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INTRODUCAO

"eyssoa’, segundo a teoria tradicional do
direito civil, &€ uma criagdo do Direito para de-
signar sujeitos de direito, isto €, quem tem apti-
ddo para ser sujeito - potencial ou atual - de
relagdes juridicas. Enquanto nocgéo técnica,
comecou a ser utilizada no medievo e so se
tornou precisa em correlagio com a de ‘sujeito
de direito’, operada pela Pandectistica, no am-
bito do direito privado. A identifica¢do entre as
nogoes de ‘pessoa’ e de ‘sujeito de direito’ em
um s6 conceito, o de personalidade ou capaci-
dade de direito, entendido como capacidade
de possuir direitos e obrigagdes, remonta 4 filo-
sofia pratica de Kant,! e seu centro é o concei-
to de dever, que se revela pelo discernimento
moral (mo qual a necessidade pratica expressa

na lei moral implica a existéncia de liberdade)

e o de ‘relagdo de dever’, que pde, de um
lado, o obrigado e, de outro, aquele para quem
o dever existe e que &, no caso do dever juridi-
co, o titular dos direitos subjetivos respectivos.
Os representantes da filosofia classica alem3, ao
adotarem a concepgéo kantiana de pessoa, de-
ram-lhe, contudo, uma nova dignidade, no sen-
tido de conceber os direitos subjetivos como
atributos necessarios do homem enquanto pes-
soa - ser dotado de liberdade -, na medida em
que eles garantem o seu agir auténomo.

A expressio ‘sujeito de direito’, por con-
seguinte, designa o complexo de direitos e de-
veres, cuja unidade é expressa figurativamente
no conceito de ‘pessoa’. ‘Pessoa’(natural ou ju-
ridica) ¢, entdo, uma unidade personificada de
normas juridicas que impdem deveres e confe-
rem direitos.? Na maioria dos paises que ado-

! Cf STRANGAS, Jean.Les implications philosophiques de la notion de sujet de droit. Archives de Philosophie

du Droit. Paris: Sirey, 1990, p. 128. Segundo o autor, (pag. 131) a concepgao kantiana de sujeito de deveres

e obrigagées juridicos parte de sua concepgdo de personalidade, em que esta, componente da liberdade do

‘homem fenoménico’- o obrigado em geral - aparece como uma grandeza invaridvel, Dado que, em Kant,

todos os homens sdo iguais na medida em que sio sujeitos da lei moral e dotados de liberdade, todos tém

acesso, da mesma forma, aos direitos subjetivos. Daf a identificacdo da personalidade com a capacidade
Juridica (com a capacidade de ter direitos e obrigagdes), que se manifesta no Cédigo Civil Alemzo.

? Cf KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979, pp. 236 e ss.
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tam o sistema de direito romano-germanico,’® as
pessoas juridicas tém sua natureza descrita con-
forme imputag¢Ges de direito privado ou de di-
reito ptblico. No plano do direito piiblico, o
Estado - a organizagao politica da sociedade - &
concebido como uma pessoa juridica (sujeito
de direito) que atua através de seus 6rgaos, cons-
trugdo que se operou definitivamente na dou-
trina germanica, na segunda metade do séc.
XIX, em conseqiiéncia da publiciza¢do da pro-
blematica da personalidade juridica.

Através da transplantacdo da nogio
pandectistica de pessoa juridica, os juspublicistas
alemdes fizeram do principio da personalidade
do Estado o ponto de partida e a base de toda
a construcdo juridica do direito publico, da
mesma forma que a figura do homem - ‘sujeito
de direito’ - estava posta no centro da constru-
¢do dogmatica do direito privado. Partindo de
tais premissas, este estudo procura identificar os
principais tragos do caminho percorrido até a
definitiva consagragdo da personalidade juridi-
ca do Estado como fator de construgdo da teo-
ria juridica do ‘Estado de Direito’, o que passa
por verificar, ainda que em linhas gerais, os
antecedentes tedricos do problema, bem como
por clarificar a que necessidades historicas e
politicas tal teorizagéo respondeu.

1 -EVOLUCAO DA NOGAO DE ‘PES-
SOA JURIDICA’

No Direito Romano antigo, a palavra
‘pessoa’ tinha o significado normal de ‘homem’,
sem qualquer alusdo a sua capacidade. Embo-
ra largamente empregado, o termo personanio

Martins Fontes, 1993.

tinha um valor técnico, e tanto era ‘pessoa’ o
homem livre quanto o escravo - persona servi -
, ainda que este ndo fosse considerado sujeito
de direito. Para o ser sujeito de direito, além da
condi¢do ‘ser homem’, concorriam mais trés, a
saber: ser livre, cidaddo e senhor de si mesmo -
sui furis. S6 nos textos pos-classicos é que emer-
ge um emprego diverso do termo, para expri-
mir uma no¢io que se avizinha ao que os mo-
dernos entendem por ‘capacidade juridica’. Na
compilacdo justinianéia, o termo continuou a
ser utilizado de modo genérico, e os glosadores
civilistas bolonheses continuaram a néo lhe atri-
buir, em referéncia ao homem, qualquer parti-
cular significa¢do juridica.*

Isto ndo quer dizer que os romanos nao
conhecessem as realidades abstratas que o ter-
mo ‘pessoa juridica’, surgido na experiéncia
canonistica, veio a designar ou mesmo que, no
ambito de seu ordenamento juridico, inexistissern
solu¢@es para as situa¢des de fato que superam
a consideracdo do homem singular enquanto
centro de imputagdo de relagbes juridicas.’
Orestano,® estudando a relagdo entre situagdes
com tratamento unificado e os fenémenos de
imputacdo na experiéncia romana, aponta a
importancia e antigliidade da configuracéo
material do problema, compreendendo tanto
situagGes pessoais concebidas em sentido mate-
rial quanto imputacées referidas a entidades
materiais em sentido proprio ou a complexos
patrimoniais, ou seja, uma concepgdo que pu-
nha as coisas, os bens, no centro das relacdes
de imputagdo. O autor descreve também o ca-
minho através do qual de uma concepg¢io ma-
terial, concreta, a jurisprudéncia romana, ao
longo de séculos, chegou a uma concepgio

Classificacdo conforme René DAVID in: Os Grandes Sistemas de Direito Contemporaneo.Sio Paulo:

* Cf ORESTANO, Riccardo.1I“Problema delle persone giuridiche” in Diritto Romano. Turim: Giappichelli,

1968, p.9.
? ORESTANO, (nota 4), pp. 106 e ss.
¢ ORESTANO, (nota 4), p. 100.
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abstrata, de separagéo e independéncia do ‘todo’
em relagdo a seus elementos constitutivos (ma-
teriais ou pessoais). O exemplo dessa evolucio
& a nocdo de hereditas, que assume um valor
paradigmatico, pois, de um significado inicial
concreto e material - res -, passa por uma
desmaterializagdo, no periodo classico, para ser
considerada res incorporales, até chegar, nos
textos justinianeus, como universitas.

De fato, a enuncia¢do do que se pode
chamar, em termos modernos, de ‘coletivida-
de’, se efetuava mediante um substantivo no sin-
gular - municipium, colonia, civitas, sodalicium,
etc. - ou mediante a indicagdo, no plural, de
seus componentes — municipes, coloni, cives,
sodales, etc. A expressio municipia, por exem-
plo, surgida na época imediatamente anterior
ao ano 212 a. c. era utilizada para designar as
comunidades incorporadas 4 cidadania roma-
na que perdiam sua soberania politica e se re-
giam, na esfera patrimonial, pelo direito priva-
do. Da mesma forma, termos como collegia,
sodalitates designavam realidades semelhantes
- corpos coletivos que se regiam, na esfera
patrimonial, pelo direito privado -.

No campo da organizagdo ptblica, o
centro de imputacdo ou referéncia de relagdes
juridicas de interesse geral evoluiu do populus
romanus, que, na época republicana coexistia
com as varias figuras de collegra e associagdes
religiosas e assistenciais com relevancia pfiblica,
para o princeps e as particulares figuras da or-
ganiza¢io administrativa imperial, princi palmen-
te o fiscus. O populus romanus, para cuja com-

* posi¢do contavam unicamente as relagGes entre

pessoas juridicamente equiparadas - os
patrestamilias -, ndo foi sujeito ativo ou passivo

de direitos patrimoniais no sentido do direito
privado até o Principado, quando iniciou a sua
sujei¢do parcial através da criacdo do Fiscus -
patriménio destinado a administragdo imperial
e que se distinguia do erario piblico (aerarium
populi Romani), o patrimoénio verdadeiro e pro-
prio do Estado. Embora o Fisco pudesse sub-
meter-se a regras de direito privado, como qual-
quer cidadao, importantes privilégios o coloca-
vam acima do direito privado, tanto do ponto
de vista do direito material quanto formal. Dai
ndo haver, no dmbito da experiéncia juridica
romana, a abstracdo ‘pessoa juridica’ referida a
organizagio politica ou mesmo as associa¢des
regidas pelo direito privado.’

1.1 - Atribuicdo de valor técnico i ex-
pressdo ‘persona’: direitos subjetivos
e personalidade juridica.

Foina canonistica, mais precisamente na
obra de Sinibaldo de Fieschi (futuro papa
Inocéncio IV), que se passou a aplicar corren-
temente o termo personapara designar entida-
des coletivas com uma configuracio unitaria e
abstrata distinta de seus membros particulares.
Os canonistas foram os primeiros a utilizar ex-
pressOes como persona universitatis, persona
collegii e a formular a teoria da pessoa juridica
como personae fictae. Os Comentadores (prin-
cipalmente Bartolo de Sassoferrato e Baldo de
Ubaldi) continuaram a sublinhar que a no¢éo
tratava de construgao intelectual da ciéncia juri-
dica e, finalmente, no séc. XVI, mais precisa-
mente no apo de 1601, surgiu a primeira
monografia (de Nicolaus Losaeus), editada em
Veneza sob o titulo Tratactus de iure
universitatis, com o argumento de que as

7 Para essas consideragdes, ver também: IGLESIAS, Juan. Derecho Romano. Historia e Instituciones. Barce-
lona: Ariel, 1993, pp. 107/108 e 144 al47; CATALANQO, Pierangelo. Diritto e Persone. Studi Su Origine
E Attualitd Del Sistema Romano. Turim: Giappichelli, 1990, Capitulo V, pp. 163/188; COUTO E SILVA,
Almiro. Os individuos e o Estado na realizacao das tarefas publicas. Informagao por correio eletronico. httpy/

Jforionufigs. br/mestredir, p. 4.
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universitates sio um fingimento, um corpo abs-
trato, cujo significado é inventado pelo intelec-
to.?

O problema da ‘pessoa juridica’ permeou
toda a civilistica, do séc. XVI ao séc. XVII, que
o tratou segundo uma concepgéo naturalistica
e objetiva. Duarenus (1509-1559) aplica o ter-
mo personatanto as universitates quanto a seus
componentes, anteci pando, em muitos anos, um
conceito unitario de ‘personalidade juridica’.
Domat (1625-1696) dedica, nas Loix civiles, um
tnico titulo as personnes (comunidades eclesi-
asticas e laicas), definidas como assembléias de
muitas pessoas unidas em um ‘corpo’ formado
com a permissdo do principe, para um bem
piiblico permanente, distintas das pessoas parti-
culares.” Mas foi s6 no final do séc. XVI que
apareceram as primeiras tentativas de clarificar
a relacdo entre o elemento naturalistico — o
homem enquanto entidade fisica real - e a sua
consideragdo do ponto de vista do Direito - o
homem enquanto entidade juridicamente rele-
vante -, reservando-se para este (ltimo a qualifi-
cagdo, cada vez mais especifica e técnica, de
persona. Puffendorf (1632-1694) elabora, final-
mente, 0 conceito unitario de persona moralis,
destinado a reunir, sob uma tinica nogéo geral,
as personae simplices e as personae
compositae.®

A passagem para uma concep¢io emi-
nentemente subjetivistica iniciou no curso do
séc. XVIII, quando, retomando a temética prin-
cipal do individualismo jusnaturalista, que fez
coincidir o status hominis naturalis e o status

¢ Cf ORESTANO, (nota 4), p. 12.
¢ Cf ORESTANO, (nota 4), p. 13.
“ Cf ORESTANO, (nota 4), p. 15.
I Cf ORESTANO, (nota 4), p. 16.

hominis civilis - a nogdo de homem como um
dado naturalistico e a nogio de pessoa como
um dado juridico-, juristas e filésofos sustenta-
ram que todo homem &, por si mesmo, porta-
dor de ‘direitos subjetivos’, que se podem re-
portar ao seu ‘poder da vontade’, elevado a si-
nal natural de sua personalidade e a elemento
motor das relages juridicas que estabelece.!!

Com efeito, desde Grotius (1583-
1645), ja se vinha tratando da idéia de direito
subjetivo como faculdade de querer ou fazer
qualquer coisa,'” enumerando-se, até, os varios
tipos de ‘direitos’ que esse poder implica, tais
como: poder sobre si mesmo (potestas in se) -
liberdade; poder sobre outros (potestas in alios,
como o patrio poder) e poder sobre coisas
(potestas in res, como o dominio/propriedade).
Embora nio se possa afirmar com precisio o
momento em que o termo sus passou a signifi-
car direito subjetivo, é certo que é uma nogdo
que marca o nascimento de um tipo de pensa-
mento juridico de cunho nitidamente individu-
alista, cuja causa longiqua e profunda foi o cris-
tianismo, que revelando o valor do individuo,
desenvolveu, na Idade Média, novas categorias
juridicas estabelecidas em func¢io do interesse
individual e nio mais em fungdo da situagdo
social, como a das ‘ pessoas miseraveis’
(miserabiles personae).

Ainda que se utilizasse, no medievo, a
palavra sus, ela ndo se aplicava a faculdade de
querer ou de agir nem denotava a idéia mesma
de faculdade: o ius que cada um reivindicava
nada mais era que seu estatuto.'* As primeiras

2 Cf VILLEY, Michel. Legons d Histoire de la Philosophie du Droit.(Les origines de la notion de droit

subjectif). Paris: Dalloz, 1957, p. 250.
# Cf VILLEY;, (nota 12), p. 269.
*# Cf. VILLEY, (nota 12), p. 271.
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definicGes claras da nogao de ‘direito subjetivo’
emanaram do grupo de autores da escolastica
tardia (Duns Scott e Guilherme d’Occam), len-
tamente foram transmitidas a juristas — Grotius e
seus comentadores (Pufendorf, Feltmann e
Thomasius) até receberem uma completa for-
mula¢do por filésofos como Hobbes" e
Gassendi,'® na esteira de um combate da filoso-
fia moderna contra o direito natural concebido
por Aristoteles.

Scott, relevando o papel da razio para
conhecer as verdades mais sublimes, acentuou
o individuo, o singular, frente ao universal, an-
tecipando a modernidade. Para ele, o funda-
mento do principio da individuagéo e a expli-
cagdo de por que é conhecido o individuo nio
devem ser buscadas em um principio geral ou
em algo extrinseco ao individuo, sendo nele
mesmo (objeto individual e singular).

De outra parte, a critica. de Occam re-
duziu a nada o antigo direito natural imutéavel,
tendo ele insistido sobre a origem humana e,
portanto, arbitraria, convencional, do dominium
e da soberania, a origem arbitraria do direito
(obra das vontades humana e divina) e a ori-
gem arbitréria das sociedades.” Em Occam, pois,
a acentuagio dos limites da razio adquire cara-
ter extremo, até resultar em uma efetiva cisio
entre a filosofia e a teologia. O reconhecimento
da primazia do individuo leva, em Occam, a
um conceitualismo que exclui a existéncia de

15

outros universais fora de seu conceito e, mais
explicito ainda, é o voluntarismo com referén-
cia a Deus e a acentua¢io da oni poténcia divi-
na, até o ponto em que esta se converte na tese
basica e chave de toda a sua doutrina filoséfica.

Assim, ao antigo direito natural objetivo
- uma ordem fixa e imutével estabelecida pela
razdo universal, em que cada institui¢do social
tem uma estrutura fixa - foi contraposto um di-
reito natural novo cujo contetido & negativo: a
auséncia de vinculos e de regras sociais, de de-
veres e de comandos, é dizer, o direito de liber-
dade do individuo, cuja origem & puramente
humana, convencional. A natureza fez os ho-
mens individuos, separados e livres, e tais liber-
dades sdo dados juridicos primarios que a lei a
e convencdo modelam em ‘direitos subjetivos’.
Por conseguinte, a nogio primordial do direito
é aquele que é dado por natureza aos homens,
que as leis civis limitam: & aliberdade, o poder
individual.

Essa teorizagdo dos direitos subjetivos res-
pondeu, segundo Weber'® as necessidades de
uma economia de mercado em expansio, pois,
do ponto de vista sociologico e do desenvolvi-
mento da ordem econémica, s3o particularmente
importantes as expectativas de que ndo se estor-
ve uma a¢io ou omissdo, chamadas de “facul-
dades’. Na medida em que tais faculdades im-
portam em dois ti pos de direitos - os de liberda-
de, que sdo o simples asseguramento, dentro do

Em Hobbes, o tinico direito que pode subsistir no estado selvagem de natureza é o de preservagio. Além

disso, para ele, o direito ndo significa outra coisa sendo a liberdade que cada um tem de usar suas faculdades

naturais conforme 4 ‘reta razio’.

6 Cf. VILLEY, (nota 12), p. 279, Gassendi, naEthicae (1658), composta contra a ética aristotélica, oius que
0 homem possui por natureza comporta a faculdade de sentir, de se mover, etc, enquanto é animal; enquanto
ser especial - homem - esse direito comporta a faculdade do raciocinio, de se exprimir, de celebrar contratos,
sem que se leve em linha de conta os deveres, os limites que a natureza impGe d liberdade.

7 CEPANIAGUA, Jose Maria Rodriguez. Historia del Pensamiento Juridico. Vol. 1. Madrid: Universidad

Complutense, 1988, pp. 89 a 104.

8 WEBER, Max. Economia y Sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. México: Fondo de Cultura

Econémica, 1992, p. 532/533.
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ambito da conduta juridicamente permitida,
contra violagdes provenientes de terceiros e es-
pecialmente da ordem estatal (liberdade de cons-
ciéncia, de transito, de disposigdo, etc.) e os que
concedem aos individuos a faculdade de regu-
lar autonomamente, dentro de certos limites e
por meio de negocios juridicos, suas relagdes
reciprocas - a liberdade de contratagdo depen-
de da extensdo que o ordenamento juridico
conceda ao arbitrio dos individuos. Como li-
berdade, em sentido juridico, significa ter direi-
tos subjetivos atuais e potenciais, em uma co-
munidade sem mercado esses direitos ndo deri-
vam, de modo principal, dos negécios juridi-
cos, sendo de preceitos imperativos e proibitivos
do direito objetivo. A troca €, sob o dominio de
um sistema de direitos subjetivos, um negécio
juridico: aquisi¢do, cessdo, rentincia de preten-
sbes juridicas. Destarte, a soma dos direitos legi-
timamente adquiridos e das obrigagdes legais
de um individuo - a sua situagio econdmica
legitima - determinam-se, “em parte por aquisi-
¢oes hereditarias derivadas de relagdes de direi-
to familiar e em parte também - direta ou indi-
retamente - através dos negocios juridicos™ que
celebra.

Quando da elabora¢io sistematica da
doutrina geral do direito privado pela
Pandectistica alema entre o fim do séc. XVIIl e
inicio do séc. XIX, em que aquele foi, segundo
o espirito e a doutrina da época, concebido e
articulado em torno da nocéo de ‘direito subje-
tivo’, isto €, como um ‘sistema de direitos subje-
tivos’, consolidou-se a concepgdo subjetivistica
da personalidade juridica. Tal concep¢do sub-
jetiva da personalidade ao identificar a persona
- sujeito de direito - com o seu substrato material
(o homem), comportou duas orientagdes de
pensamento diametralmente opostas e, todavia,

© WEBER, (nota 1), p. 534,
¥ Cf ORESTANO, (nota 4), pp. 19/20.
2 Cf ORESTANO, (nota 4), p. 2.

ligadas 4 mesma matriz subjetivistica, a saber: a
teoria da ficgdo e a teoria da realidade. A pri-
meira afirma que s6 o homem, enquanto ser
que possui uma vontade, pode ser sujeito de
direito com existéncia real, sendo artificiais to-
dos os demais sujeitos; a segunda procura de-
monstrar que todos os ‘sujeitos de direito’ sdo
igualmente dotados de uma existéncia e vonta-
de ‘reais’. %

1.2 - A tese da ‘pessoa juridica’ e as te-
orias sobre a sua natureza juridica

No processo de construgéo sistematica
de uma nogéo geral de ‘sujeito de direito’, apa-
receu em 1807, pela primeira vez, a voz ‘pessoa
juridica’ (juristiche Personen), na obra do juris-
ta alemao Arnold Heise, compreendendo, sob
um nico conceito, contraposto ds pessoas fisi-
cas, tudo o que nio fosse o homem singular
(Alles auBer den einzelnen Menschen) e que
pudesse ser reconhecido em um Estado como
‘sujeito de direito’ cujo substrato & constituido
do homem singular (quando exerce determina-
da fungao, como nos servigos piblicos), de agru-
pamentos humanos (universitates), de um con-
junto de bens destinados a fins de interesse ge-
ral ou quaisquer outros elementos.?

Reelaborando a tese de Heise, Savigny
afirmou a natureza ficticia da personalidade ju-
ridica, ao entender que, em todo direito subjeti-
vo, existe a causa da liberdade moral insita ao
homem e, por essa razio, o conceito de pessoa
como ‘portadora’ (7r4ger) ou ‘sujeito de direi-
to’ (Rechtssubject) deve coincidir com o con-
ceito de homem, uma vez que s este & capaz
de direitos. Dai a pessoa juridica, sujeito artifici-
al, criada por ‘simples fic¢do’ se distingue das
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corporagdes e das fundagbes cujo substrato &
uma associagdo de pessoas ou um complexo
de bens, respectivamente.”? A diferenca dos
canonistas e civilistas medievais, Savigny consi-
dera tal ficgdo ndo uma criacdo intelectual da
ciéncia juridica, mas um “instrumento técnico
de que dispde o legislador”, que ‘finge’, ante
uma associa¢io de homens ou de bens, a exis-
téncia de uma unidade, considerada como ‘pes-
soa’ e, como tal, ‘sujeito de direito’*® Puchta,
por sua vez, aderindo a tese da ficcdo, conside-
ra haver personalidade juridica s6 quando ha
uma disposicao legislativa que reconhece a con-
dicdo de ‘sujeito de direito’ de alguém ou de
algo. Por isso, reagrupa as vérias figuras de pes-
soas juridicas sob o finico conceito de
universitates, distinguindo por universitates
personarum as corporagdes e por univesitates
rerum as fundages.

O conceito de personalidade juridica, via
de conseqiiéncia, correspondeu & solugdo do
problema relativo & posi¢do das associagdes e
da legitimacdo de seus orgdos no trafego
negocial e nos procedimentos judiciais, pois ele
implica a total separacdo das esferas juridicas
dos membros da esfera juridica independente
da propria associa¢do, de modo que so certas
pessoas, juridicamente autorizadas, podem obri-
gar a associacdo. Essas relagSes juridicas, po-
rém, nio afetam as pessoas nem os patriménios
dos associados nem valem como contratos des-
tes. Por igual, as exigéncias e prestagdes dos as-
sociados, enquanto tais, vinculam, segundo o
estatuto, os direitos e obriga¢des de seus patri-

Cf ORESTANO, (nota 4), p. 22.
Cf ORESTANO, (nota 4), p. 24.
Cf ORESTANO, (nota 4), p. 22

% 2 B B

monios privados e ndo o patriménio social. Por
esta via, o conceito de personalidade juridica se
estende para abarcar a disposi¢do de bens eco-
némicos cuja utilizagdo se atribui a uma
pluralidade de pessoas determinadas sem que,
com isso, se forme uma associagio. Este é, pre-
cisamente, o caso das fundagGes - patriménio
afetado a um fim - cujos interesses sio represen-
tados autonomamente no comércio juridico por
um titular a quem, de acordo com determina-
das normas, reconhece-se tal carater. Enfim,
como diz Weber, “de um ponto de vista técni-
co-juridico, o conceito de personalidade juridi-
ca é totalmente supérfluo quando nio se atribui
a uma associa¢ao nenhum patriménio em nome
do qual seja possivel celebrar contratos.”®

Contra a tese da fic¢io e a ela contem-
porénea, surgiu a teoria da realidade, ou orgé-
nica, pugnada por Georg Von Beseler e Otto
von Gierke, que aprofundaram o problema do
ponto de vista da tradi¢do germanica e das suas
formas associativas de tipo comunitario
(Genossenschaften), tratando de resolvé-lo em
uma concepgdo que considerava a pessoa juri-
dica como um ‘organismo natural’.® Além da
teoria orginica, outras perspectivas sobre a na-
tureza da pessoa juridica também surgiram no
curso do séc. XIX e comego do séc. XX, tais
como a desenvolvida por Aloys Brinz (do patri-
monio destinado a um fim - Zwecksvermdgen),
por Zitelmann (teoria da vontade -
Willenstheorie) e por Ennecerus (teoria da or-
ganizagdo - Einrichtungstheorie).” Foi a con-
cepcdo organica, entretanto, que acabou por

WEBER, (nota 18), pp. 566/567. Neste passo, o autor considera que, a rigor, no 4mbito do direito, o conceito

de pessoa é sempre juridico e, por isso mesmo, anogao de personalidade juridica é sempre tio artificial quanto
a questio acerca do que sejam “as coisas” em sentido juridico.

Cf ORESTANO, (nota 4), p.26.
7 Cf ORESTANO, (nota 4), p. 30.
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se tornar o centro da teoria do Estado como
pessoa juridica.

II - A CONSTRUCAO DA PESSOA JU-
RIDICA PUBLICA ATRAVES DA
TEORIA ORGANICA

O tratamento unificado de situacoes
reconduziveis & imputagio de interesses gerais
iniciou no periodo medieval, com os esquemas
de collegia, corpora e universitates, bastando
pensar na teoria das communia civitatis e do
direito estatutério, na relevéncia do direito pa-
blico nas corporagdes medievais e na doutrina
canonistica dos collegia necessaria et naturalia.
No entanto, a primeira teorizagio das pessoas
publicas distintas das pessoas privadas apareceu
no fim do séc. XVI, na obra de Gregério
Tholosanus - Syntagma-* e a partir de Grocio
e Hobbes, comegou-se a falar do Estado como
corpus morale, persona civilis, persona
artificialis ou de um corpus fictitium. Pufendorf,
seguido por Thomasius, distinguia tanto as
personas simplices como as personae
compositae em plblicas e privadas, e o francés
Jean Domat identificava todo tipo de
communauté a parte do corps de I’ Etat.

Inicialmente, na doutrina oitocentista do
sujeito de direito e seus direitos subjetivos, o
problema da pessoa juridica foi visto sob o pris-
ma do direito privado, em parte pela escassa
elaboragdo doutrinéria cujo objeto fosse o di-
reito publico e, em parte, pelos motivos ideolo-

# Cf ORESTANO, (nota 4), p. 32
# Cf. ORESTANO (nota 4), pp. 33/34.

gicos que fizeram a Escola Historica reagir con-
tra a idéia jusnaturalista e revolucionaria de que
o Estado pudesse ser um ente cuja personalida-
de ndo coincidisse com a do soberano, a ponto
de Savigny sustentar que s6 as relagdes de direi-
to privado pudessem referir-se 4 artificial capaci-
dade da pessoa juridica, na medida em esta qua-
lificagdo - pessoa juridica- pde em relevo uni-
camente a capacidade patrimonial, traduzindo-
se por um sujeito capaz de ter um patrimo-
nio.*

2.1 -O Estado como uma estrutura or-
géanica

Conquanto as comparagdes entre o Es-
tado, a sociedade, a Igreja ou outras coletivida-
des e os individuos - seus corpos, atributos fisi-
cos e psiquicos - seja “tdo velha quanto o mun-
do”,* os termos ‘orgénico/inorganico’ como
hoje sdo entendidos s6 foram estabelecidos no
fim do séc. XVIII, e Otto Gierke foi o primeiro
a utilizar a metéfora do ‘organismo’de um modo
absolutamente rigoroso.*' Esta concepgdo nio
foi, contudo, absolutamente nova, pois Albert
van Krieken, em 1873 ja havia reconhecido o
Estado como pessoa juridica, na esteira dos en-
sinamentos de Gerber, que postulara a persona-
lidade juridica do Estado cujos direitos emana-
vam de seu ‘poder de querer’, isto &, ‘poder de
dominar’ que se chama ‘poder pablico’, atuan-
te através de seus orgdos. Pode-se dizer, entio,
que foram as idéias fundamentais de Gerber
(Estado-pessoa moral, Estado-poder publico e

¥ Cf ROTTLEUTHNER, Hubert Les métaphores biologiques dans la pensée juridique Archives de Philosophie

du Droit. Paris: Sirey, 19, p. 216.

¥ CF. ROTTLEUTHNER, (nota 30), p. 216, uma metéfora é uma transferéncia, particularmente de conceitos.
Na histéria da ciéncia, a biologia, depois de Darwin, tomou-se a disci, 'plina paradigma, ou dirigente, e seus

conceitos, modelos e perspectivas tais como ‘desenvolvimento’, futa’, vida’ e ‘organismo’, foram transferi-

dos para outras disciplinas.
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o conceito de 6rgdo) que influenciaram toda a
geracdo que elaboraria definitivamente a teoria
do Estado como pessoa juridica.®

Gierke, um ano depois do aparecimen-
to da obra de Krieken, rejeitou, inicialmente, o
conceito cientifico de organismo para concebé-
lo como “uma concepgio geral do ser natural”.
Para ele, organismo é um conceito
transdisci plinar, ligado a um dominio particular
da realidade: o do “ser natural vivente”,* mas
nio &, apesar disso, somente um produto natu-
ral, pois as formagGes sociais também sdo orga-
nismos no sentido espiritual. Refletindo sobre a
natureza do Estado, Gierke acaba por ver nele
uma unidade composta cuja vida especifica nao
corresponde 4 vida de qualquer de suas partes.
Dai a pessoa individual em suas relagbes com o
Estado dever ser pensada ndo como um todo
completo em si, mas como parte de um todo.*

Com a especificacdo de problemas juri-
dicos préticos, o conceito de organismo ganhou
contornos mais definidos, para apreender a es-
séncia, na realidade, das comunidades huma-
nas, das associagbes (o Estado, a Igreja, a
corporagio, etc). Assim, visando a construgdo
da ‘pessoa juridica’ e do Estado enquanto ‘pes-
soa juridica’ , Gierke se opds 4 teoria da ficgdo,
para estabelecer a realidade especifica das asso-
ciagbes enquanto ‘organismos sociais’. O Esta-
do, enfim, para Gierke, “é a mais alta e compre-
ensiva forma de Comunidade, ndo perceptivel
para os sentidos, porém real para o espirito, que
nos revela uma existéncia comum humana so-

bre a existéncia individual. Este elemento co-
mum é a unidade permanente, viva, da unida-
de que quer e obra e na qual se encerra todo

um povo”.*

Sustenta Rottleuthner®® que a concep-
¢do de organismo, consistente na consideragdo
da pessoa juridica em sua estrutura interna e de
sua relagdo com outros sujeitos de direito, teve
como conseqtiéncias praticas especificas a cons-
trucdo sistematica da ordem juridica e dos con-
ceitos juridicos individuais bem como a decisdo
sobre questdes individuais tais como a constitui-
¢do, a participacio e a fundagdo enquanto ato
coletivo e nio como um contrato, a incorpora-
¢io/desincorporagio, organizagao e 6rgio (re-
presentagdo), competéncias, procedimentos,
capacidade legal e responsabilidade da pessoa
juridica. A introdugio da metafora de organis-
mo, ao permitir descrever problemas ou fené-
menos juridicos especificos (estrutura interna das
pessoas juridicas e relagdes de trabalho coleti-
vo), nio foi, contudo, suficiente para a solugao
construtiva desses problemas como, por exem-
plo, o da extensdo da responsabilidade de uma
pessoa juridica.

Até a difusio da nogdo de o6rgido
como um conceito da teoria geral do direi-
to, isto &, como elemento estrutural da pes-
soa juridica, a meditacdo da juspublicistica
- focalizada no Estado -, dava-se em torno
da ‘subjetividade do servigo’, através da dis-
tingdo, presente na doutrina germénica
(Laband e Mohl), entre servigo (Am4 e ti-

£ Cf LOSRIOS, Fernando. Prélogo a obra de JELLINECK, Georg Teoria General de Estado. Buenos Aires:
Editorial Albatros, 1970, p. 120. Tradugdo da segunda edi¢do do original alemio Allgemeine Staatslehere,

pag. X/XI,
% ROTTLEUTHNER, (nota 30), p. 223,
% ROTTLEUTHNER, (nota 30), p. 224.

% GIERKE, Otto van.Die Grundbegriffe des Stasstsrechts un die neuesten Staatsrechtstheorien (/874), apud

LOS RIOS (nota 39), p. XIX.

% ROTTLEUTHNER, (nota 30), p. 227
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tular do servigo (Amstriger),”” e os modelos
sobre as quais aquela trabalhava eram o inglés,
que concebia o Estado como um agregado,
ordenado em fungao de ‘pessoas juridicas’ como
a Coroa, o Tesouro, o Almirantado, etc., € 0
continental, segundo o qual o Estado era com-
posto do principe com seus servicos e da pes-
soa juridica privilegiada que constituia o Fisco.

2.2 - A pessoa publica no Polizeistaat

Na Alemanha do Primeiro Império (ro-
mano-germanico), as rela¢bes juridicas entre o
poder publico e os suditos repousavam sobre
os direitos de superioridade dos principes, cuja
base era a superioridade territorial
(Landeshoheil), e implicavam iura majestatis
(direitos de majestade), mais tardiamente, em sus
politiae (direito de policia) e jus sequelae (direi-
to de impor contribuigbes).®® Apés a paz de
Vestfalia, que reconheceu aos estamentos um
poder estatal em seus territorios, havia um juiz
superior ao qual o poder territorial estava sub-
metido: o Tribunal Cameral do Império - pre-
cursor do controle de constitucionalidade ma-
terial,® de modo que “os suditos podiam valer-
se dos tribunais imperiais contra o abuso de di-
reitos dos senhores territoriais”.** Os limites as
prerrogativas dos principes, assim, eram os Jura
quesitae, isto &, direitos adquiridos que, se usurpa-
dos, permitiam o recurso aos tribunais imperiais, de
vez que, com tal usurpagiio, ocorrera “mudangca da ma-

téria de governo em matéria de justica”.*

J4a na época do Segundo Império, o re-
gime era caracterizado pela preponderéancia da
policia (Polizeistaat). De acordo com isto, o
Estado era uma ‘pessoa ideal’, cujos represen-
tantes eram o principe em pessoa e os funcio-
nérios de todos os tipos, de modo que, tendo
como tarefa a persegui¢do dos fins do Estado,
tinham & disposi¢ao todos os meios para reali-
zar tais fins, sem conhecer quaisquer limites por
parte dos stditos. Os antigos iura quesitae se
transformaram em barreiras formais, porque, de
fato, ndo havia nenhuma barreira.”? Quanto aos
funcionarios, seu papel nos negocios piiblicos
era determinado pelo principe, a quem esta-
vam submetidos por um severo sistema disci pli-
nar hierarquico. Esta forma de organizagio do
poder publico comecou a mudar a partir do
momento em que a independéncia dos tribu-
nais foi reconhecida, isto €, em que a justica
civil e a criminal obtiveram uma situagdo parti-
cular diferente da Administracio e se tornaram,
na organizagdo estatal, centro de um poder pro-
prio e independente. ** Isso aconteceu a partir
da nova nogao de lei como ordem geral que se
endereca aos suditos e que é publicada, de
modo que, quando o principe editava uma re-
gra de direito civil sob a forma de lei, a mesma
restava inviolavel, e sua aplica¢do s6 dependia
de um juiz, que era forcado a aplicé-la. Ao prin-
cipe, ndo se reconhecia mais sequer o poder
de dispensa-la .#

¥ Cf GIANNINI, Massimo Severo. Organi(Teoria Generale), in: Enciclopedia del Diritto, vol XXXI. Mildo:

Giufiré, 1981, p. 37.

® Cf MAYER, Otto. Le Droit Administratif Allemand. Paris: V. Giard & E. Briére, 1903, (tradugdo do

proprio autor) pp.. 32 a 42.

#  Cf HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Principios Constituci-
onais. Contributo para uma compreensao da Jurisdi¢do Constitucional Alema. Porto Alegre: Sérgio Antonio

Fabris Editor, 1995, p. 24.
“ Cf HECK, (nota 39), p. 44.
# Cf. HECK, (nota 39), pp. 44/45.
2 Cf MAYER, (nota 38), p. 44.
“ Cf MAYER, (nota 38), p. 47.
*# Cf MAYER, (nota 38), p. 49.
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Quanto &s leis de policia, submetiam-se
a um regime diferente: ac ordenarem casos in-
dividuais, vinculavam os funcionarios e nio o

principe e, assim, as ‘leis da justica’ obrigavam

o governo, e as leis de policia, ndo. As leis da
justica eram ‘direito’, as de policia, ndo. O re-
sultado & que, nesse periodo, existia um direito
civil, um direito penal e um direito de procedi-
mento, mas nenhum ‘direito ptblico’, porque,
para a Administragio, em relacio aos suditos,
ndo havia dever. Quando o direito civil e as
jurisdigbes civis passaram a se ocupar da rela-
¢ao entre o Estado e os suditos, surgiu a ques-
tdo de submeter o Estado ao direito civil e, do
conflito entre duas idéias opostas - idéia do Es-
tado onipotente, que havia derrubado as bar-
reiras dos jura quesitae, e aidéia do direito, isto
&, de que as relagdes entre o Estado e os suditos
deviam dar-se sob a forma do direito e suas re-
gras — surgiu a doutrina do Fisco, que acabou
por cindir a personalidade juridica do Estado.*

Quando o direito ptiblico alemio ado-
tou a institui¢do romana do Fisco, preocupou-
se, inicialmente, com as vantagens materiais desta
institui¢do: os direitos do fisco, as multas, confis-
cos, tesouros - o caixa do principe - . A medi-
da que o Estado se foi tornando cada vez mais
onipotente e os direitos particulares dos princi-
pes foram desaparecendo, o Fisco, pessoa mo-
ral proprietaria dos bens destinados a realizago
dos fins estatais, passou para primeiro plano,
distinguindo-se, a partir dai, os bens do Fisco
dos bens privados do principe. Entdo, ao lado
do Estado propriamente dito (o principe e as
autoridades que exerciam poderes pablicos), foi

“ Cf MAYER, (nota 38), p. 55.

reconhecida esta outra pessoa, responsével pela
administracdo dos bens do Estado através de
funcionarios, que a defendiam perante os tribu-
nais, como parte em um processo. O Estado
aparece, assim, como duas pessoas juridicas dis-
tintas, ou seja, ora considerado como uma soci-
edade de interesses pecuniarios ou pessoa mo-
ral de direito civil, ora como associagdo politi-
ca, pessoa moral de direito publico, com direi-
tos de superioridade em relagdo aos particula-
res. Segundo a formula classica de Koch,* “O
Estado se apresenta como pessoa moral em uma
dupla relagéo, como associagdo politica para a
realizagio do fim do Estado (direitos de majes-
tade, de superioridade) e como sociedade de
interesses pecuniarios para encontrar os meios
que devem servir dquele fim”,

Com a doutrina do Fisco, entio, foi pos-
sivel atribuir efeitos civis imediatamente aos atos
do poder publico: o Estado desapropria, o Fis-
co paga a indenizacdo; o Estado nomeia um
funcionario, submete-o a uma disciplina espe-
cial, o Fisco celebra com ele um contrato de
direito civil, para lhe pagar salarios, de modo
que, “todas as vezes que o Estado, pela sua
potestade ptblica, impde a um individuo um
sacrificio especial, o Fisco, em virtude de uma
regra geral de direito civil, se torna seu devedor
de uma justa indenizagdo, para cujo pagamen-
to pode ser citado diante de um tribunal civil”.*
Dai que, ndo podendo o Estado (no primeiro
sentido) restar submetido aos tribunais e ao di-
reito civil, esse realizou, segundo Otto Mayer,
“plenamente ¢ sem restri¢des a idéia que, no
regime de policia triunfou”.®

# KOCH. Lehrbuch des Preussischen Privatrechts, , p. 170,apud Otto MAYER, (nota 38), p. 57.

¥ MAYER, (nota 38), p. 61, verbis: “(...) tout les fois que I'Etat, par sa puissance publique, impose 4 un
individu un sacrifice spécial, le Fisc, en vertu d’une régle générale du droit civil, devient son débiteur d’une
Juste indemnité, pour le paiement de laquelle on peut I'assigner devant le tribunal civil”,

“ MAYER, (nota 38), p. 58.

¥
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IIl - A TEORIA DO RECHSSTAAT E
A NOVA INTERPRETACAO DA
NOCAO DE PESSOA JURIDICA
PUBLICA

A teoria do Rechsstaat, formulada pelos
tebricos alemdes em um regime monarquico,
guarda semelhangas com as idéias de Estado
Constitucional de tipo francés e com o rule of
Jawbritanico, na perspectivagdo teorico-formal.
No Estado Constitucional de tipo francés, a to-
nica foi colocada nos mecanismos politicos,
como controle parlamentar e garantias consti-
tucionais. No principio do rule of law; existe
um s6 direito no pais e uma tnica ordem de
tribunais para aplicd-lo. A Administragao esta
submetida ao Direito (/aw) tanto quanto os par-
ticulares, e o controle &, assim, judicial. J4 a teo-
ria alema do Rechsstaat, ante a impossibilidade
de moldar constitucionalmente o Estado em
fungio da garantia dos direitos fundamentais (a
burguesia alemd do séc. XIX ndo conseguiu
impor, politicamente, as solugdes liberais) pers-
pectiva o Estado de Direito em torno de sua
dimensio tedrico-formal (principio da legalida-
de da Administragdo e justica administrativa) e
o reduz a ‘Estado de legalidade’, compativel até
mesmo com formas autoritarias de governo.*

3.1 - A perspectivagdo teorico-formal

Na concepgdo estritamente formal, ha
coincidéncia entre Estado e Direito (qualquer
Estado & Estado de Direito).* Nesse sentido,
Kelsen® argumenta que todo Estado & de “Di-

reito”, na medida em que € uma ordem juridica
relativamente centralizada e que, “para ser um
Estado, a ordem juridica necessita ter o carater
de uma organizagdo no sentido estrito da pala-
vra, quer dizer, tem que instituir 6rgaos funcio-
nando segundo o principio da divisio do traba-
lho para a criagdo e aplicagdo das normas que
o formam”.

Schmitt,”? da mesma forma, assevera ser
o Estado de Direito tio-somente uma “parte”
de toda Constitui¢io moderna, cujo conceito
se fixou sob o ponto de vista da liberdade bur-

guesa, nio significando finalidade e conteado

do Estado, senio s6 o carater de sua realizagdo.
Por isso, segundo ele, a expressao € equivoca-
da, ja que assim pode ser caracterizado “todo
Estado que respeite sem condigdes ao Direito
objetivo vigente e os direitos subjetivos que exis-
tam”. Dai que o velho Império alemdo, ao tem-
po de sua dissolugio, também era um ideal
“Estado de Direito” ou uma “unido juridica e
de dominio”® - uma materializagdo da idéia
medieval de Direito, que tinha por fungéo asse-
gurar a salvagdo do Ocidente. O Império era,
pois, uma institui¢do missional, sacralizado por
tal finalidade, e uma institui¢do juridica cuja
funcdo pratica mais importante era a adminis-
tragdo da justica por tribunais que eram consi-
derados o refagio para todos os que se sentis-
sem violados pelas autoridades em seu territo-
rio. Esses tribunais, sem tomar em consideragio
privilégios, “admitiam todas as demandas fun-
dadas na denegagio de justica da autoridade
territorial”.*

“ Cf NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. Coimbra, 1987, p. 48.

@ Cf NOVAIS, (nota 49), pp. 12/13.
% KELSEN, (nota 2), pp.383/390.

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 1996, p. 141,

% HATTENHAUER, Hans. Los Fundamentos Historicos-Ideologicos del Derecho Aleman. Entre la Jerarquia

y la Democracia. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1981, p. 31

% HATTENHAUER, (nota 53), p. 33,

B & 4§
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Weber, por igual, a partir da sua tipologia da
dominagdo® ~ que se tornou classica — destaca
que até mesmo a dominag¢do patrimonial ou
feudal pode estar reduzida e limitada por deter-
minados meios: privilégios estamentais e, em seu
grau maximo, pela divisdo estamental de pode-
res, que conhece exclusivamente sob a forma
de concorréncia de direitos subjetivos (privilégi-
os ou prerrogativas feudais).®® Assim, pode-se
falar de um ‘estado de direito feudal’ ou ‘estado
de direito estamental’ que, frente ao dominio
patrimonial ‘puro’, baseado na coexisténcia entre
a vinculagdo pela tradicdo e direitos apropria-
dos com o livre arbitrio e graga do senhor, apro-
xima-se a uma organizac¢io juridico-ptiblica re-
lativamente constitucional %’

Por isso & que Schmitt®® afirma ser. o
Estado de Direito Modemo o ‘Estado burgués
de Direito’, que recebe sua precisa significagdo
quando, para além dos principios gerais da li-
berdade burguesa e da defesa do Direito, esta-
belecem-se critérios organicos que passam a ser
caracteristicos do ‘verdadeiro’ Estado de Direi-
to, tais como: a) exigéncia de ‘lei’ para interfe-
réncias na esfera individual (principio da legali-
dade da Administracdo); b) que a atividade to-
tal do Estado esteja compreendida, sem residuo,
na soma de competéncias rigorosamente circuns-
critas (divisdo e distingdo dos poderes); c) con-

trole judicial da Administragdo por juizes inde-
pendentes que decidam dentro de um procedi-
mento de forma judicial (justica administrativa).®
Desta forma, o ideal pleno do ‘Estado burgués
de Direito’ culmina com uma conformagao ju-
dicial geral de toda a vida do Estado, embora,
em atengdo ao carater politico de certas ques-
toes litigiosas, esteja previsto um procedimento
especial ou uma instancia especial (tratamento
de delitos politicos como trai¢ao, acusagio con-
tra ministros e chefes de Estado, litigios consti-
tucionais auténticos, decisio de duvidas e di-
vergéncias de opinido sobre a constitucio-
nalidade das leis e regulamentos por tribunal
especial bem como tratamento especial dos atos
de governo ou atos politicos especificos no ter-
reno da Administra¢do da Justica).

A formulacio inicial da teoria do
Rechtsstaat ocorreu no dmbito da ‘revolugio
burguesa’ alema de 1848, em que o “cidaddo se
achava contra o Estado”* lutando pela eman-
cipagio de seu ‘direito civil’. A realizacio desta
exigéncia se traduziu, primeiramente, na Cons-
tituicdo de Frankfurt, de 1849, que unificando o
império, postulou a necessidade de um dmbito
juridico unitario prevendo a promulgacdo de
Codigos Gerais de direito civil, direito mercantil
e cambiério, direito penal e procedimento judi-
cial.®® Para proteger os cidaddos contra o Im-

Segundo WEBER, (nota 1), p. 172, existern trés tipos puros de dominagao legitima: a) a tradicional, cuja autoridade

advém dosmores, do ontern eterno, exercido pelo patriarca e pelo principe patrimonial; b) a carismatica, assente no dom
dagraca exclusivamente pessoal do lider e ¢) legal, na qual h4 o dominio em virtude da f& na validade do estatuto legal e
da competéncia findional, baseada emn regras racionalmente criadlas.

WEBER, (nota 18), pp. 217 e 508.
WEBER, (nota 18), p. 821.
SCHMITT, (nota 52), pp. 141/147.

«

Também para WEBER (nota 18), p. 501, no Estado moderno existe precisamente a tendéncia de aproximar

entre si, do ponto de vista formal, a aplicacao do direito e a ‘administracio’ (no sentido de governo), primeiro,
porque no dmbito da atividade judicial, impée-se ao juiz a obrigacdo de resolver as controvérsias atendendo
a principios materiais (moralidade, equidade, conveniéncia, etc.); em segundo, porque a organizacdo do
Eistado atual concede ao particular que, em principio, s6 é objeto da administragio, determinados recursos
para proteger seus interesses frente d mesma. Tais meios sio, ao menos formalmente, idénticos aos de
aplicagado do direito e, por isso, hé, aj, a jurisdi¢do administrativa.

® Cf HATTENHAUER, (nota 53), p.140.
@ Cf HATTENHAUER, (nota 53), p. 145.
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pério, foi criaglo um tribunal proprio, entendi-
do como organiza¢do da cidadania e como
“uma institui¢do para garantir a liberdade civil.”
A protecio juridica da liberdade deveria ser,
afinal, ‘protecao constitucional’ e, da mesma for-
ma, a Constitui¢do deveria ser garantida por um
juiz. Dai ter sido proclamada a cessagdo da ati-
vidade administrativa contenciosa pelos 6rgaos
da Administra¢do direta e prevista a competén-
cia dos tribunais ordinérios para todas as con-
trovérsias, fossem elas de direito privado e ou
de direito publico.®® O que se protegia eram as
posicdes do individuo contra o Estado - status
negativo — agora sob nome de ‘catalogo de di-
reitos fundamentais”, isto &, especificacéo juridi-
ca dos postulados filosoficos do Iluminismo.*®
Na Prussia, a partir da Constituigdo de 1850,
consolida-se outro postulado liberal, o da inde-
pendéncia judicial, de modo que os juizes ser-
vissem de mediadores entre forgas oponentes e
estivessem obrigados apenas por lei.®

Nesse contexto, um juiz do Estado de
Hesse, Wilhelm Pfeiffer, em 1851, publica um
tratado intitulado ‘A autonomia e independén-
cia da judicatura. Uma séria adverténcia’, arro-
lando uma série de requisitos que podiam asse-
gurar a independéncia judicial, dentre os quais
o da necessaria “separacio entre assuntos judi-
ciais, por uma parte, e assuntos de Governo e
Administragdo, por outra” % e o da probigio
de “transferéncia de fun¢des judiciais as autori-
dades administrativas”. Em 1864, Otto Bihr pu-

blica um estudo denominado “Rechisstaat”(ter-
mo que procedia de Mohl e que ja havia sido
utilizado por Sthal}, em que,  tratando do pro-
blema de como deve realizar-se a tutela juridica
do cidaddo no ambito do Direito Pablico,*
afirma a necessidade de separar-se a Justica da
Administracdo e de reconhecer-se, no ambito
do Direito Publico, “uma jurisdigdo auténoma
e independente como imperativo de justica”.”
A partir dai, em varios Estados alemaes foram
criadas instancias jurisdicionais administrativas,
segundo duas diferentes orienta¢Ges doutrinari-
as: a primeira, defendida por Otto Bahr, de cu-
nho mais subjetivistico, pela qual a tutela
jurisdicional s6 poderia ser invocada na presen-
¢a de direitos subjetivos, isto &, a atividade
jurisdicional era tio-somente a tutela da esfera
juridica individual;*® a segunda orientagdo, de-
fendida por Rudolf von Gneist, configurava a
justica administrativa como controle objetivo da
atividade administrativa, de modo “a eliminar o
exercicio parcial e iniquo do poder administra-
tivo™® e de forma que a jurisdi¢io administrati-
va fosse a colaboragio contenciosa do cidaddo
com a Administracdo. Esta orientacgdo
objetivistica foi a que prevaleceu de forma geral
na Alemanha (com exce¢éo dos Estados do sul),
ap0s 1871, respondendo ao problema da pro-
tecdo do individuo frente & Administracdo e a
idéia, presente na cultura germanica, contréria
a sobreposi¢do da Administragio — niicleo fun-
damental do Estado - aos tribunais ordinarios.
A orientagdo objetivistica também traduzia ade-

% Cf MASUCCI, Alfonso.Lalegge tedesca sul processo admministrativo. n: Quaderni di Diritto processuale

amministrativo. Mildo: Giufiré, 1991,p. 4.
% Cf HATTENHAUER, (nota 53), p. 147.
% Cf HATTENHAUER, (nota 53), p. 151.
% HATTENHAUER, (nota 53), p. 157.
% Cf HATTENHAUER, (nota 53), pp. 158/159.
7 HATTENHAUER, (nota 53), p. 159.

% Segundo MASUCCI, (nota 62), p. 4, s6 em tal caso havia agdo (Klage). Do contrdrio, ante um interesse, a via
era um recurso (Beschwerde) aos érgdos da Administragdo ativa.

@ MASUCCI, (nota 63), p. 5.
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quadamente a concepgao politicojuridica que
considerava ser finalidade do Estado a defesa
do ordenamento juridico, sendo este tiltimo um
meio de organizacio dos interesses coletivos dos
cidaddos. Onde prevaleceu a concepgio
subjetivistica da tutela jurisdicional administrati-
va, a competéncia do juiz estava limitada 4 veri-
ficagdo da legitimidade formal do procedimen-
to; nos Estados em que prevaleceu a concep-
¢do objetivistica, ao contrario, a competéncia
dos juizes ndo 56 verificava a legitimidade, mas
também o mérito administrativo. A evolugio da
jurisdi¢do administrativa tedesca iria oscilar en-
tre esses dois polos, até sua defintiva consagra-
¢do pela Lei Fundamental de Bonn e a unifica-
¢do do processo administrativo, ocorrida em 21
de janeiro de 1960.7

Assim, a expressdao Rechsstaatfez fortu-
na no 4mbito da ciéncia politica para designar
um tipo de Estado qualificado por seus fins
morais, contraposto ao Estado patriarcal, des-
potico, etc.:”’ Estado de Direito & aquele que
visa a realizacdo e a manutenc¢do do direito e
da ordem legal. Ja a nogdo juridica de Estado
de Direito, consolidada no II* Império Alemio
(1871), esta ligada ndo a teorias filosoficas, mas
a uma teoria juridica que “se refere exclusiva-
mente ao método segundo o qual procedem os
orgdos do Estado” e, por isso, na base da con-
versio do problema de limitagdo do poder po-
litico em problema juridico esta a teoria da
personalizagdo juridica do Estado, uma vez que
o converteu em sujeito de direito, capaz de es-
tabelecer relagbes com os demais sujeitos - os
suditos -, fazendo com que tais relagdes pudes-

sem ser efetivamente disci plinadas pelo Direito.

A doutrina do Estado de Direito, ao sig-
nificar a conversio do antigo problema de limi-
tagdo do poder politico em problema juridico,
nido o reduziu, no entanto, a uma simples
vinculaggo 4 lei editada pelo Poder soberano -
o Legislativo - . Através do Estado de Direito,
reivindica-se um direito igual para todos, valido
universalmente, pois é a regulamentagio abstra-
ta, geral e anterior que garante a igualdade pe-
rante a lei (outro principio fundamental do Di-
reito Pablico, que, alids, como um conjunto de
regras juridicas distintas das de Direito Privado,
consolida-se nessa época), bem como a
vincula¢io das autoridades politicas e dos cida-
ddos pelas leis e atos que lhe sdo assimilaveis.
Reivindica-se, igualmente, que a autoridade
observe o Principio da Legalidade, no exerct-
cio de seu poder discricionario.”

3.2 - Os poderes estatais como 6rgaos
que exercem fung¢des publicas

Reagindo contra o Estado de Policia,
entdo, a ciéncia juridica oitocentista, principal-
mente a alemi, tratou de incorporar o valor
politico fundamental da burguesia ascendente,
qual seja, o de controlar o exercicio do poder
do governo e salvaguardar os direitos fundamen-
tais, configurando o Estado como entidade juri-
dica unitaria cuja situagio juridica - poderes,
direitos, obrigagdes - estivesse rigidamente de-
terminada por normas ditadas pelo Parlamen-
to - 6rgdo da representagio do povo.”* Na

7 Cf MASUCCI (nota 62), pp. 10/11 e FROMONT, Michel. La répartition des compétences entre les
tribunaux civils et adminstratifs en droit allemand. Paris: LGDY, 1960, p.13.
7 Cf STASSINOPOULOS, Michel Traité des Actes Administratifs. Atenas: Collection de L’Institut Francais

d’Athénes, 1954, p. 18.
7 STASSINOPOULOS, (nota 71), p. 18.

7 Cf FLEINER, Fritz. Les Principes Généraux du Droit Administratif Allemand. Paris: Delagrave, 1933, pp.
9993 e ENTERRIA, Eduardo Garcia. Revolucion Francesa y Administracion Contemporanea. 47 ed.

Madrid: Civitas, 1994, pp. 37/39.
7 GIANINNI, (nota 37), p. 39.
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figura da ‘pessoa juridica’, objeto de uma
ininterrupta reelaboragio, os publicistas pude-
ram encontrar um instrumento para essa rea-
¢d0, e a ‘pessoa moral’ do Estado apareceu ar-
mada de uma vontade juridicamente superior a
vontade de todas as demais pessoas, fisicas ou
juridicas. Laband ,” tentando resolver o pro-
blema da natureza juridica do novo Império,
postula que os soberanos sdo “6rgdos do povo”
e que o Estado & mais do que a soma de todos
os cidaddos: é uma pessoa juridica real com
capacidade juridica propria que se manifesta no
poder soberano. Como anota Hattenhauer “nesta
defini¢do do novo Império ndo figurava nem o
Parlamento nem o cidad4o em particular como
titular de um poder juridico relevante”.”

Porque a ‘pessoa juridica’ em sua 0ltima
leitura se apresentava como um sujeito que néo
tinha capacidade de agir por si mesmo (essa
capacidade era reconduzida aos seus legais re-
presentantes), os publicistas, ao advogarem a tese
da personificagdo do Estado, viram-se diante dos
seguintes problemas: se o chefe do Estado era
seu ‘representante’ nas relagdes internacionais,
mas nio nas relagdes internas; se os ministros,
prefeitos, procuradores da fazenda podiam ado-
tar procedimentos administrativos e concluir
contratos; se os juizes e parlamentares eram ‘re-

% Cf HATTENHAUER, (nota 53), p. 246.
7% HATTENHAUER, (nota 53), p. 248

presentantes’ do Estado, a tutela das partes, do
cidadao, ante atos ilegitimos dos representantes
do Estado nio ficava diminuida? No fim das
contas, o Estado e seus funcionarios nio restari-
am irresponsaveis? De modo a responder estas
questdes e ainda as relativas a pluralidade de
representantes, aos possiveis conflitos entre os
mesmos, i diminuicio da tutela dos cidadios e
ante a clara impossibilidade de configurar como
representantes servicos nao internos, modificou-
se o tipo de imputacdo, eliminando a
intermediagio do representante e configurando
0 servico mesmo como ente, instrumento de
imputagdo imediata e direta do Estado, isto &,
como érgdo. E por isso que o conceito de 6r-
gdo se tornou o elemento estrutural da teoria da
pessoa juridica,” pois 6rgaos ‘presentam’ pes-
soas, isto &, atuam por elas,”® e a  pessoa juridi-
ca’ nada mais é do que uma rela¢io de direito
ou “um vinculo juridico”.” Afirma Giannini,
que o conceito de 6rgdo foi, por isso mes-
mo, uma “conquista civil”, ¥ pois tornou
possivel aperfeicoar a tutela da liberdade e
dos direitos do cidaddo no confronto com
o poder piblico e localizar apropriadamen-
te as varias instincias existentes em um cor-
po social, dando presenca juridica definida
aos interesses ptblicos e coletivos heterogé-
neos.
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O conceito de orgdo, entdo, fruto do
constitucionalismo do séc. XIX e do organicismo
alemio, passa a ser a idéia de “multiplicacdo
de centros de poder e manifestagéo, no interior
do Estado, de diferentes interesses e posi¢oes
politicas” # ou o principio vital de integra¢do
de vontades e de manifestacio do fendémeno
estatal. A tese da personalidade juridica do Estado,
que lhe é conexa, serviu 4 institucionalizacio e cen-
tralizacdo do poder, ao substituir a vontade do mo-
narca pela do Estado, de modo que este pudesse
submeterse ao Direito e favorecer a centraliza-
¢do e hierarquizacio da organizagio adminis-
trativa, concebida a maneira de um “homem
em ponto grande”.

Consagrada a tese da personificagao do
Estado, considera-se este pessoa juridica de di-
reito publico (politica), em contraposigdo as
pessoas juridicas de direito privado, identificam-
se seus poderes com os 6rgaos que exercem as
fungdes estatais (Poder Legislativo, Poder Exe-
cutivo, Poder Judiciario), e o conceito ganha
interesse, conforme Jorge Miranda,® sobretudo
porque, além de propiciar “um instrumento de
mediacdo entre a colectividade e a vontade ou
poder que a unifica”, explica o fenémeno da
transformac3o da vontade individual em vonta-
de funcional,® indica que o poder politico per-
manece integro apesar da mudanca dos indivi-

duos nele investidos, “ajuda a compreender, no
plano da dogmatica juridica, o fenémeno da
divisdo do poder politico, através de diversos
6rgdos com competéncia propria” e, finalmen-
te, permite resolver problemas de responsabilidade.

Ademais, quando o Estado passa a ser uma
‘pessoa juridica’ e, por isso, sujeito de relagbes juridi-
cas (como credor ou devedor), torna-se responsavel
juridicamente por suas a¢es ou omisses e, 20 mes-
mo tempo, titular de direitos frente aos administrados.
A alteragio basica - relativamente 3 anterior teoria do
Fisco - esta no regime juridico que rege tais relagdes:
antes, direito privado, agora, um especifico regime
de direito pablico. Dai ser a nota caracteristica do
Estado Modemo o reconhecimento dos stiditos como
sujeitos de direito capazes de reclamar uma tutela
efetiva. Segundo Jellineck, “as pretensGes juridicas que
resultam de tais condigdes sdo o que se designa por
direitos subjectivos puiblicos™ e, sob esta expressao,
compreendem-se quatro relagdes possiveis entre o
Estado e os administrados: status subjectionis (status
passivo, de subordinagao ou auséncia de personali-
dade); status libertatis(statusnegativo, em que o indi-
viduo é titular de uma margem de liberdade indivi-
dual, a margem da intervencio estatal); status civitatis
(status positivo, em que o individuo tem direito 4
prestacOes) e statiis activae civitatis (situagdo em que
o individuo é sujeito do poder politico, tendo o direi-
to de participar do poder).

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo I Rio de Janeiro:
Editora Borsoi, 1954, 2% ed., p. 282, assevera que 4 pessoa, sendo uma criagéo do direito, imputa-se capacr-
dade de obrar. No caso das pessoas juridicas, é o 6rgdo, ou 6rgéos (em caso de distribuicio de fungées) que
praticam seus atos, “porque os b1géos sio parte dela, como o brago, a béca, o ouvido, sdo érgéos da pessoa
fisica’. Assim, “o orgdo nio representa; presenta, pois é 6rgao”(pag. 286), e inexiste pessoa juridica sem
drgao, “inclusive sem rgio para a vida externa. Exatamente porque o 61go nao representa, a pessoa juridica
é capaz de obrar”(p. 287).

% Cf PONTES DE MIRANDA, (nota 77), pp. 280.

# CIRNE LIMA, Ruy. Principios de Direito Administrativo. 6a. Ed. So Paulo: RT, 1987, pp. 63/64: “A
pessoa juridica é uma relagdo de direito, estabelecida entre duas ou mais pessoas, para aunificacdo e, nio raro,
para a perpetuagdo em unidade, quanto a bens comuns e atos determinados, das virtualidades juridicas, insitas
na capacidade de agir de cada uma.(...) A essa relago de direito, a ésse vinculo juridico, dé-se a denominagdo
de pessoa juridica. A pessoa juridica é, destarte, como um pré-efeito, do resultado que lhe é proposto.”

% GIANINNI, (nota 37), pig. 41.
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# Cf MIRANDA, Jorge. Fungdes, Orgaos e Actos do Estado. ( Apontamento de ligdes). Lisboa: Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, 1990, p. 40.
& KELSEN, (nota 2) p. 42/43.
& MIRANDA, (nota 81), p. 47, defende que a nogcio de érgéo, atualmente, explica justamente este fenémeno
de “transformagdo da vontade psicol6gica (de certas pessoas fisicas - os governantes e outros detentores do
poder politico) em vontade funcional (em vontade do Estado ou da pessoa colectiva)”, isto é, a imputagdo:
“No Estado (como, em geral, nas pessoas colectivas, verifica-se, por um Jlado, a definicio normativa de
centros de formagdo da vontade colectiva e, por outro lado, a atribuicio a certas pessoas fisicas da fiungio de
os preencheremn em concreto, de agirem como se fossem o Estado a agir. E entio, a vontade que estas pessoas
singulares formem - uma vontade psicol6gica, como qualquer outra - é tida como vontade da pessoa colectiva
e qualquer acto que pratiquem, automaticamente enquanto tal, a ele atribuido. Nisto consiste o fenénemo da
imputagcdo”’.
4 JEﬁLUVECK System des subjektiven 6ffentliche Rechte, 1892,p. 96, apud NOVAIS (nota 49), p. 79. Para
Jellineck, os direitos subjetivos constituem pretensoes juridicas (Anspriichen) que resultam diretamente de
condi¢des juridicas (Zustinde).
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CONCLUSAO

Consagrou-se, enfim, no direito moder-
no a idéia de que a competéncia propria de
cada 6rgdo & uma determinacio de suas tare-
fas, que cria a obrigag¢do para o 6rgdo de agir
unicamente nos limites de suas fun¢des. Dado
que o primeiro elemento fundamental da no-
¢ao juridica de ‘Estado de Direito’ é a separa-
¢ao de poderes ou a separacdo orgénica das
fungbes, como formulado por Montesquieu, cada
fungao restou confiada a um 6rgdo particular.
~ Sendo trés as funcdes, trés grupos distintos de
orgdos sdo formados: 6rgios legislativos, 6rgaos
administrativos e 6rgéos jurisdicionais, e da re-
particdo de tarefas entre esses trés grupos de or-
gdos, decorre a nogéo de ‘competéncia funcio-
nal’ ou ‘competéncia de dire¢do’.®

A partir dai, delineouse um “conceito juridi-
co-organizatorio do Estado™ que, hoje, deixou de
ser adequado porque ndo explica as relacGes
interorganicas dos varios 6rgdos constitucionais e nao
oferece solugbes satisfatorias para os conflitos orgéni-
cos. TaisrelacGes e litigios pGem em causa aidéia da
unidade da pessoa juridica do Estado e a sua
operacionalidade como centro de imputacoes de
todos os atos referentes aos 6rgdos estatais. Por isso, o
conceito juridico-constitucional de Estado, na atuali-
dade, perspectiva-se como “ordenagio de varias fun-
¢bes constitucionalmente atribuidas a varios 6rgaos
constitucionais”¥ de modo a aparecer ‘repartida’ ou
‘separada’ a atividade do Estado e ndo o seu poder:
aresultante dessa divisdo passa a ser umna diferencia-
¢do de fungBes e ndo a existéncia de varios poderes.

A Administragdo Publica, entretanto, per-

% STASSINOPOULOS, (nota 1), p. 18.

manece sendo descrita como uma ‘pessoa’ por-
que adquiriu uma estrutura unificada e
hierarquizada, em que a competéncia dos di-
versos Orgdos se encontra escalonada e
encadeada a semelhanga de uma pirdmide em
cujo apice se encontra, geralmente, o Chefe do
Executivo, conforme esteja definido na Consti-
tuicdo. No Brasil, por exemplo, a Presidéncia
da Republica é o 6rgio supremo da Adminis-
tragdo, e a Lei 9.874/99,% além de referir serem
seus preceitos aplicaveis “aos 6rgaos dos Pode-
res Legislativo e Judiciério da Unido quando no
desempenho de fun¢éo administrativa” (§ 1%,
art. 19), define como ‘6rgio’ “a unidade de atu-
agdo integrante da Administracio direta e da
estrutura da Administragfo indireta” (art. 12, § 22, I).

No plano do direito administrativo, ha
sempre que se considerar também a distin¢o,
deveras essencial, entre pessoa juridica de direi-
to publico e pessoa juridica de direito privado,
pois, de um lado, tem-se as pessoas juridicas de
natureza politica e existéncia necesséria, que
nascem com a Constitui¢do, e em contrapartida,
as “de natureza puramente administrativa e exis-
téncia contingente”, ¥ que sdo as criadas por
lei ordinaria com vistas & realizagio de determi-
nados fins estatais, como o provimento de de-
terminada necessidade publica diferenciada.

Em sintese, foi a publicizagio da nog¢do de
pessoa juridica, efetuada através da teoria orgénica,
que tornou possivel a constru¢io dogmatica do Esta-
do de Direito, pois este € a organizagao politica em
que estdo assegurados os direitos fundamentais e a
separacio de poderes, que nada mais & do que a
rigorosa circunscri¢io de competéncias funcionais.

& CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 682.

# CANOTILHO, (nota 86), p. 662,

% BRASIL. Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no 4mbito da Administraco
Piblica Federal. Informagdo por correio eletrénico. htip,fwww.mare.gov.br/Legis/Docs/Leis/ 9784 99.htm.
Segundocaput do art. 1% a referida lei visa, em especial, 4 protegdo dos direitos dos adminstrados e ao melhor

cumprimento dos fins da Administracéo.
® Cf CIRNE LIMA (nota 79), p. 63.
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/N s sociedades por ac¢es, também conhe-
cidas como sociedades an6nimas ou companhia,
de natureza obrigatoriamente comercial, tém
peculiaridades inconfundiveis desde sua origem.

A caracteristica princi pal das sociedades
andnimas é o papel relevante que se atribui ao
seu capital social, ai compreendido sua forma-
¢do, integridade e modificagdes. O tratamento
cuidadoso que a legislagdo impde decorre exa-
tamente de ser este tipo juridico, uma socieda-
de de capital, cujas relacdes de mercado vao
depender de sua representatividade, garantia e
integridade.

Sendo assim, as modificacGes do seu
capital social deverio atender aos limites impos-
tos pela legislagdo cuidando que se evite risco,
nio apenas ao proprio ente, como também a
seus acionistas e investidores. O aumento ou

" redugdo do capital social deve observar as dis-

posi¢Oes legais e estatutérias. A redugdo, por suas
conseqiiéncias, mereceu maiores cuidados do
legislador e pode ocorrer através do resgate, do
reembolso, da cisao parcial, da inadimpléncia
do acionista, da absor¢4o dos prejuizos acumu-

lados ou ainda, quando.o capital for considera-
do excessivo.

A redugdo do capital para absorver pre-
juizos ou porque foi julgado excessivo, tal como
previsto nos arts. 173 e 174 da Lei n.2 6.404, de
15 de dezembro de 1976, & considerada uma
redugdo voluntaria, tendo tratamento diferenci-
ado dos demais casos.

Conforme dispde o art. 173:

“A Assembléia Geral poderd deliberar a re-
dugido do capital social se houver perda,
até o montante dos prejuizos acumulados,
ou se julgd-los excessivo.

§1° A proposta de redugio do capital soci-
al, quando de iniciativa dos administrado-
res, nao pdderé ser submetida & delibera-
¢do da Assembléia Geral sem o parecer do
conselho fiscal, se em funcionamento.

$§2° A partir da deliberacio de redugdo fi-
cardo suspensos os direitos corresponden-
tes ds agoes cujos certificados tenham sido
emitidos, até que sejam apresentados & com-
panhia para substituicgo.”

! Publicada no Didrio Oficial da Unizo de 17 de dezembro de 1976. Suplemento, p.1.
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