma justica substantiva que permita a
compreensao da modulagcdo entre justica comutativa, justica distributiva e justica
social nos diversos institutos de direito privado.

A tese desenvolvida assemelha-se, em varios aspectos, a analise proposta

por Castanheira Neves sobre os modelos alternativos de exercicio jurisdicional do

' 0 Preambulo da Constituicdo Brasileira estabelece que a justica constitui um dos valores centrais,
conjuntamente com a harmonia social e a liberdade. O valor da justica, nos dispositivos
constitucionais seguintes, acaba por referir a justica social, o que demonstra a primazia desse sentido
de justica para o ordenamento juridico.



direito. As semelhancas residem justamente na proposicdo da existéncia de trés
modelos fundamentais de compreenséao do direito em termos tedricos na atualidade,
que, na visdo do jurista lusitano, seriam: o normativismo legalista, o funcionalismo
juridico e o jurisprudencialismo. Apesar de essa divisdo proposta ndo se vincular
diretamente aos sentidos de justica como defendido neste trabalho, ela € vélida no
sentido de identificacdo dos modelos apresentados nos trés capitulos da tese: o
primeiro capitulo sobre o formalismo fundado na justica comutativa; o segundo
capitulo apresentando o funcionalismo e sua racionalidade, principalmente,
distributiva e o terceiro baseado na visdo constitucional centrada na justica social e
na “igual dignidade”. Nesse aspecto, interessante referir as relevantes palavras do

professor portugués:

Os modelos em causa s&o trés — julgo ndo errar muito nesta conclusdo. Sao
eles o normativismo legalista, o funcionalismo juridico e o
jurisprudencialismo. Dir-se-a, é certo, que quanto ao primeiro deles temos
falado da sua actual superacdo e expusemos alguns elementos que o
comprovam. Mas nem por isso deixa de ser uma referéncia indispensavel,
como imediato antecedente histérico que é, nem se poderdo negar as linhas
de uma sua tentada recuperacdo, ja pela atras aludida recuperacdo do
liberalismo radical, j& pelo pensamento juridico analitico e em alguns pontos
pelo préprio funcionalismo sistémico."

A tese é desenvolvida em carater principalmente teérico e filoséfico?®, pelo
meétodo hipotético-dedutivo. Nao se trata de um trabalho de analise dogmatica do
direito privado, tampouco de um trabalho de sociologia, economia ou historia do

direito privado, apesar de reflexdes sobre todos esses aspectos estarem presentes e

' CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 15.

% Nesse aspecto, vale ressaltar os ensinamentos de Stephen Smith sobre uma explanacdo tedrica
e/ou filosofica que busca apresentar principios que garantam coeréncia e racionalidade para o
direito: “A theoretical or philosophical explanation of the law is assessed by different criteria. The
general aim of such an account is to make sense of the law—to render it intelligible—so far as this is
possible. By definition this goal is better achieved by a theory that shows how the law is or might be
thought to be explained by a relatively small number of principles. These principles should be
coherent in the sense of fitting together or at least not being inconsistent with one another. A
philosophical theory that shows the law as giving effect to a random set of disconnected principles is
less successful at rendering the law intelligible than a theory which shows the law as based on a
coherent set of principles. Of course, the theory must also fit the facts—the law—that it explains,
and we cannot expect the law, which is after all a human institution, to be perfectly intelligible. But a
philosophical theory of the law is nonetheless judged by the extent to which it shows the law to be
intelligible”. (SMITH, Stephen A. Troubled Foundations for Private Law: A Review Essay of 'The
Foundations of Private Law' by James Gordley (September 9, 2008). Canadian Journal of Law and
Jurisprudence, v. 21, n. 2, p. 458-476, 2009. p. 464-465).



se constituirem como arcabouco fundamental para a compreensao da tese de teoria
e filosofia do direito privado aqui defendida. Ademais, apesar de, desde o principio,
aqui se definir uma hipétese — a da analise complexa da justica no sentido de
explicar a racionalidade do direito privado nos termos constitucionais —, o0 estudo
sera permeado pela discussdao de um problema pratico supracitado (ADI n3.934-2).
A andlise da decisdo paradigmatica faz-se importante, pois, como sustentou
Aubenque, na tradicéo iniciada por Aristoteles ao defender justamente a importancia
da prudéncia, ndo ha como desvincular o saber préatico do saber tedrico, eis que

esses saberes sdo complementares nessa tradigéo.*

Além do caso paradigmatico acima transcrito, a tese busca ilustrar suas
conclusdes através do enredo da peca “O Mercador de Veneza”, de William
Shakespeare. A vinculagcéo entre o direito e a literatura presta-se, nesta situacéo,
para exercitar as situacdes em que se poderia admitir uma migracdo de uma
racionalidade estritamente comutativa para uma racionalidade distributiva com
fundamento na justica social. O negdcio juridico celebrado entre Shylock e Antdnio e
a execucao da garantia, no caso do inadimplemento, refletem, exatamente, essa
possivel tensdo entre comutacdo e distribuicdo, que serd explorada para fins de
analise dos possiveis argumentos aqui apresentados.

Sucintamente, 0 enredo da peca apresenta a seguinte questdo juridica: o
mercador, Antbnio, querendo ajudar um amigo, Bassanio, que pretende viajar em
busca da mulher amada, Porcia, mesmo ndo possuindo recursos para auxiliar no

momento necessario®?, decide pedir um empréstimo a Shylock, um agiota (seu

1 pierre Aubenque, na sua obra A prudéncia em Aristételes, busca demonstrar que Aristételes, ao
desenvolver a analise da razdo pratica, da prudéncia, ao lado da razdo tedrica, jamais as afastou: “A
prudéncia representa, desde entdo, menos uma dissocia¢cdo entre a teoria e a pratica e a revanche
da pratica sobre a teoria, do que uma ruptura interior da prépria teoria” (AUBENQUE, Pierre. A
prudéncia em Aristdteles. Trad. Marisa Lopes. Sdo Paulo, Discurso editorial, 2003. p. 38).

22 Assim o dialogo entre Antdnio e Bassanio:

“BASSANIO — Em Belmonte ha uma jovem que de pouco recebeu grande heranca. E muito linda e,
mais do que esse termo, de virtudes admiraveis. Outrora eu recebi de seus olhos mensagens
inefaveis. Chama-se Pdrcia, inferior em nada a filha de Catado, Pdrcia de Bruto. N&o lhe ignora o valor
0 vasto mundo. pois pelos quatro ventos lhe tém vindo de toda parte muitos pretendentes de fama
sublimada. Como velo de ouro o solar cabelo Ihe orna a fronte, o que transforma a sede de Belmonte
em uma nova Célquida, empenhando-se muitos Jasdes no afé de conquista-la. O meu Antdnio! Se eu
possuisse meios para poder apresentar-me como pretendente também, ndo me restara, diz-me o
pressentimento, a menor ddvida de que eu viria a ser o felizardo.



inimigo). Shylock, judeu, tendo sido destratado por Antonio, cristdo, em situagcdes
anteriores, percebe que esse empréstimo pode lhe possibilitar uma forma de
vinganca em caso de ndo pagamento do débito no seu vencimento. Assim, Shilock
concorda com o empréstimo, mas exige a garantia de uma libra de carne do corpo
de Antbnio em caso de incumprimento da obrigac&o?®. Bassanio, com o empréstimo,
consegue sucesso no pedido de casamento a Pércia. Contudo, em meio a viagem
de retorno de Basséanio, barcos em comércio pelo mundo, que configuram todo o
patriménio de Anténio, sdo perdidos. Sem dinheiro para saldar o débito no seu
vencimento, Antdnio vé Shilock exigir a garantia de uma libra de carne. O caso é
levado ao Doge para que esse decida sobre a exigibilidade da garantia segundo as
Leis de Veneza, claras no sentido da exigibilidade da garantia em termos
comutativos. O Doge, diante da necessidade de exercicio da jurisdicdo, manda
consultar um magistrado sobre a exigibilidade da garantia. Nesse momento, Pércia,
fazendo-se passar por magistrado, vai a Veneza apresentar seu parecer sobre o
caso. Atraveés de um estratagema que enfoca a necessidade de interpretacao literal
da garantia, exatamente nos termos ressaltados por Shylock, Porcia determina que
Shylock tem direito a sua garantia, mas somente de uma libra de carne. Se retirar
uma gota de sangue de um cidaddo veneziano, Shylock serd punido. O filme
culmina com o fracasso da tentativa de vinganca de Shylock ao exigir uma justica
estritamente comutativa. PoOrcia, mesmo exaltando o valor do perddo e da
possibilidade de flexibilizacdo da seguranca negocial em termos de comutacao, caso
esse perdao fosse dado, acaba tendo de usar uma interpretacdo contratual

estritamente literal, para livrar Antonio de uma situacdo de extrema violacdo de sua

ANTONIO — Sabes que estd no mar tudo quanto possuo. Dinheiro ora ndo tenho, nem disponho,
nesta ocasido, de nada com que possa levantar qualquer soma. Sai a campo; pde a prova meu crédito
em Veneza. Hei de espicha-lo ao ultimo, contanto que te prepares para que em Belmonte vejas a
bela Pdrcia. Vai; informa-te por teu lado, como eu, onde hd dinheiro para emprestar. Seria fato
inédito nada obtermos agora com meu crédito”. (SHAKESPEARE, William. O Mercador de Veneza.
Trad. Nélson Jahr  Garcia, Editor Ridendo  Castigat Mores. Disponivel em:
<http://www.ebooksbrasil.org>. Acesso em: 20 dez. 2010. Ato |, Cena I).

2 “SHYLOCK — Quero dar-vos prova dessa amizade. Acompanhai-me ao notario e assinai-me 0
documento da divida, no qual, por brincadeira, declarado sera que se no dia tal ou tal, em lugar
também sabido, a quantia ou quantias ndo pagardes, concordais em ceder, por equidade, uma libra
de vossa bela carne, que do corpo vos ha de ser cortada onde bem me aprouver.

ANTONIO — Palavra, aceito! Assinarei a divida e declaro que um judeu pode ser até bondoso.
BASSANIO — Jamais assinareis, por minha causa, um documento desses; antes quero continuar a
passar necessidade.

ANTONIO — Nada temas, amigo, que eu n3o perco. Daqui a dois meses, isto €, um més antes de se
vencer a letra, espero certo receber nove tantos do que vale. (SHAKESPEARE, op. cit..).



dignidade, mais especificamente, o seu direito ao sangue, nao objeto da
contratacao.

Nesses moldes, ilustrando as conclusfes parciais geradas por meio de uma
decisdo do 6rgdo pleno da Corte Maior Brasileira e de um classico da literatura
universal, nos primeiros capitulos da tese, sdo mapeadas as diversas teorias que
atualmente estao focadas na dicotomia entre justica comutativa e justica distributiva,
entre voluntarismo formalista e funcionalismo coletivista. O primeiro capitulo trata
das diversas andlises tedricas que estabelecem a justica comutativa como
racionalidade central do direito privado. O capitulo principia com os antecedentes
historicos da visdo formalista, seguidos da demonstracédo dos argumentos de Ernest
Weinrib, o jurista que deu inicio ao acirramento do debate entre formalismo e
funcionalismo no direito privado, ao defender o formalismo nos termos de uma ideia
de direito privado estruturada na justica corretiva aristotélica e no direito kantiano em
contraposicdo direta a funcionalizante Anélise Econdmica do Direito®®. No mesmo
capitulo, ainda, é analisada a importante abordagem de Jules Coleman,
argumentando, principalmente, sobre a importancia da justica comutativa no estudo
da responsabilidade civil e admitindo um papel secundario a justica distributiva, em
termos pragmaticos, por vezes criticando e, em outras, concordando com a analise
inicial de Weinrib. O capitulo, ainda, aborda aquela que pode ser considerada uma
das mais completas analises atuais sobre direito privado nos termos da tradicédo
jusprivatista: a teoria dos fundamentos do direito privado de James Gordley®>. Assim,
sdo demonstradas as inuUmeras virtudes da teoria de Gordley, mas, também, a sua
incompletude decorrente da auséncia de racionalizacéo sobre a relagcéo entre justica
comutativa e justica distributiva no direito privado e a importancia da justica social

nessa modulacdo de racionalidade.

No segundo capitulo, iniciando novamente com um breve apanhado histérico,
sdo analisadas as concepc¢des de direito privado que acabam por determinar a sua

racionalidade nos termos da justica distributiva. Primeiramente, a anélise da Teoria

*Vide: WEINRIB, Ernest. The idea of private Law. Havard Cambridge: University Press, 1995.

2 A obra principal: GORDLEY, James. Foundations of private Law: property, tort, contract, unjust
enrichment. New York: Oxford University Press, 2007.



do Direito Social ja antes mencionada, que, com raizes no solidarismo sociolégico
de Comte, Durkeim, Duguit, Jhering, Gierke e Ewald, estabelece uma aplicacado do
direito privado diretamente vinculada a valores sociais, como a prote¢cdo dos mais
frageis e o equilibrio de poder entre individuos ou grupos na sociedade. Assim,
normas constitucionais, como o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio da solidariedade e a funcdo social da propriedade, acabam por ter,
indiscriminadamente, justificada uma aplicacdo ndo mediada pela analise do papel e
da importancia das formas de justica comutativa como principal forma de
complementacgéo da justica social nas relagdes privadas. O Direito Social, como sera
detalhado no segundo capitulo, acaba, equivocadamente, defendendo uma
preponderancia absoluta da justica distributiva na disciplina das relacdes privadas,
estabelecendo um coletivismo tdo pernicioso quanto o extremo individualismo. Além
do Direito Social e suas caracteristicas, o segundo capitulo busca demonstrar as
caracteristicas da concepc¢éo de direito privado da Analise Econdmica do Direito e
como a definicdo da eficiéncia econbmica como finalidade para o Direito acaba
também por estabelecer uma racionalidade nos moldes da justica distributiva,
subjugando o individuo aos interesses coletivos e fulminando a importancia do valor
do individuo e da justica comutativa. Por fim, o segundo capitulo encerra-se com
algumas tentativas igualitaristas, rawlsianas, como as de Ripstein®® e Perry*’ de
compreensao do direito privado fundado tanto na racionalidade comutativa como na

racionalidade distributiva numa viséo procedimental da teoria da justica.

No terceiro e definitivo capitulo, é abordado, especificamente, o argumento
principal aqui defendido, qual seja: de que o direito privado é caracterizado por
racionalidades centradas na justica comutativa e na justica distributiva, moduladas
pelas premissas fixadas pela justica social, que define uma justica substantiva, tendo
por objetivo ‘“igual dignidade e reconhecimento” dos individuos. O contexto
socioeconémico de atuacdo do direito acaba por conformar uma dada forma de
justica social através da Constituicdo, que, por sua vez, norteia a modulacdo das

racionalidades comutativa e distributiva nos diversos institutos jusprivatistas. No

26 RIPSTEIN, Arthur. Private Order and Public Justice: Kant and Rawls. Virginia Law Review, v. 92, n. 7,
p. 1391-1438, nov. 2006.

%7 PERRY, Stephen R. On the Relationship between Corrective and Distributive Justice. In: HORDER,
Jeremy (ed.),. Oxford Essays in Jurisprudence 237. 4. ed. [s.l.]: [s.e.], 2000.



presente argumento, portanto, a determinacdo dessas racionalidades ndo é
aleatéria, nem é um misto de racionalidades, pois tanto uma racionalidade
comutativa quanto uma racionalidade distributiva estdo a depender de um sentido e
de uma racionalidade anterior, da racionalidade da justica geral aristotélica (justica
legal tomista) ou, como abordado no direito constitucional atual, na sua versao
contemporanea denominada de justica social (centrada ndo na honra, mas, sim, na
dignidade). A forma da ordem legal da justica social voltada para “igual dignidade e
reconhecimento”, por sua vez, depende do contexto de cada sociedade, sendo
percebida e implementada pela atuagdo politico-juridica. Para tanto, o capitulo
terceiro inicia com um breve resgate desse sentido de justica e sua transformagéo
ao longo da tradicdo no pensamento juridico e filoséfico ocidental, para, em seguida,
demonstrar os contornos desse novo sentido de justica e a dependéncia da justica
particular, através da ideia de garantia da “igual dignidade” acima mencionada,
enfocando o papel dos direitos fundamentais na compreensdo desse contetdo de

“igual dignidade” e da razéao pratica.

O trabalho demonstra que uma andlise centrada apenas na forma (estrutura)
€ incompleta, assim como uma andlise centrada apenas na funcionalidade dos
institutos. A compreensao da justica substantiva da justica como elemento finalistico
e estruturante do direito s6 pode ocorrer pela compreensdo de que fins (funcdes
consequentemente) e formas sdo mutuamente complementares. Tal correlacéo
entre fins e forma, no direito privado, somente pode ser apreendida pela retomada
da centralidade do sentido de justica geral/social. A justica social € o campo primeiro
para a compreensdo e a percepcdo dos fins exigidos em cada contexto
socioecondmico e a fixacdo da ordem legal condizente com a persecucao desse fim.
No Direito de um dado Estado, € a Constituicdo que percebe e define,
principalmente, os termos de justica social e, assim, a conformacéo dos fins. Com
base nessa definicdo dos fins, é possivel determinar a conformacdo (a forma) da
justica particular, mais detalhadamente, o papel da justica comutativa e o papel da
justica distributiva na persecucéo desses fins e sua aplicagéo no direito privado. No
caso do direito privado brasileiro, a manutencdo da “igual dignidade” e do
consequente “igual reconhecimento” nas relacdes privadas, dentro das condi¢cdes

proprias da realidade brasileira.



Estabelecida essa relacdo no anseio de explicitar a ideia de uma andlise
complexa da justica e sua importancia para a compreensao da justica particular no
direito privado e para as alternancias de racionalidades possiveis entre os institutos
de direito privado ou, ainda, na andlise de um mesmo instituto em diferentes
contextos de atuacgédo, a parte final do estudo demonstra como esta estabelecida a
justica social, constitucionalmente centrada no fim de garantia de “igual dignidade®
a todos nas relacfes privadas, e como essa conformacgado constitucional acarreta
consequéncias decisivas para a compreensdo do direito privado em termos de
justica comutativa e justica distributiva. Nesse aspecto, como principios
constitucionais fundamentais correlatos a dignidade da pessoa humana, como da
igualdade, da liberdade e da solidariedade, determinam um direito privado centrado
numa racionalidade comutativa mantenedora dessa “igual dignidade”, ou como se
admite uma racionalidade distributiva, quando uma nitida escassez de bens e
direitos afeta a “igual dignidade” como desenvolvimento das capacidades humanas
basicas, em termos meramente comutativos®®. Nesse compasso, como a justica
comutativa tem por funcdo a manutencdo desses valores em termos de garantia da
“igual dignidade” em relagcbes correlativas e como a justica distributiva tem uma
funcdo de distribuicdo de bens em situacbes de escassez de bens necessarios para
a garantia das capacidades humanas basicas em relacdes privadas em que a “igual
dignidade” interna ou externa a relacdo estara a ser prejudicada pela aplicacao de

uma jurisdicao estritamente em termos comutativos.

O estudo, ao final, retoma integralmente o caso paradigmatico supracitado
(ADI n3.934-2) de aplicacdo da funcéo social da em presa por parte do 6rgao pleno
do Supremo Tribunal Federal e a peca de Shakespeare, para demonstrar e

exemplificar como o argumento, pela analise complexa dos sentidos de justica, da

2% A compreensdo da igual dignidade serd consubstanciada no terceiro capitulo pela andlise da
“Capabilities Approach” de Amartya Sen e Martha Nussbaum, sobretudo, nas seguintes obras: SEN,
Amartya. The idea of justice. Kindle’s edition, 2010; e NUSSBAUM, Martha C. Frontiers of Justice —
Disability, Nationality, Species Membership. Harvard University Press, Kindle’s Edition, 2007.

» Nesse aspecto, secundariamente, pretende-se também demonstrar como existe uma relevante
diferenca entre a modulagao comutatividade e distributividade realizada pelo poder legislativo e pelo
poder judicidrio. Como os principios e a argumentacdo juridica tém destacado papel nessa
possibilidade de modulagdo por parte do poder judicidrio e como o debate politico prepondera na
modulac¢do determinada pelo poder legislativo.



conta de uma forma mais completa da racionalidade do direito privado em relacao

aos seus fundamentos.



CONCLUSAO

Ao fim e ao cabo, a tese apresentada buscou delinear as teorias que dominam
o direito privado na atualidade através da demonstracdo das caracteristicas, dos
méritos e das incompletudes dessas teorias. Contudo, em virtude dos problemas de
racionalizacéo do direito privado, foi defendida a possibilidade de uma teoria para a
compreensao integral da racionalidade do jusprivatista com foco na teoria da justica
e na dignidade humana. A tese defendida esta centrada no argumento de que o
direito privado somente pode ser integralmente compreendido em sua racionalidade
pela visdo complexa da teoria da justica, de maneira a superar a dualidade justica
comutativa-justica distributiva que domina nas divergentes teorias atuais. O
rgumento principal apresentado € o da centralidade da justica geral, na sua
formatacao atual da justica social, que, a partir da igual dignidade-reconhecimento
dos seres humanos, institucionalizada por direitos e deveres fundamentais, permite
o entendimento do papel da justica particular (comutativa e distributiva) nos diversos

institutos do direito privado.

Foi demonstrado que o tema se configura como de extremo relevo ante as
normas constitucionais e infraconstitucionais que determinam a funcionalizacdo dos
institutos de direito privado. Para tal demonstracao, nas diversas etapas do trabalho,
foi desenvolvida a analise da decisao paradigmatica da ADI n3.934-2, que trata da
constitucionalidade de normas previstas na Lei Falimentar Brasileira com
fundamento nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da livre
iniciativa, da solidariedade, da funcdo social da propriedade e da empresa. O
objetivo aqui almejado foi o de demonstrar que a interpretacdo da Constituicdo
Federal Brasileira, do Cddigo de Defesa do Consumidor, do Cddigo Civil e da Lei de
Liguidacdo e Recuperacdo de Empresas, entre outros instrumentos normativos,
demanda hoje uma racionalidade que supere a concepc¢do formalista estritamente
fundada na justica comutativa, sem descambar para uma compreensao coletivista

da funcionalizac&o social do direito privado em arranjos de justica distributiva, pois



essa Vvisdo coletivista gera, como se buscou demonstrar no segundo capitulo, uma

primazia do coletivo sem a preservacao adequada do devido valor do ser humano.

A primeira das causas apontadas referente a crise de racionalidade no direito
privado foi a da desconexdo do direito privado moderno com os seus fundamentos
centrados na tradicdo aristotélica da justica. Como ficou demonstrado no primeiro
capitulo, tais fundamentos serviram de base para a descoberta de solucdes juridicas
pelos jurisconsultos romanos e para a sistematizacdo dessas solugcbes pelo
jusnaturalismo moderno, segundo se pode depreender dos escritos apontados de
Grocio e Pufendorf. Contudo, a desconexao iniciada ja com Grécio e Pufendorf se
completou nos séculos XVIII e XIX, culminando com a teoria formalista da primeira

fase da escola pandectista, de enorme influéncia para o direito privado.

Foi defendido, entretanto, que, apesar de a desconexdo ter afastado os
sentidos de justica como referéncia filosofica central nas teorias jusprivatistas,
mesmo considerando a nova influéncia da filosofia kantiana, para a devida
compreensao da racionalidade do direito privado, ndo se pode afastar a teoria da
complexa da justica como elemento central de racionalidade no direito privado, pois,
nos dois momentos cruciais da tradicdo desse ramo do conhecimento (o periodo
classico do direito romano e o periodo da sistematizacéo jusracionalista), a teoria da

justica configurou a base principiolégica central.

Nesses termos, primeiramente, foram avaliadas as teorias centradas na
justica comutativa. A presenca do formalismo na teoria do direito privado atual foi
tracada a partir da ideia de direito privado defendida por Ernest Weinrib, jurista de
destaque na tentativa de resgatar um direito privado nos termos do direito kantiano
(ponto 1.2). A teoria de Weinrib concentra-se na forma (estrutura) que seria propria
do direito privado. O conhecimento da forma especial do direito privado possibilita,
segundo Weinrib, uma andlise interna, a qual determina uma estrutura especial que
confere um carater, um tipo e uma unidade prépria para as relacbes de direito
privado. A estrutura do direito privado, assim, é apresentada por Weinrib através do
sentido de justica corretiva, do direito kantiano e das noc¢bOes essenciais de

coeréncia, bipolaridade, correlatividade e personalidade.



O segundo tedrico da justica comutativa estudado foi Jules Coleman (ponto
1.3). O trabalho buscou demonstrar que Coleman defende uma visdo mista de
justica corretiva, intermediaria entre visdo anulativa e visdo relacional, no
entendimento, sobretudo, do instituto da responsabilidade civil. A visdo mista da
justica corretiva como racionalidade central da responsabilidade civil defende que as
pessoas tém o dever de reparar as perdas indevidas pelas quais sao responsaveis,
compartilhando, assim, com a visdo anulativa o entendimento de que as perdas
indevidas tém conteudo moral central e ndo os ilicitos, mas, por outro lado,
compartilhando com a visdo relacional a critica de que a visdo anulativa centrada
apenas na eliminacdo da perda indevida obscurece a relacdo entre o ilicito do
ofensor e a reparacdo da perda do ofendido. Contudo, foi demonstrado que o
pragmatismo de Coleman permite que ele admita a racionalidade distributiva no
direito privado, desde que seja essa racionalidade coerente com as praticas sociais,
0 que, segundo seu entendimento, ndo acontece com a visao de Direito e Economia,
que altera as praticas e os institutos tradicionais do direito privado, inserindo uma
racionalidade divergente de forma impositiva e incoerente. Coleman, ainda, em
trabalho desenvolvido com Ripstein, se aproxima do Liberalismo-igualitarista, ao
defender uma analise mista de justica corretiva e justica distributiva em stuagbes em
gue bens primarios (no sentido rawlsiano) sdo afetados em casos de infortanios. A
analise dos tedricos da justica comutativa prosseguiu com os fundamentos do direito
privado defendidos por Gordley (ponto 1.4). O jurista desenvolve uma teoria
aristotélica que pode ser resumida em trés principios. O primeiro principio seria o da
busca de uma vida humana de plena realizacdo (eudaimonia), possivel através de
acOes virtuosas fundadas na sabedoria pratica (prudéncia). O segundo principio é o
da justica distributiva, que visa a garantir a cada pessoa 0S recursos necessarios
para essa vida plenamente realizada. Finalmente, o terceiro principio é o da justica
comutativa, que ensejaria a possibilidade de essas pessoas acessarem esses bens,
sem afetar a mesma possibilidade de as demais pessoas também acessarem tais

bens, garantindo a manutencao da equidade da distribuicéo.

Como foi demonstrado no primeiro capitulo, Gordley apresenta dois caminhos
para a analise dos fundamentos do direito privado. O primeiro é tracado pelos
principios da prudéncia (direcionada a busca do bem dos individuos), da justica

distributiva e da justica comutativa, avaliando a maneira pela qual esses principios



fornecem uma base para o entendimento dos problemas relativos aos diversos
institutos de direito privado. O segundo caminho é desenvolvido pela avaliagdo de
como os sistemas juridicos existentes resolvem os problemas de direito privado e a
vinculagdo com os principios basilares supracitados. Gordley ainda analisa, nos
seus estudos mais recentes, a atuagdo do Estado na adocdo de normas
paternalistas em virtude da pressuposi¢cdo de que os cidaddos ndo tomariam as
decisbes adequadas ao bem individual e coletivo. Nesse aspecto, como foi
explicitado, Gordley avalia que Finnis se equivoca ao interpretar a obra de Tomas de
Aquino, bem com ao entender que o Estado estaria extrapolando o seu papel
quando dessa forma atuacdo, pois, na tradicdo aristotélica, inclusive na tradicdo
tomista, o Estado pode determinar medidas referentes a moralidade em substituicéo
as decisoes livres dos cidadaos, em carater excepcional, ja que a Lei Humana né&o
trata somente da justica particular, mas também da justica legal (que determina os

deveres do individuo em relacdo a comunidade).

No ponto final do primeiro capitulo, foi demonstrado como a analise
comutativa nao fornece uma compreensao da decisdo do Supremo Tribunal Federal
sobre a constitucionalidade das normas da Lei de Quebras, pois, mesmo
fundamentando a auséncia de sucessdo no caso de alienacdo de ativos da empresa
falida ou em recuperacdo, ndo admite o fracionamento do crédito trabalhista para
fins de classificacdo na ordem de preferéncia, pois tal arranjo distributivo centrado
em fins sociais e coletivos da maioria em detrimento de uma minoria de credores
fere a igual liberdade e o respeito a personalidade dos participantes da relacdo. O
puro formalismo comutativo, como visto, pode gerar distor¢oes em termos de justica,
pois a justica comutativa se apresenta como uma forma de relagdo justa, cujo

conteudo deve ser previamente definido.

No segundo capitulo, foi tracado, primeiramente, um breve apanhado
historico, que apresenta o surgimento de uma visdo moderna coletivista, contraposta
a visao do individualismo liberal que dominou a era moderna até o século XIX,
somente superada por uma importante nova corrente na tradicdo do pensamento
ocidental capitaneada pela filosofia e pela sociologia de Hegel, Marx, Comte e
Bentham. O coletivismo, que se caracteriza pela primazia do bem coletivo (do todo)

sobre o bem individual, estruturou-se com base numa racionalidade funcional do



direito. No direito privado, foram apresentadas trés vertentes contemporaneas
principais dessa visao funcional: o funcionalismo do Direito Social, o funcionalismo
de Direito e Economia e o Liberalismo-igualitarista. Nessas teorias, como analisado,
o direito privado deixa de estar centrado na comutatividade, vindo a ser
compreendido com base em arranjos distributivos, pois passa a ter que atender a
finalidades coletivas diversas, ndo se restringindo & manutencédo da igual liberdade
dos formalistas. No ponto 2.2, foi avaliada a primeira teoria funcionalista, a do
chamado Direito Social, que, como demonstrado, pode ser compreendida em trés
vertentes principais. A primeira, liderada por juristas alemaes como Rudolph von
Jhering e Otto Von Gierke, entende que o direito nada mais é do que um meio para
a composicao do poder e dos interesses conflitantes na sociedade. Nesse contexto,
o direito serve como meio para conformar os diversos interesses conflitantes,
atravées da fixagcdo de finalidades dependentes dos interesses considerados
prevalentes em cada norma. O contetdo do direito € a utilidade refletida em cada
interesse. As finalidades mencionadas sdo determinadas pelas vontades humanas

em conflitos de interesses, ou, ainda, no conflito de poder na sociedade.

A segunda vertente do Direito Social foi influenciada diretamente pelo
coletivismo de Comte e Durkheim e tem como representantes destacados, no direito,
os franceses Duguit e Ewald, entre outros, que avaliam o direito privado como um
sistema normativo voltado para uma igualdade material numa sociedade marcada
por conflitos de poder entre fracos e fortes. A busca da igualdade material ocorre,
sobretudo, através da limitagdo da atuacdo dos mais fortes e da protecdo dos mais
fracos nessas relacdes conflituosas, determinando, assim, uma analise funcional do
direito focada no equilibrio do poder nas relacbes privadas. O valor central que
justifica as normas funcionais voltadas para o equilibrio de poder é a solidariedade, a
qual exige o sacrificio individual em favor do bem coletivo. Como demonstrado,
Duguit, ao negar os direitos humanos, acaba por apresentar uma concepgao
solidarista da liberdade, segundo a qual a liberdade deve ser entendida como um

dever e ndo como um direito.

A terceira vertente do Direito Social, influenciada por Karl Marx e pelo
socialismo em geral, apresentou uma teoria socialista do direito privado. Liderada

por Karl Renner e Menger, demonstrou que uma andlise absolutamente formal e



abstrata propria do formalismo comutativo acarreta o favorecimento das classes
pioneiras e vencedoras da Revolucédo Industrial, gerando a perda de liberdade
econbmica das classes desfavorecidas. Assim, a igual liberdade almejada pelo
direito privado transforma-se na arma dos mais fortes contra os mais frageis numa

sociedade.

Dessa forma, foi defendido que o Direito Social desenvolve uma resposta
juridica aos desafios da industrializacdo, urbanizacdo, massificagdo do consumo,
entre outros fendmenos sociais e econdmicos que potencializam as desigualdades
incrementadas por um formalismo que ndo conseguia lidar com diferencas e
desigualdades de maneira satisfatéria. A solidariedade, portanto, é elevada a
finalidade primeira na teoria do Direito Social, justificando finalidades de
redistribuicdo de riquezas, progresso social, equilibrio de poder e prote¢cdo ao mais
fraco e funcionalizando o direito privado na busca dessas finalidades sociais

coletivas.

Além disso, o Direito Social, de cunho predominantemente coletivista,
reformulou-se, a fim de construir uma solugdo juridica para o dilema entre a
funcionalizacdo de tracos coletivistas e a preservacdo do valor do individuo. A
solucdo foi gerada no movimento de constitucionalizacdo do direito privado. A
constitucionalizacdo, segundo a analise aqui defendida, permitiu inserir valores de
preservacdo do individuo como fundamento do direito privado através, sobretudo,
das normas constitucionais de direitos fundamentais. O problema acarretado,
entretanto, ocorreu pela dificuldade de lidar com valores ndo funcionalizados
socialmente (dignidade humana e direitos fundamentais) num sistema funcional
polarizado por finalidades coletivistas (desenvolvimento econémico, defesa de
classes, redistribuicdo de renda e poder). O sistema constitucional criou, nessas
condicbes de combinacdo de fins coletivistas com valores individuais, dilemas de
racionalidade como os apresentados nas decisées do Supremo Tribunal Federal
sobre a hierarquia dos créditos trabalhistas e sobre a penhora do bem de familia do
fiador. Dever-se-ia proteger o direito fundamental individual do trabalhador ou o
objetivo de uma economia mais eficiente, que gera beneficios econémicos para
todos? Dever-se-ia proteger o direito fundamental do fiador ou o bem coletivo da

maioria das pessoas que acessa moradia através de locacbes?



A segunda teoria funcionalista apresentada foi a do Direito e Economia (ponto
1.4), que apresenta uma metodologia espelhada na ciéncia econbmica. A
metodologia econdmica foi aqui apresentada com base em trés premissas centrais:
da escolha racional, do equilibrio e da eficiéncia utilizados na compreensdo das
escolhas racionais frente ao problema da escassez de bens (condi¢do decorrente da
realidade de limitacdo de recursos) e da necessidade ilimitada de recursos por parte
dos seres humanos. Seja através de uma analise descritiva ou de uma analise
econbmica prescritiva, o foco Escola do Direito e Economia € a busca da
compreensao do direito a partir de suas consequéncias econdmicas. Descrevendo
ou prescrevendo, a Escola do Direito e a Economia tem por critério de avaliacdo a
funcdo das normas juridicas na busca da eficiéncia econémica, da maximizacéao do
valor geral agregado, da utilidade coletiva. Apesar de algumas analises econémicas
admitirem outras finalidades, em todas elas, a finalidade da eficiéncia econémica € o
critério principal. Em algumas das mais importantes, como a de Shavel e Kaplow, a
maximizacdo do bem-estar € tdo relevante que se configura como Uunica finalidade a

ser considerada na fundamentacao das normas de direito privado.

As teorias Liberais-igualitaristas foram analisadas no ponto 2.4. Inicialmente,
demonstrou-se que, para John Rawls, a sociedade seria constituida por um contrato
social definido sob a condicdo de um consenso sobreposto, sob a premissa do
pluralismo razoavel, da democracia e da necessidade de certa cooperacao entre 0s
participantes. Nessas condi¢des, seriam escolhidos os principios basicos de justica
na chamada Posicao Original, na qual individuos autointeressados estariam sujeitos
ao Véu da Ignorancia (situacdo de ignorancia quanto as qualidades e caracteristicas
pessoais que os individuos terdo na sociedade), sendo escolhidos dois principios
bésicos de justica: o principio da igual liberdade (conjunto das liberdades bésicas
garantidas igualmente a todos os individuos) e o principio da diferenca (possibilidade
de desigualdades, desde que proveitosas e acessiveis a todos os individuos em
condicdo de igualdade de oportunidades e beneficio maximo aos menos
favorecidos).

Sobre o igualitarismo, ainda, foi apresentada a teoria de Dworkin, que defende

um arranjo distributivo com duas ferramentas centrais: o leildo e o seguro. Quanto



ao primeiro, a premissa € a de que todos os recursos da sociedade estdo a venda
em um leildo do qual todos os membros da sociedade participam e tém o mesmo
poder de compra (igualdade de pontos de partida), estando, dessa forma, aptos a
apresentar lances pelos recursos escassos que atendem aos seus planos de vida. O
seguro seria necessario, como visto, para o favorecimento dos participantes
naturalmente prejudicados por condicOes pessoais nao decorrentes de suas

escolhas.

Por conseguinte, o igualitarismo de Rawls e Dworkin pressupde arranjos
distributivos, sobretudo nas ideias refletidas no principio da diferenca de Rawls e no
seguro de Dworkin, voltados para a maximizacado de igualdade de oportunidades.
Com base no igualitarismo, principalmente de Rawls, foi visto que Arthur Ripstein e
Stephen Perry buscaram defender a possibilidade de compreenséo da racionalidade
comutativa como parte essencialmente integrante dos arranjos distributivos de
Rawls, sobretudo como parte da garantia do seu primeiro principio de justica.
Contudo, como ressaltado, a avaliacéo critica de Kordana e Tabachnick demonstra
que, nos arranjos distributivos de Rawls e Dworkin, nada se evidencia em relagédo a
necessidade da justica corretiva como parte integrante dos arranjos igualitaristas, ou
seja, 0s arranjos igualitaristas podem ser pensados estritamente em termos

distributivos.

No final do segundo capitulo, foi defendido que as diferentes teorias
funcionalistas decorrem das diferentes finalidades eleitas por cada uma delas. O
Direito Social busca o equilibrio de poder, a protecdo ao mais fragil e a
solidariedade. Assim, o Direito Social discordaria, a priori, de todas as interpretacdes
dadas pelo Supremo Tribunal Federal na interpretagdo da constitucionalidade das
normas da Lei de Faléncias. O movimento Direito e Economia, na busca da
eficiéncia econdmica, concordaria com todas as interpretacées da maioria dos
Ministros (com a ressalva de que regras mais eficientes, como o fim integral do
privilégio dos créditos trabalhistas, pudessem ser institucionalizadas). O
Liberalismoigualitarista, centrado na maximizacdo de direitos e oportunidades,
defenderia o entendimento de que ndo ha necessidade de lei complementar para a
finalidade de disposicdo sobre direitos trabalhistas; aceitaria a diferenca de

classificacdo de hierarquia dos créditos trabalhistas pela preservacdo dos bens



primérios e o proveito geral da limitagdo do privilégio, mas ndo poderia aceitar a ndo
sucessdo dos adquirentes em relacdo as obrigacdes da empresa em recuperacdo
ou em faléncia, que sao justificadas tdo somente em argumentos utilitaristas,
alijando os argumentos centrados nos direitos e na igualdade de oportunidades.
Quanto a garantia da execucdo da libra de carne de Antdnio, as solucdes
funcionalistas também divergiriam. O Direito Social, diante da vulnerabilidade de
Antonio, na situacdo, considerando a necessaria imposicao da solidariedade, iria
impedir a satisfacdo da garantia de Shylock. O movimento Direito e Economia
reconheceria a validade da garantia, mantendo a seguranca juridica, gerando
incentivos ao cumprimento das obrigacdes e atendendo, assim, a finalidade de
maximizacdo da eficiéncia econdmica. O Liberalismo-igualitarista, por outro lado,
nao poderia concordar com a execucdo da garantia, pois essa medida iria violar os
direitos a integridade fisica e a vida, que estariam racionalmente previstos como

parte do primeiro principio da justica rawlsiano.

No terceiro e definitivo capitulo, constatou-se que, diante da complexidade de
esquemas de racionalidade incomensuraveis, se apresentavam duas opg¢fes. A
primeira, proposta por Waddams, € a de considerar essa complexidade
naturalmente assistematica, aceitando varios principios e dimensdes aleatérios
como fundamento do direito privado. A segunda possibilidade é a da existéncia de
uma racionalidade para além das teorias rivais em conflito. A tese defendeu a
segunda alternativa, no sentido de buscar apresentar uma forma de compatibilizacéo
das teorias formalistas e funcionalistas centrada no elemento compartilhado, a teoria
da justica. Para demonstrar como a teoria da justica pode fornecer a racionalidade
estruturante, foi identificado o problema central da incomensurabilidade das teorias
rivais: a perda da relacdo do direito privado com a teoria da justica ocorrida a partir
da Escola do Direito Natural, que, ao se desvincular da metafisica da Antiguidade,
iniciou um movimento gradativo de desconexdo com a teoria da justica, o qual
culminou com o formalismo da Escola Historica do Direito de Savigny e Puchta. O
referido movimento afastou a compreensao do direito privado a partir da teoria da
justica e, praticamente, eliminou a justica geral das andlises jusprivatistas, mantendo

apenas parcialmente seu vinculo com a justica particular.



A solugéo pela racionalidade estruturante foi desenvolvida, nesse compasso,
pela retomada da teoria da justica na sua forma completa, para além da dicotomia
entre justica comutativa e justica distributiva. A teoria da justica na sua compreensao
completa exige a retomada da justica geral, sentido de justica primeiro que articula
os diversos sentidos de justica e agrega substancia. A justica distributiva e a justica
comutativa determinam formas de racionalidade para o justo nas relagcbes entre
particulares, mas, sozinhas, ndo dizem nada sobre o conteudo diretamente. Como
demonstrado através dos exemplos da comutacdo de 6rgéos e da distribuicdo da
propriedade imovel com base na etnia, possivel engendrar racionalidades
distributivas e comutativas em sistemas absolutamente injustos. O sentido de justica
que agrega substancia e organiza os demais sentidos € exatamente aquele
erradicado dos estudos de direito privado, o sentido de justica geral, que se
transforma, na Idade Média, em justica legal e vai ser reconstruido na modernidade

como justi¢ga social.

A compreensdo da transformacdo da justica geral em justica social foi
apresentada no inicio do terceiro capitulo (ponto 3.1) pela analise de uma tradicdo
iniciada com a justica geral de Aristételes, passando pela justica legal de Toméas de
Aquino e culminando com a justica social moderna da igual dignidade e

reconhecimento.

Com Aristoteles, a justica geral determina a acdo humana direcionada ao bem
através de imposicdo deveres legais para com a comunidade (aos outros e ao
proprio eu). A ordem legal percebida e positivada pela atividade politica envolve
todas as acOes externas virtuosas (conformes ao bem) dos membros da
comunidade. Como parte da justica geral, h4 uma virtude especial, ao lado das
demais virtudes, centrada nos deveres para com 0 outro em particular, tem-se a
justica particular. A determinacdo do que € devido aos outros particulares da
comunidade pode ocorrer de duas formas, que constituem os sentidos da justica
particular: a justica distributiva (centrada na igualdade geométrica) e a justica
comutativa (centrada na igualdade aritmética).

No ponto 3.1, ainda, foi demonstrado que Tomas de Aquino, no século XIllI,

desenvolveu a teoria da justica aristotélica através de andlise dos sentidos de justica



com base no Direito Romano e na filosofia cristd. Na visdo tomista, o ato & devido
em relacdo ao bem do outro individuo tanto na justica legal (a antiga justica geral)
qguanto na justica particular, pois a comunidade nada mais € do que a soma dos
individuos que a compdem. A justica legal ndo impde deveres para com o Estado, a
sociedade, a humanidade ou a coletividade como entes coletivos autbnomos, mas,
sim, deveres para com todos e cada um dos membros da comunidade. A justica
legal visa ao bem de todos (ndo do todo), enquanto a justica particular visa ao bem

particular do outro em distribuicdes e transacoes.

Na modernidade, no entanto, uma nova valorizagdo do ser humano comecga a
ganhar forca, todos passam a seres merecedores de dignidade, de um mesmo
respeito, anteriormente reconhecido apenas para 0s sujeitos pertencentes a classes
privilegiadas. Diferentemente da justica geral aristotélica e da justica legal tomista, a
nova visao da justica determina uma ordenacdao com base num mesmo status social,
nao mais uma ordem de categorias de privilégios especiais, mas uma ordem de
apenas uma categoria, a categoria do ser humano, reconhecedora da nobreza e da
autenticidade humana. Nesse contexto, ainda, a ideia de bem comum se modifica
diante do pluralismo e do relativismo modernos. Com a contribuicdo de diversas
correntes do pensamento, o liberalismo, o0 socialismo e o cristianismo
contemporaneo, entre outros, surge, paulatinamente, uma nova justica denominada
de justica social, estabelecendo essa nova ordem para uma sociedade em que todos
tém um mesmo status primordial que lhes é reconhecido pela dignidade e pela
autenticidade da pessoa humana. A dignidade, o reconhecimento do ser humano e
0s bens correlatos sao elevados a bem comum, polarizando e estruturando a ordem

da justica social.

Como analisado no ponto 3.2, a dignidade humana é consubstanciada pelos
direitos e deveres humanos e institucionalizada por direitos fundamentais,

garantidores das condi¢des basicas para autorrealizacéo plena dos seres humanos.

Para determinacdo da substancia da dignidade humana que permeia a justica
social, se apresentou a perspectiva das capacidades humanas (Capabilities
Approach), de Martha Nussbaum e Amartya Sen. Pela perspectiva das capacidades,

a dignidade da pessoa humana deve estabelecer a garantia das capacidades



bésicas para a autorrealizacdo do ser humano. Nesse sentido, a dignidade e os
direitos fundamentais néo se revelam como instrumentos para garantia de bem-estar
ou como instrumentos normativos ausentes de conteddo, mas como garantia de
condicbes ao desenvolvimento de capacidades individuais que permitam ao ser

humano a sua autorrealizacéo.

O fundamental papel da Constituicdo, na estruturacdo da ordem da justica
social, foi delineado no ponto 3.3, no qual se demonstrou que a Constituicdo é fonte
normativa primeira a institucionalizar os bens e valores supralegais da justi¢ca social
delineada na tradicdo contemporanea. A Constituicao institucionaliza a percepcéao do
bem (dignidade e reconhecimento da pessoa humana e bens correlatos) e, com
base nas condi¢cdes materiais de cada sociedade, define uma ordem caracterizada
pela justica social no contexto particular de cada Estado. A ordem da justica social
delineada a partir da Constituicdo é voltada para a igual dignidade e reconhecimento
da pessoa humana e dos principios correlatos, como democracia, Estado de direito,

liberdade, solidariedade, entre outros.

Na Constituicdo Federal Brasileira, a ordem da justica social, voltada para o
bem comum da igual dignidade e reconhecimento, esta definida desde o preambulo
e os artigos 1°, Ill, e 39 I, que expressamente ordenam a justica, a liberdade, a
solidariedade e a dignidade humana como bens centrais. Na ordenacao econémica
e social, os artigos 170 e 193, igualmente, definem a justica social e a dignidade
humana, entre outros bens correlatos, como centrais da ordem normativa brasileira.
Somadas as normas basilares referidas, as normas de direitos fundamentais e os
principios correlatos consubstanciam a igual dignidade e reconhecimento. No art. 5°
da ConstituicAo Federal, estdo previstas as normas de direito fundamental, a
igualdade, o direito geral de acao, a tutela da integridade fisica, a liberdade religiosa,
a liberdade de expressao, a intimidade, a vida privada, a honra, a reparacdo por
danos morais e a imagem, a inviolabilidade do domicilio, o sigilo de correspondéncia
e comunicacgdes, o livre exercicio profissional, o sigilo processual; no art. 6°, a norma
dos direitos sociais fundamentais; o direito a saude, no art. 196; o direito a
educacao, no art. 205; o direito a cultura, no art. 215; o direito ao desporto, no art.
217; o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, no art. 225; o direito a

protecdo da familia, nos arts. 226-230, entre outras.



Ademais, com base na perspectiva das capacidades humanas basicas, foi
defendido que a ordem da justica social exige a garantia de direitos e deveres que
possibilitem os meios, as condi¢cdes basicas para que os individuos possam buscar
os bens definidos pela sua livre escolha, ndo se podendo exigir do Estado e dos
demais o préprio bem-estar garantidor da realizacdo do individuo. Ndo h& como
atribuir ao Estado o dever de garantir o bem-estar, a felicidade plena do individuo,
pois a realizacdo do individuo pressupde o exercicio proprio das escolhas, sendo
que a realizacdo pressupde a propria conquista do bem-estar. Com efeito, na
tradicdo aristotélica-tomista, o Estado que pretender garantir a todos os bens que
seriam objeto da realizacdo individual estara inviabilizando a propria realizacéo
desse individuo, pois ao garantir os bens ultimos as pessoas, de maneira direta,
estard afetando o direito a liberdade, a autodeterminacdo e a formacgdo da
personalidade individual.

A conexao da Constituicdo, voltada para a ordem da justica social da igual
dignidade e reconhecimento da pessoa humana, com o direito privado, foi
inicialmente viavel pelas idéias precursoras da andlise dos direitos da personalidade
como direitos que garantem o dominio sobre um setor da prépria esfera da
personalidade. A dignidade da pessoa humana estd consubstanciada,
especialmente, no direito privado, através, principalmente, da previsdo dos direitos
da personalidade, previstos normativamente no Codigo Civil de 2002, no capitulo I,
titulo 1, livro | da Parte Geral, por meio de uma clausula geral que permite o vinculo
direto com a Constituicdo Federal. Foi aqui defendido que a regra prevista no art. 11,
definidora de uma clausula geral dos direitos da personalidade, ao ndo definir quais
sdo os direitos da personalidade, configura uma janela direta para aplicagdo dos
direitos fundamentais e, consequentemente, da justica social e da igual dignidade e

reconhecimento.

Finalmente, no ponto 3.4, demonstrou-se que a justica social -como a ordem
legal estabelecida pela Constituicdo -, que tem por finalidade a igual dignidade-
reconhecimento e seus principios correlatos, como democracia, liberdade,
solidariedade, estatuidos através de direitos fundamentais garantidores das

capacidades humanas basicas, demonstra a necessidade do entendimento do



direito privado a partir da teoria complexa da justica para o completo esclarecimento
da conformacado das justicas comutativa, distributiva e social como racionalidades
dos institutos de direito privado. A presenca da justica social € constatavel pela
referéncia a um terceiro fundamento de racionalidade, para além da justica
comutativa e da justica distributiva. Os fundamentos centrados em politicas publicas
de Waddams e o paternalismo de Gordley demonstram a presenca desse terceiro
fundamento no direito privado. Tanto a analise de Gordley -sobre o paternalismo
como a de Waddams -sobre as dimensdes do direito privado -ndo apresentam o
modo de funcionamento pelo qual justica social e a particular podem combinar como

fundamento das normas de direito privado.

Para esclarecer esse dado, foi lembrado o papel da justica legal (social) como
definidora de deveres (no caso da justica legal) e direitos (no caso da justica social)
em relacdo a comunidade. Contudo, os direitos e deveres para com o outro, nas
relacGes entre particulares, definidos pela justica particular, mediatamente, também
estdo direcionados ao bem (no caso, a igual dignidade e reconhecimento). Assim, a
justica social tem primazia sobre a justica particular, pois os direitos e deveres, nas
relacbes entre agentes privados, devem se conformar ao bem da justica social (igual
dignidade e reciprocidade, consubstanciada por direitos fundamentais garantidores
das capacidades humanas basicas e bens correlatos). As indagacdes sobre a justica
comutativa da venda de o6rgdos humanos e da justica distributiva da propriedade
imovel com base na etnia demonstram que a justica social € prévia a justica
particular, pois, sem a substancia da justica social (igual dignidade-reconhecimento
e principios correlatos), a justica particular se torna um vazio formal em que diversas

atrocidades podem ser efetivadas.

Por conseguinte, o direito privado, voltado para as relagdes horizontais entre
particulares, € imediatamente fundado na justica particular, mas mediatamente na
justica social. Dependendo dos elementos das relacbes entre particulares, pode-se
ter naturalmente uma centralidade da justica comutativa (no caso das transacoes
voluntarias ou involuntérias) ou uma centralidade da justica distributiva (distribuicées
privadas, como na sucessao e na faléncia). Contudo, quando a simples comutacao
ferir a igual dignidade e reconhecimento, a justica social podera determinar arranjos

distributivos privados acidentais. Nesse contexto, quando as distribuicbes né&o



decorrem naturalmente dos elementos presentes na relagdo privada, com o objetivo
de atender as demandas da igual dignidade e reconhecimento em carater acidental,
elas devem estar expressamente previstas na ordem legal, de preferéncia, através
das normas, regras precisas nesse sentido. Contudo, quando da auséncia de
previsdo expressa, instrumentos normativos -como as normas de direitos
fundamentais (aplicagédo direta das normas constitucionais fundadas na justica
social) -ou normas de direito privado -como as clausulas gerais e conceitos
indeterminados (aplicacéo indireta possivel) -podem permitir ao julgador o exercicio
da razdo pratica, no sentido de dar protecdo a garantia das capacidades humanas
basicas que consubstanciam a igual dignidade e reconhecimento, quando presente
uma violacdo a igual dignidade configurada pela clara escassez das condicbes
necessarias ao desenvolvimento das capacidades humanas basicas. Conforme
defendido no ponto, 2.4, a perspectiva das capacidades humanas basicas fornece o
carater substantivo que auxilia na aplicacdo da razdo pratica para fins de
conformacao das finalidades e dos meios que estdo em jogo, quando de um conflito

juridico.

Nesses casos de modulagdo acidental dos sentidos de justica paricular, ou
mesmo nos de aplicagdo direta de deveres para com a comunidade caracteristicos
da justica social, a tarefa de fundamentacéo das decisdes € mais complexa, o 6nus
argumentativo € maior, pois a imposicdo acidental da justica distributiva ou a
insercdo acidental da justica social acarretam uma evidente limitacdo de um bem
gue integra o nucleo da igual dignidade: a igual liberdade. Como foi aqui proposto,
ordenar uma distribuicdo ou inserir deveres e direitos diretos em relacdo ao Estado,
na situacdo fatica em que naturalmente haveria transacado, limita a autonomia, a

liberdade privada e a capacidade de autorrealizacéo.

Ademais, foi proposto que a justica distributiva pode ser determinada pela
justica social de duas formas: uma propria do direito publico e outra caracteristica do
direito privado (natural ou acidental). A justica distributiva publica é a que define
deveres de contribuicdo aos cidaddos para com o Estado (com base na justica
distributiva de encargos). Por outro lado, a justica distributiva publica pode se
configuar através da distribuicd do resultado da arrecadacédo das contribuicdes, o

Estado distribui esses recursos (com base na justica distributiva de bens) aos



cidaddos, os bens passam pela tutela do Estado, que € um participante central no
esquema de distribuicdo. Os deveres (obrigacOes tributarias, por exemplo) e o0s
direitos (direitos previdenciarios, por exemplo) sdo em relacdo ao Estado, numa
relacdo vertical. A justica distributiva privada, entretanto, ndo envolve diretamente o
Estado, esse n&o tem direitos de arrecadagao ou deveres de distribuicdo de bens
em relacdo aos particulares, pois a distribuicdo se d4 em relagdo a bens disputados
pelos particulares através de direitos e deveres reciprocos -vide o exemplo do direito
sucessorio e do direito falimentar (distribuicbes privadas naturais), bem como do
direito do trabalho e do direito do consumidor, que permitem esquemas distributivos
acidentais para a garantia da igual dignidade dos vulneraveis da relagao.

No ponto 3.4, ainda, foi defendido que as normas procedimentais que mais se
prestam a esse exercicio da razao pratica diante de fins e demandas pessoais
conflitantes s@o os principios da proporcionalidade e da razoabilidade como
instrumentos de ponderacdo. Com a compreensdao de Alexy, viu-se que a
proporcionalidade é um elemento necessario para o entendimento de uma teoria dos
direitos fundamentais centrada nos principios. A ponderacdo dos direitos
fundamentais é possivel pela aplicacdo da proporcionalidade. O principio da
proporcionalidade decorre da necessidade de coflexibilizacdo de normas de direitos
fundamentais diante de conflitos praticos, pois, quando uma norma de direito
fundamental colide com outra norma de direito fundamental oposta, a realizacéo das
normas de direitos fundamentais estabelece uma relacdo de dependéncia reciproca,
h& necessidade de uma compatibilizacdo. Assim, nos casos de conflito de normas
de direitos fundamentais, € necessario um juizo de ponderacdo, como tem defendido

e aplicado o Supremo Tribunal Federal.

Foi analisada, também, a possibilidade de aplicacdo direta dos direitos
fundamentais as relacdes entre particulares. Com Alexy, foi proposto um modelo de
eficacia direta mediado pelas normas principioldgicas de direitos fundamentais. A
defesa dessa aplicagdo direta, através de normas de direitos fundamentais, €
justificada, inclusive, pelo posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal, que
tem se inclinado no sentido da eficacia horizontal direta, sem adotar abertamente a
teoria classica da eficacia direta (imediata). Assim, a abordagem de Robert Alexy,

além de ser a mais coerente com termos da primazia da justica social, é a que mais



se coaduna com o posicionamento preponderante no Supremo Tribunal Federal no
sentido da eficicia direta dos direitos fundamentais nas rela¢des entre particulares
(vide Recurso Extraordinario 201.819/RJ).

Quanto a crise de identidade do direito privado, a visdo apresentada € de que
ela decorre de um equivoco em relacdo aos elementos determinantes da natureza
privada das relacbes. A tese apresentada entende que o que define o carater
privado das relacdes e do direito que as disciplina sdo os participantes da relacéo e
o direcionamento dos direitos e deveres. A racionalidade comutativa, distributiva ou
social e a procedéncia das normas como formalmente constitucionais ndo sado 0s
elementos que caracterizam as relacdes como privadas e o direito que as disciplina
como direito privado, pois o elemento essencial da caracterizacdo privada esta nos
participantes das relacdes e o direcionamento dos direitos e deveres na relagédo. O
direito privado € o direito das relagcbes em que estdo presentes direitos e deveres
entre particulares no que se define hoje como sentido horizontal de relagcdo. Uma
relacdo de distribuicdo ou de comutacdo entre agentes privados € uma relacao
privada e as normas que disciplinam essa relagao sao de direito privado, quando os
direitos e os deveres juridicos sejam imediatamente devidos em relacdo ao outro ou
aos outros agentes privados, no chamado sentido horizontal. Nesses termos, a
relacdo torna-se de direito publico, quando um dos participantes da relacdo é o
Estado, detentor de direitos ou deveres em relacéo a todos e cada um dos membros
da sociedade, no sentido vertical, mesmo tendo a relagdo uma racionalidade

distributiva, comutativa ou social.

Por derradeiro, foi retomada a analise da decisdo paradigmatica, de forma a
demonstrar que uma visdo estritamente formalista ndo pode fornecer a
compreensao dos fundamentos da racionalidade do direito privado, sobretudo, em
institutos como os da faléncia e da recuperacdo de empresas, pois ndo apresenta
uma analise adequada para o entendimento de fixacdo de preferéncias. A Andlise do
Direito Social ndo compreende como as preferéncias em favor dos grupos mais
frageis podem ser limitadas e como ndo podem estar fundamentadas em termos de
garantias de trunfos em conflitos de poder na sociedade, se o0 objetivo é a garantia
da dignidade da pessoa humana. A Analise Econdmica do Direito, por sua vez, ndo

consegue compreender que a eficiéncia econdbmica € apenas um dos bens



importantes numa sociedade, um bem subsidiario ao da garantia da igual dignidade
e reconhecimento da pessoa humana, o que justifica preferéncias como as dos
créditos trabalhistas na ordem falimentar, embora em detrimento da eficiéncia
econdbmica. Mesmo aqueles analistas econdmicos que percebem essa presenca de
outros bens ndo apresentam uma teoria capaz de conciliar a analise econémica com
essa percepcao abrangente do bem. Finalmente, o igualitarismo ndo compreende
que o objetivo ndo é o da garantia apenas de recursos como bens primarios ou
como fichas em um leildo hipotético. A garantia a ser implementada é de condi¢cdes
reais de desenvolvimento das capacidades humanas bésicas, garantia de condi¢ges
bésicas de saude, educacgédo, previdéncia, protecdo na condi¢do de trabalhador, de

consumidor entre outras.

Com Shakespeare, constatou-se que a justica estritamente formalista e
comutativa conduz & violagdo da igual dignidade e reconhecimento devida a toda
pessoa humana, mas também se constatou que, em uma teoria ha qual as pessoas
podem ser classificadas pela religido, raca, classe ou pelo grupo, em que se perde
de vista o valor primordial de cada individuo, que todos os individuos e todos os
grupos sdo compreendidos numa luta de classes, de ideologias, em que os direitos
sdao titulos de poder de vontades ou interesses oponiveis uns contra 0s outros numa
arena, em que a ordem normativa perde o foco da igual dignidade e autenticidade de
todos e de cada um, a justica ndo tem reconhecida sua importancia. Sem a justica
na sua completude, entretanto, a integridade da carne e da vida de Antbénio sera
sempre obtida com o sacrificio da liberdade e da autenticidade de Shylock.
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