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Capitulo |
SENTIDO E VALOR DA PESSOA JURIDICA

99. Submetida aos ataques radicais do positivismo ¢ do nominalismo, o conceito
de pessoa juridica ~ ninguém mais o nega —esta em plena crise.” No plano tedrico,
rejeitam-se as explicacdes tradicionais do instituto, consideradas mais ou menos vi-
ciadas de “essencialismo™. No campo das solugdes problematicas, avulta a corrente
propugnadora do afastamento da separagdo patrimonial, conforme as circunstancias,
em nome da equidade.

Para esses resultados praticos, exerceu decisiva influéneia o progressivo re-
conhecimento do controle societario, como fendmeno insuprimivel da realidade
juridica. A personalidade juridica cede o passo, na exata medida em que o controle
ascende ao primeiro plano da problemética societaria e comanda solu¢des especificas,
Incompativeis com o absolutismo da separagio patrimonial.

As consideragdes que se seguem tém por objeto relatar o trabalho de revisdo
critica do conceito de pessoa juridica e as caracteristicas salientes da doutrina da des-
consideragio da personalidade coletiva, para os fins da aplicagéo de solugdes mais
adequadas aos casos concretos.

A) A revisdo critica do conceito de pessoajuridica

100. Para se compreender o sentido geral dessa crise doutrinaria é preciso
recoloca-lano curso da evolugio da ideia de sistema j uridico, como objeto da ciéncia
do direito. A ideia de sistema implica a redugdo a unidade de uma multi plicidade de
elementos, aparentemente desordenados, e representa, como tal, o grande objetivo
das tentativas de explicagdo do mundo. Ora, essa ordenagio sistemética de dados ou
elementos pode ser concebida de duas maneiras: comounidade do tipo organico, impli-
candoa coordenagdio de partes interdependentes, ou como unidade de tipo hierdrquico,

——
"Cf L Corréa de Oliveira, A Dupla Crise du Pessoa Juridica, Sdo Paulo, Saraiva, 1979,
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emque cadaelementoé,aum tempo, subordinante e subordinado, ordenando-se todos
eles, verticalmente, segundo os critérios da maior oumenor abstragio e generalidade 2
Este altimo tipo de sistema tem sido comparado, geometricamente, a uma pirdmide,
cujo elemento fundamental no se encontra na base e sim no cume. A medida que se
sobe em diregdo ao pindculo, os elementos do sistema perdem em concretizagio o
que ganham em alcance ou extensio. O conceito fundamental é 0 mais geral de todos,
mas, por isso mesmo, o mais abstrato.

Asistematicajuridica de tipo hierarquico foi levadaao extremo pela pandectistica
alema, no século passado, e o conceito fundamental, colocado no cume da pirdmide,
foi o de direito subjetivo, Quanto a este, os juristas de ento nada mais fizeram do que
aceitar as ideias mestras da filosofia das luzes, dos dois séculos anteriores. A ideia
de direito subjetivo foi, com cfeito, uma das armas de combate, mais largamente
utilizadas pelos iluministas, contra 0 absolutismo politico. O verdadeiro direito nio
seriaanorma imposta pelo Estado absolutista e condenada pelarazao natural, mas os
direitos inatos de todo homem, enquanto manifestacdes de sua liberdade essencial.
O desprezo pela normatividade e a exaltacdo da vontade individual, como expressio
desses direitos-liberdades, decorriam inelutavelmente dessa concepeao.

A reagdo ciclica contra esse subjetivismo vai desembocar no normativismo
do inicio do século XX. Para ele, concorreram duas correntes filosdficas, de certa
forma unidas na mesma rejeicdo da metafisica tradicional: o criticismo kantistae o
positivismo. As ideias de liberdade e de vontade individual auténoma revelaram-se,
desde logo, nessa perspectiva critica ou cientificista, como dados pOUCO seguros so-
bre que fundar a ciéncia do direito. O Gnico elemento concreto da realidade juridica
afigurava-se o chamado direito objetivo, isto €, o conjunto de normas.

Nota de Texto 60 E interessante notar que, sob outro ponto de vista, ha continuidade

entre a pandectistica e o positivismo normativo. Como Ja obser-
vado na introdugéo, desde a ruptura entre moral e direito operada
pelo racionalismo juridico, o fundamento do direito passa a ser
identificado na existéncia de um sistema racional ¢autointegrado
de disciplina das relages sociais.
Essas duas caracteristicas, busca da racionalidade cientifica ¢
autointegragdo fardo com que o direito passeaser visto como uma
construgdo ldgica. O método da criagéo e interpretagio do direito
deixade serhistorico-exegético e passaa exigir basicamente uma
demonstragiio logica.

* Cf. K. Larenz, Storia del Metodo nella Scienza Giuridica, Mildo, Giuffré, 1966, pp. 20/2 1;
T. Sampaio Ferraz Jr., Conceito de Sistema no Direito, S8o Paulo, Revista dos Tribunais/
EDUSP, 1976; N. Bobbio, Teoria dell ‘Ordinamento Giuridico, Turim, s/d, Cap. III.
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Qr.a,.com base nessa ideia constroj a pandectistica o chamado po-
sittvismo dogmatico, concentrado em torno de sistemas logicos e
distantes das demandas sociais e éticas? Dai, a reproduciio desses
esquemas 16gicos em codigos (direito objetivo), ndo ha grande
dificuldade. O positivismo normative surge nessa perspectiva

tomo uma continuagio natural do positivismo dogmético. Sua
realizagdo méxima estd no BGB alemio de 1900,

Assimf apassagemdaideija de direito subjetivo ao objetivo (tipico
fio positivismo normativo Kelseniano), ainda que represente uma
mversdo de perspectiva, se faz de maneira quase que natural dentro
de um ambiente que ja privilegiava a légica em detrimento dos
elementos humanos, histéricos e valorativos.

' Essamutagdo no conteudo sistematico da ciéncia juridica, ari gor, jderaprenun-
ciadapelos tiltimos pandectistas. Assim, quando Brinz formulou a suz conhecidateoria
da personalidade juridica como um patriménio finalistico (Zwec/cvermoegen) ele
admitia, ipso fucio, a possibilidade de direitos sem sujeito. Damesma forma, que;ndo
Bernard Windscheid, debatendo-se nas sutilezas do seu psicologismo, conceituou o
direito subjetivo como um poder da vontade (Willensmacht, Willensherrschafi), nio
lhe escapou a dificuldade constituida pelo fato de um direito subjetivo poder existir
independentemente da vontade doseutitular, como no caso dosincapazes. Sua expli-
cagao, que julgamos hoje passavelmente sofistica, teve, no entanto, larga aceitagdoe
repercussio. Esse poder da vontade, ao qual se reduz todo direito subjetivo, nio €,na
verdade, do sujeito e sim o da prépria ordenacdo Juridica (o que representa um salto
légico da vontade psicoldgicaaum comando objetivado). O titular do direito subjetivo
tem a possibilidade de fazer triunfar, Judicialmente, 0 comando que a lei The confere
em relagdo a outro sujeito; em uma palavra, tornada célebre, ele tem a pretensio

dgsde fins do século passado. Como escrevey Chiovenda, muito seguido entre nés, o
objeto do processonio é uma relagdo juridica lifj giosa, masa vontade concreta dalei’

‘ Mais radicalmente, porém, outros juristas nio hesitaram em neégar a propria
e>_usten01a de direitos subjetivos. Assim, Léon Duguit na Franga, corifey do positi-
vismo comteano no campo do direito,® e Hans Kelsen, continuador do neokantismo

—_—
F Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuezeit, cit., pp. 441 ¢ gs,

De onde o nosso Pontes de Miranda haver acoimado essa concepedo de “ontologismo
desesperado” (Trarado de Direito Privado, cit., 1, § 75, 1.

L. Duguit, InstituicBes de Direito Processual Civil, 1* ed. brasileira, [, p. 88,

Para Dugu_it, como sabido, ndo h4 direitos subjetivos e sim “situagdes juridicas”, A nogao
de pessoyun’dicg ¢ excluida de sua teoria do direito pablico, sendo substituida pela nogfio
de “servigo publico”,
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Ora, o conceito de pessoa ¢, indissoluvelmente, ligado ao de subjetividade
juridica. Negar a existéncia de direitos subjetivos implica, logicamente, a negacio
do conceito juridico de pessoa. E o que Kelsen sustenta tranquilamente, fiel & logica
do seu sistema.

Recordemos, assim, per summa capita, essa concepedo que continua a influir,
poderosamente, no pensamento juridico contemporaneo.

a) A rejei¢do do conceito de pessoa na “teoria pura do diveito”

101. O dualismo “direito objetivo ~ direito subjetivo” representa, para Hans
Kelsen, uma espécie de diplopia juridica, um defeito de visfo cientifica. Na ordem
do “dever ser” nfo existe o que a teoria tradicional chama de direito subjetivo; ha
apenas normas e deveres juridicos, ou seja, a imputagio de sangdes para certos atos
ouomissdes € a situagdo, em que se encontra alguém, de ter que comportar-se de certa
maneira, se quiser evitar uma san¢ao.

A situag¢fo subjetiva, a que chamamos direito, nada mais € do que o reflexo de
umdever. O verdadeiro sujeito darelagdo normativa ¢ sempre o destinatario do dever,
imposto pela norma. O individuo, em beneficio do qual o sujeito do dever atua, ¢,
propriamente, objeto do comportamento daqucle, da sua ag@o ou omissdo.” Como se
percebe, a inversdo de perspectiva, em relacfio a doutrina classica, ¢ total. Para Kel-
sen, esse conceito de um direito subjetivo como simples reflexo de um dever juridico
pode, a rigor, auxiliar ou facilitar a representacdo da situagfo juridica. Mas, sob o

aspecto cientifico, é perfeitamente supérfluo. Ele foi posto em foco e considerado
mesmo prioritario em relagéio ao dever, somente a partir do jusnaturalismo. E arazéo
econdmica dessa concepgdo, segundo Kelsen, € evidente: tratava-se de defender a
ordem capitalista e a instituigdo da propriedade privada contra a agdo estatal ®

O mesmo se deve dizer do conceito de pessoa ou sujeito de direito. Em ambos
0s casos, “é decisiva a representagdo ou ideia de uma esséncia ou entidade juridica,
independente da ordem juridica, de uma subjetividade juridica que, por assim dizer,
preexiste ao Direito, quer no individuo, quer em algo coletivo, € que 0 mesmo Direito
apenas tem de reconhecer ¢ necessariamente deve reconhecer, se ndo quer perder o
seu carater de Direito”.” A fun¢io ideoldgica do conceito de pessoa € idéntica a de
direito subjetivo: “serve para manter a ideia de que a existéncia do sujeito juridico,
como portador do direito subjetivo, quer dizer, da propriedade privada, € uma cate-
goria transcendente, em confronto do Direito objetivo positivo, de criagdo humana
e mutdvel; é uma instituicfo na qual a elaboraco de conteido da ordem juridica en-

7 Cf H. Kelsen, Teoria Pura do Direito, 2* ed., Coimbra, Arménio Amado, 1962, vol. L,
pp. 247/248,

8 Ibidem, p. 263.

o Ibidem, p. 322.
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- : de : ade umdireito su
¢ de sujeitos de direito, como algo independente das normas. 1 et

Ora, a juris 51 i
oot . tarefa do Jurlstg consiste, justamente, em eliminar essas “impurezas”
0glcas, que toldam a visdo normativa da realidade P |

Ateoriz icional i . ) o
distin ueorla tradxcm’nfll identifica o conceito de sujetto de direito com o de pessoae
SUngueas pessoas fisicas ou naturais das chamadas pessoas juridicas, consideradas

forma qu 4 5 5
ol r?toes ugla arvore naf) fem tronco, ramos, folhas e flores, maséo conjt’mto desses
- ASsim, também, a pessoa ndo fem direitos e deveres juridicos, mas sim
: -

atr p . ape S
lbUldOS agomesmo llldl \4 lduo ou g!u o] de 11 ldI v !du()S NeSte Selltld(), p Ssoa ﬂ ca
3 5 a Cr iag O do direl 0, uma peSS l I - O esses cvere
¢, tamoem, um 2 oa u ]dlCa E com
Gt b : A d d t I} 3 d S S
’UI ldlCOS, atr lbllldOS ur “tal lamente a um lllleldUO ou g[ upO de Uldl V Idllos, sao esta-~
'd I3} .’d' ~: lh 1 Y d, o
tuidos pOl normas jurt l(,dS, oume OI, 3a0 nOrmaSJurldlCaS, (o] pl Oblﬁ,llla a pess()d
em ul 1 S€, § O C()Ill[)lex €n a l a un da(le
t ma a]lallge € I'CS: [Ve na u“lddde de um (¢] d ormas SS
normati Tes ] . u S N ueoc p() ento de um Hld] V]du() ou
at varesu td 1 tanle“te d() 1at0 de q Ooma [’talll
3
gl'up d]VldU()S O ' p
8] de mn COIlStliLll OC lltelld() dOS de VETES Jur ldlCOS Mpost S ela normas
o i O p SNo .
Adlalllada pess a 115103 naoe¢ pOI tal)t() um ll’ldlvlduo masa llllldade pel SO 11 ca 1(1
5 5 Y 1riicac
(iaS ]l()llllaSJUI ldlcas que ()bl lga“l € CO]” crem p()dCI cSaume mesmo lndl \ ldUO

No a pessoa juridi
parase gt: sqe referg: e(li Pe’ssoa Juridica, usa-se, frequentemente, de lin guagem figurada
"que os individuos que a compdem sa drgd ’
. 840 seus 01gdos. O que, na verdad
quer dizer com essa metafora & que | i ' : ods et
' a fungdo exercida por certos indivi

atribuida a comunidade. Daj ; a ; dividuos S ook SeT

-Daiaficcio de que a acdo da s indivi : i

: ueles individuos é da prépriz
comunide i i, nd . conte,
ade. Mas a comunidade, ai, ndo deve ser hipostasiada, pois ela consir;te
E

pI Opl lallle“te, na ()Ide]]l nor Illatlva que re ula 0 C()]IlpOI tallle]lt() dL uma plu1 ahddd
g <

Ha i é ati juridi
o urr,l Z;)L: ;ggsggg{nfﬁ, na péoblemat]ca dapessoajuridica, uma questdo de atribui-
, e mndividuos, dos efeitos do comporta i
¢do, mento de umdeles Sid
Orgao ourepresentante. Questa 3 : tos dos
. stao em tudo andloga 4 da atribuica el
P g a atribuicdo dos efeitos dos atos
or ao filho ou ao tutelado i
pai porexemplo. Em ambas as hipé
artificiosamente, em direi ig 20 attlbutd s
» em direitos ou obrigacdes daquele a ibuf ,
1 S a quem i
os efeitos desses atos ou omissges, !4 ! o airibuidos pela e

——
bidem, p. 324/325.
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Ibidem, pp. 286/287.
Ibidem, p. 308.
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Como explicar, logicamente, essa atribuigo dos efeitos juridicos do compor-
tamento de um individuo & pessoa juridica?

Kelsen lan¢a mfo, af, de uma disting:ﬁq deveras int?ressante. O compgrte;mento
humano regulado por umanorma juridica, dizele, compbe-se sempre dedoise )emenl.
tos: um elemento material, que consiste na a¢fio ou omisséo, e um eler’nentNO pessoa :
que € o individuo que deve agir ou omitir-se. Org, asnormas legais que impde (?eyere\s
(oudireitos reflexos) as chamadas pessoas juridlca§ sdo 1,ncompletas: elas détt;x minam
o elemento material do comportamento humano, isto €, 0 que de\(e ser praticado ou
omitido mas ndo o elemento pessoal. Este é dado pelo comrato.somal, pqlos estatutos
ou atos constitutivos da pessoa juridica, que se apresentam, dlantg do §lstemla ‘l'Negzl,
como uma ordenacao juridica particular (Teilvechtsordnung). Assxl m, a imputagdo de
deveres as chamadas pessoas juridicas obedece a um duplo mecanismo. A {mpu:a(;go
legal € sempre indireta, no sentido de que depende, parasua gpllcag;aoadai 1m;135u acdo
complementar dos atos constitutivos da sociedade, assoc1.a¢?o. ou fundac#o. ‘

De qualquer forma, nfio se pode nunca fglar. em deverjuridico da pessoa tcoletnt/a.
Para Kelsen, sujeito de um dever juridi co € o.md'lv,lduo que, peloseu compordamen 5),
pode provocar ou evitar a sangdo, ou seja, o individuo que,pgde For}rlf%teii 03 cnéar e
cometer um ilicito. Assim, o chamado dever d.a pessoa juridica é, na ver ac ec,l _o]' (;:ver
dos membros que a compdem, ou, mais.premsamente, 0 deve? da.queflf%s in n~ 1 ugs
designados pela ordenagéo juridica parcial dos.sgus atos constitutivos. redcm tl,e? 0
a conhecida distingdo entre dever e responsabilidade, elaborada pel.a pan ectistica
alemd dos ultimos anos do século XIX,'° esclarece que aesse dever _|u11dlf:0 corbrTS-
ponde uma responsabilidade, que grava nfo os bens do tltulaxj do~ deverf mgs ?Ns %13
coletivos, separados pelos instituidores da sociedade, associago ou fundagéo. Da

mesma forma, os direitos, se de direitos se pode fqlar cm sen‘tldo néo t'ec,mco, nio
pertencem a essa entidade misteriosa - pessoa juridica — mas sim aos individuos que
acompdem. '’ o o -

Em suma, o que se chama pessoa, em direito, nada mais € do que o ponto
referéncia de um conjunto de normas juridicas.

102. Sem retomar a apreciagio critica tantas vezes r.epetida d~essa te:orxa,t sed;
-nos permitido assinalar que, contrariamcinte as aparéncias, elando repgesaeg rae o
retorno puro e simples a doutrina da ﬁcgao: E/st'a ultlmg, cqm? s&; coml ¢ e
nhecer, teve por assim dizer duas fases na hlstor{a. A primeira ¢ a dos glos P
canonistas medievais, € a segunda corresponde 4 concepgdo de ‘Sav1lg'ny e doson
sequazes, na primeira metade do século passado. Intgrprgtadas aa: ‘z.t'te:ZS ’;UW_-
nenhum cuidado de critica historica, as sentengas medievais — universita

15 Ibidem, p. 339. o B

' Cf. F. K. Comparato, Essai d’Analyse Dualiste de I'obligation en Droit Privé, cit., In
dugdo. ‘

" H. Kelsen, Teoria Pura do Direito, cit., pp. 331 e ss.
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na sunt iuris et non personarum, e collegium in causa universitatis fingatur una
persona—forjadas por Sinibaldo dei Fieschi (que se tornou o Papa Inocéncio V) e
retomadas por Baldo, que acrescenta i primeira delas guoddam corpus intellectuale,
parecem afirmar o carater fantasioso ou simulado das coletividades. Trata-se, no
entanto, de conclusio errénea. J4 se aventou que o verbo fingere, na Idade Média,
ndo teria a mesma acepcio do “fingir” atual.'® A hipétese ¢ mais do que provavel,
pois o sentido principal do vocabulo, no latim cldssico, é o de afeicoar, amassar,
modelar, fabricar, tanto materialmente - fingere ceram (Cicero, De Oratore, 3,177,
Jingere favos (Cicero, De Officiis, 1, 157), ars Jingendi (referindo-se a escultura;
Cicero, De Oratore, 3, 26) quanto no sentido figurado — a mente vulnys Jfingere
(idem, Tusculanae disputationes, 3,3 1), ouentdo actor moderatur el fingit mentem
ac voluntates (idem, De Legibus, 3,40). Ademais, quando os canonistas medievais
escreveram as sentengas referidas, o que os preocupava era responder 4 indagacio

sobre quem seria o sujeito da Igreja como pessoa juridica. Negando eles que fosse a

multiddo dos fiéis, o santo patrono, ou o edificio eclesidstico, preferiam interpretara

Igreja como uma hipéstase de instituigdo divina, um Corpus mysticum, na expressao

de S&o Paulo." Ora, para o homemde fé e, sobretudo, para o medievo, tratava-se,

obviamente, de uma realidade € ndo de uma ficedo.

Bem se vé, poraf, o quanto difere €ssa posicio medieval da teoria avangada por
Savigny, no inicio do século passado, para quem a pessoa Juridica é uma criagéo do
legislador. Aos canonistas sempre repugnou admitir que a Igreja, enquanto pessoa,
fosse mera criagdio do legislador terreno.

A rejeicio do conceito Juridico de pessoa, na “teoria pura do direito”, nfo se
aproximade nenhuma dessas posi¢Bes. Afasta-se da ideia medieval de corpo espiritual,
moldado a imagem da pessoa fisica, porque para Kelsen também esta € mera criagfio
intelectual. Nio se confunde, tampouco, com o ficcionismo de Savigny, porque na
concepedo “pura” do direito o legislador n#o cria coisa alguma: somos nés outros,

juristas, que interpretamos, canhestramente, esse centro de imputagdo normativa
como sujeito de direitos.

Se as ideias de Kelsen no foram aceitas integralmente por ninguém, ¢ preciso,
N0 entanto, reconhecer que elas exerceram, e continuam a exercer, a importante
fungiio de uma espécie de detergente do pensamento juridico, ajudando-o, de fato, a
purificar-se de um certo namero de ilusdes. Ndo se pode deixar de reconhecer que, a
partir de Kelsen, a teoria da pessoa juridica jamais voltara a ser o que era antes. A sua

influéncia, aliés, transparece de forma nitida no pensamento de alguns importantes
Juristas coevos.

Assim €, por exemplo, com Ascarelli, como passamos a ver.

—

: .

: P. Ourliac e J. de Malatosse, Histoire du Droit Privé, t. 2, 2° ed., Paris, PUF, 1971, p. 68.
CfF. Ruffini, La Classificazione delle Persone Gluridique in Sinibaldo dei Fieschi ed in

Federico Carlp g Savigny, in Scritti Giuridici Minori, Mildo, pp. 36 e ss.
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Nota de Texto 61 Adiferencaentre Savigny e Kelsen em matéria de pessoa juridicase

2t

22

encaixa na passagem do positivismo dogmatico da pandectistica®
para o positivismo normativo de Kelsen.

Como ressaltado no texto, a grande diferenga esta qxatamente
na posigdo atribuida aos direitos subjgtl\ios. Parg S_av1gny coma
atribui¢fio de direitos subjetivos hd criagfo d_e sujeitos d~e direito,
para Kelsen essa criagfio € produto da nossa interpretagéo.

A parte essa diferenca, ha na verdac.1e uma contipui'dade, muito
em linha com a concepgdo logico racmn'ahsta do dlrelt(?. Segpniio
cla, intérprete ou legislador podem criar centr~os dt? xmputaé:ao
objetivos de direitos, ainda que esses cenEros ndo sejam dotados
de interesse proprio, sendo mera expressio do interesse de seus
membros. o
Essaconcepeio é extremamente influente e Qominante na apl.lcagilo
atual do direito e tem como sua caracten’.stlca marcante a ligacio
entre concepgdo da pessoa juridica e do interesse social.

Duass3oaslinhas evolutivas que devem ser seguidas para eNntender
a extensgo dessa ligag8o. De um lado a evolugdo da~ relaglo entre
teoria da fic¢fio e contratualismo e de outro da relacio entre teoria
da realidade e institucionalismo.

a) A teoria da fic¢do e o contratualismo

Para entender bem a concepg¢éio de Savigny.sobre as pessoas
juridicas,®! € necessario ter bem clara_ a reahdad; dogmatlfzo-
-juridica que o autor tinha diante de si. A gle cabia explicar as
pessoas juridicas em umsistema que re_conheAma no ho}mem 0 centro
“natural” de direitos e deveres. Devia fazé-lo, porém, ndo mais
com base nos postulados liberais® da escola natL‘t‘rahsta,~ mas sim
com base em conceitos juridicos precisos, que a “vocacgio de seu

Apesar de formalmente ser membro da escola histérica, a obra de Sav:gr:ly ‘—ti:tsip();:cialcngerll: ‘
te do jovem Savigny — influencia decisivam'entg O pensamento da_ phan‘ecm Savigny
Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuezeit, c1t.,' p- 43Q. Alconv1venc;1a. :: Savieny
crenca da realidade histérica e ao mesmo tempo, logpo-menhﬁcaddo ;hr{eti oe ; o
alias, no proprio titulo de suas obgs prm‘;lgz(x)s, F. Savigny, System des heutig

echts, 11, Berlin, Bei Deit und Comp, . . o i
gaz—se ’ref::réncia, obviamente, & teoria exposta no System des heunfgen' romischen C{Qegrf1ts, chl‘tr
No sentido de ndo ligagdo a nenhum direito tradicional a ele ambmd(; 3por [:'es:lla r%ce .
Geschichte des Privatrechtsystems, Frankfurt, Klostermanp, 1962,, p.)b) s q:;Ch stomatis
consequéncias de uma tal afirmagio: “Die Hemmungen, die dem Str'c uz nmusste oo
cher Einheit die historische Gestalt des rémischen Rechts enigegensetzen ,

damit iiberwunden”.
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tempo paraaciénciajuridica” Impunha. Era preciso, portanto, dar
aoconceito uma tonalidade mais Juridica, liberando-o do realismo
social a ele atribuido pelo racionalismo Jjuridico.?

A opgdo de Savigny pela explicagdo ficcionista ou normativa da
pessoajuridica justifica-se. A ficcdo é para ele um meio de afirmar
o carater artificial de tal atribuicgo, sem negar arealidade propria
dos agrupamentos humanos aos quais é atribuida a personalidade
Juridica. Savigny nunca negou a soziale Realitiit des Verbandes
(realismo social da associagio). Acreditava, no entanto, que tal
realismo, por ser excessivamente multiplo, ndo pertencia ao con-
ceito de pessoa juridica,

Segundo Savigny, a capacidade juridica conferidaa esses entesndo
éplena. Oautorareduza capacidade patrimonial, o que € explica-
velmenos a luz de rigidas posturas dogmaticas, e mais em fungdo
das condigdes econdmicas ¢ sociais vigentes a época. Em 1835,
sobretudo na Alemanha, vigorava ainda um modo de produgio
pré-industrial, caracterizado pelainexisténcia de mercado nacional
e de sistema bancrio e crediticio. Isso fazia com que existisse, de
um lado, grande necessidade de nstrumentos que permitissem o
agrupamento de recursos e, de outro, grande preocupagio com a
solvéncia das pequenas (e frequentemente subcapitalizadas) em-
presas. Dai a preocupacio em facilitar a criagdo de novos centros
de imputagdo de direitos e deveres € a preocupagiio em negar a
possibilidade de separagio patrimonial livre.
Assim é que, em Savigny, é de particular importancia o destaque
dado aos pressupostos normativos paraoreconhecimento da perso-
nalidade juridica. Comoa capacidade patrimonial era o dado mais
importante, a pessoa Jjuridica permanecia uma ticgdo do direito,
incapaz de gerar uma vontade propria.

Cf. F. Wicacker, “Zur Theorie der Juristischen Person des Privatrechts”, in Festschrift
Huber, Géttingen, Schwartz, 1973, p. 363.

CE W, Flume, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechrs, 1. 2, Die Juristische Person,
Berlim/Heidelberg/Nova lorque/Tokio, Springer, 1983, p. 4. O autor v&, a0 contrario, na
teoria de Windscheid uma ficgdo no sentido proprio do termo porque ali se nega efeti-
Yamente a realidade pré-juridica das corporagdes: “Der Unterschied zur Lehre Savignys
besteht darin, dass nach Savigny den als juristische Person in Frage kommenden sozialen
Gebilden, deren Existenz nicht in Frage steht, durch die Fiktion nur die Ligenschafi der
Rechistinikeir = Vermdgensfiihikeit beigelegt wird, wahrend Windscheid nicht von der
Wirklichkeir der Gebilde, sondern von der von ihm angenommenen Subjekislosigkeit der
Rechte aussgeht und die Fiktion der juristischen Person nach Windscheid nur ein Bediirfnis
der juristischen Technik befriedigt” (p. 16).
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Oartificialismo da pessoa juridica reconhecido por Savigny e ado-
tado por Kelsen nada mais é que uma consequéncia da concepgio,
ndo expressamente declarada, da sociedade como um ente capaz
de atribuir personalidade juridica aos interesses dos s6cios como
um conjunto. Esse conceito de pessoa juridica é o que methor se
coaduna com os principios contratualistas de direito societario.
Para que se possa compreender essaafirmaco, deve-se fazeruma
analise mais detida do contratualismo.

O contratualismo é a concepgio do interesse social que sustenta
ser esse Gltimo coincidente com o interesse do grupo de sécios.
Como ¢ sabido, foi na doutrina e jurisprudéncia italianas que a
concepedo contratualista teve seu maior desenvolvimento.
E necessario, no entanto, fazer uma analise separada da lei e de
uma particular (e hoje majoritaria) interpretagio doutrinaria,
que veio se afirmando sobretudo a partir da metade dos anos 60,
que v€ na disciplina societdria uma disciplina exclusivamente
contratual.
Deve-se, no entanto, esclarecer os sentidos que pode assumir
o termo contratualismo. Pode-se dizer que o sistema italiano ¢
tradicionalmente contratualistico na medida em que nega que o
interesse social seja hierarquicamente superior ao interesse dos
socios. Trata-se, portanto, de um contratualismo definido por
contraposi¢o ao institucionalismo.?
Deste contratualismo por antonomasia podem-se deduzir duas ver-
tentes diversas: segundo a primeira, o interesse social é depurado
de elementos externos. Define-se o interesse social sempre como
o interesse dos socios e somente dos socios atuais. Pela segunda
vertente, incluem-se na categoria scio ndio apenas os atuais, como
também os futuros. A perspectivaalongo prazo do interesse social
ganha importancia. Obviamente, nesse caso, assume relevincia
também o proprio interesse & preservacio da empresa, motivo
pelo qual afirma-se que essa variante contratualista, na prética,
aproxima-se um pouco da teoria institucionalista.

Cf. F. Galgano, Diritto commerciale - Le societa, 3" ed., Bologna, Zanichelli, 1987, p. 360,
nota 9, que afirma: “¢ una teoria che si autodefinisce, polemicamente, ‘contral[ualislica:
per sottolineare il fatto che essa respinge la concezione deila societd come *istituzione
staccata dalle persone dei soci e la configura, all’opposto, quale rapporto contrattuale
Jra pib persone, che non involge altro interesse se non quello delle parti contraenti”.
Cf. P. G. Jaeger, L interesse sociale, Mildo, Giuffre, 1964, pp. 89 ¢ ss.

e
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Na primeira das versdes acima mencionadas o interesse social ¢
concqbtdp como relativo apenas ao grupo de sécios atuais.”” Um
dqs principais defensores desse ti podeconcepeiod J aeger. Paraele
o mnteresse social ndio constitui um conceito abstrato, mas sim alg(;
de concreto, definfvel apenas quando comparado com o interesse
do sécio para aplicagdo das regras sobre conflito de interesses. 28

Oautor chegaa tal conclusio a partir de sua concepedo particular
do contrato de sociedade: como o contrato social ¢ de execugiio
continuada e o interesse social é o interesse do grupo de séeios,”
aquele interesse social pode ser constantemente revisto e eve;1-
tualmente desconsiderado de modo explicito quando se trata de
decisdo unanime dos sécios.

Mais recentemente, a segunda versfo do interesse social vem
pf'evalecendo de forma decisiva, Influenciado por concepedes
vindas da analise econdmica do direito e pelas necessidades do
mercado de capitais, passa a prevalecer entre os contratualistas
concepedo objetiva do interesse social. Langa-se mao do conceito
de maximizagfo das agles (cf. infra Nota de Texto 70).

Parccp evidente que comum a ambas as versdes - contratualismo
classico e moderno — ¢ o fato da sociedade ser vista como instry-
mento de passagem e organizacdo dos interesses particulares dos
s_o'c1.os. Acideia faz entdo circulo completo, retornando-se 4 teoria
ficcionista que vé na pessoa juridica ficgdo necessaria para a pas-
sagem dos interesses - esses sim reais - dos sécios.

b) A teoria vealista ¢ o institucionalismo

A concepedio da teoria realista ¢ legado de Gierke, embora
descrevé-la como uma teoria da pessoa juridica ndo seja total-
mente correto. Naverdade, para ele a pessoa juridica tem pouca
?mp_orténcxa Mais relevante ¢ a realidade que esta a base desse
mstituto juridico. E por isso que a principal caracteristica desta-
cada na teoria de Gierke é o retorno da concepedo do fendmeno
associativo como realidade social.

—
7 CLE Galgano, Diritto commerciale — Le societq, cit., p. 361.

Cf. P G. Jacger, Linteresse sociale, cit., p. 218,

O autor fez uma diferenga entre “interesses de £rupo”, limitdveis temporalmente por
ICpresentarem os interesses de um 8tupo determinado de pessoas ¢ “interesses de série™,
CWa duragdio ¢ naturalmente indefinida, pois representam sujeitos ndo todos determinados
‘leéﬁo todos cxistentes a0 mesmo tempo ~ ¢f. P. G. Jaeger, L'interesse sociale, cit., pp.

e 8.

28
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O mérito de sua teoria estd menos na coeréncia dogmatica e mais
no fato de ter chamado atengio para o perfil interno das asso-
ciagOes. Muito dos aspectos por ele levantados sdo ainda hoje
elementos centrais da teoria societaria. A valorizagfo da discussio
sobre a estrutura e organizagio da sociedade é um exemplo. Outro
exemplo € o organicismo, consequéncia direta da aﬁrn1ag:§o da
vontade propria da sociedade. Também & sua decidida critica &
possibilidade de definir uma personalidade juridica exclusiva-
mente de direito privado, prende-se a discussio a respeito da
capacidade delitual da pessoa juridica.

Quanto a0s passos necessarios a afirmacéio dessa ampla capa-
cidade das pessoas juridicas, a teoria é de dificil avaliagdo do
ponto de vista juridico, e ndo totalmente convincent.e do pf)nto
de vista logico. Procedendo de maneira inversa, ou seja, partindo
do reconhecimento da capacidade juridica para depois chegar &
Justificativa da realidade existente, pode-se dizer que o primeir.o
passo de Gierke € tdo ficcionista quanto a teoria de Sav¥grlly§ pois
quanto mais revela a capacidade dos fendmenos associativos de
terem vontade propria, tanto mais a questdio do reconhecimento
da sua capacidade € deixada a cargo do legislador.

Gicrke identifica o elemento que confere vontade propria a so-
ciedade na pluralidade de seus componentes.* Segundo o autor,
¢ essa capacidade de ter vontade propria que atribui realidade ao
fendmeno associativo, Ginico pardmetro aceitavel para atribuicdo
de personalidade juridica.

Assim, a teoria realista explica o fenémeno da personalidade
Juridica pelo reconhecimento de que uma associacio ou cor-
poragdo ¢ capaz de ter vontade prépria, embora a atyibmgﬁo de
personalidade a essa vontade careca de positivagdo Jjuridica.

E necessario ainda estabelecer a conexdo entre a concepgo rea-
lista de pessoa juridica e a teoria institucionalista sobre a fun‘gﬁo
das sociedades. O exercicio é necessario, pois, como examina-
do, a teoria realista tem como propésito especifico justificar a
atribui¢do de personalidade a um fendmeno associalivoj o que
era privilégio dos seres humanos nascidos com vida. Ao tazé-l.o,
limita-se a imaginar que a pessoa juridica tenha vontade propria,
porém ndo se ocupa de analisar o processo de formacdo dessa

o & M 33 ; o)

* 0. von Gierke identifica a alma da corporagdo (sociedade) na vontade comum “(..) 11/7”«

. . . R

Seele ist ein einheitlicher Gemeinwille, ihr Korper ein Vereinsorganismus” (Deutsches
Privatrecht, 1, Leipzig, 1895, p. 474).
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vontade. E aqui entraa contribuigdo da teoria institucionalista do
direito societario, pois € ela que auxiliard na compreensio desse
processo.

Com efeito, a doutrina institucionalista representa um modelo
bastante consistente de explicagdo da realidade que a teoria de
Gierke procurou captar para justificar a existéncia das pessoas
Juridicas. O institucionalismo passa a definir e estudar a vontade
propria da pessoa juridica e suas formas de expressio.

¢) Concluséo

Dessa relagdo, que se mostra historicamente necessaria entre
teoria da pessoa juridica e do interesse social decorre uma conclu-
sd0 muito interessante. Hoje a absoluta prevaléncia da teoria da
ficgdo e de suas vertentes positivistas como a teoria normativa de
Kelsen € poderoso fator em apoio da concepgio contratualista da
sociedade. Assim ainda que teoricamente discutivel e sua pratica
muitas vezes superada, o contratualismo revive e predomina na
interpretacio doutrinaria e Jurisprudencial,’ por lorgade precon-
ceitos individualistas e também de apoios inesperados, como o
vindo da concepgdo dominante de pessoa juridica.

Ora, aconcepgio contratualista é uma dasmais poderosas barreiras
ao estabelecimento de reais limites ao poder do controlador, Para
1850 contribui, portanto, sem divida e ainda que indiretamente, 3
vigente concepgio de pessoa juridica.

b) A pessoa juridica como regula juris, segundo Ascarelli

103. Para Ascarelli, as teorias tradicionais sobre a pessoa Jjuridica partem de um
pressuposto erréneo e chegam, por isso mesmo, a conclusdes inaceitaveis.’? Elas ad-
mitem, todas, que a expressdo “pessoa juridica” serefiraa um dado normativo univoco
0u, 0 que é pior, a uma realidade pré-normativa. Em consequéncia, concluem que sc
trata de um instituto analogo ao de pessoa lisica, uma espécie do geénero “pessoa”,
reconhecida como tal pelo legislador ou por ele assim considerada, ficticiamente.
Assim, ao lado dos homens de carne € 0sso, haveriauma espéciede macroantropoides,
igualmente dotados de personalidade.

———
* A ponto de transformar sistemas com declaragdes expressas institucionalistas como a
lei societaria brasileira em sistemas que aplicados tém claro viés contratualista - cf. C.
Salomio F itho, O novo direito societdrio, cit., pp. 36 e ss.

Os seus principais ensaios sobre o tema sdo: “Considerazioni in tema di societs ¢ per-
sonalita giuridica” (Saggi di Dirirro Commerciale, cit., p. 130); “Riflessioni in tema di
titoli azionari ¢ societd tra societa” (ibidem, p. 219); “Personalita Giuridica € sua portata”
(Problemi Giuridici, 1, cit., p. 235).
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Ora, ndo existem em direito interesses e relagdes que ndo digam respeito unica-
mente aos homens. Por conseguinte, todaa disciplina juridica concernente as pessoas
Juridicasreduz-se, finalmente, a uma disciplina de interesses dos homens que ascom-
poem, womini nati da ventre di donna, como enfatizava, O chamado interesse social
ndo pode deixar de ser o dos s6cios e somente deles.® Toda e qualquer hipéstase, ai,
¢ de rejeitar-se. A esse respeito, Ascarelli relembra a sua conhecida interpretaciio da
sociedade como um contrato plurilateral e afirma que as agdes em que se divide o
capital de uma sociedade andnima nada mais sio do que “bens de segundo grau”.*

Sem duvida, a sociedade an6nima, em suas ori gens, diferia profundamente da
sociedade de pessoas tradicional, pois, enquanto esta era mero contrato, aquela se
constituia por ato do Principe ¢ se inseria, com a “Incorporag¢io”, no campo do direi-
to pliblico. Mas a liberdade de constituigio das sociedades andnimas ¢ a aquisi¢do
da personalidade juridica pela obediéncia 2 lei comum, sem privilégios, acabaram
anulando, totalmente, essa diferenca. As sociedades por agfes, tal como as demais
sociedades, reduzem-se, todas, a categoria dos contratos plurilaterais.®

Por outro lado, ndo se pode perder de vista, segundo afirma, que as a¢des ndo
constituem um bem primario, mas surgem da constituigdo do capital social, com a
entrega de bens ou dinheiro pelos acionistas subscritores. Todo o seu valor decorre,
Justamente, desses bens componentes do ativo social, como contrapartida contabil
do capital, ndo sendo de admitir-se uma duplicagdo de valor, relativamente aos
mesmos bens.

Tudo isso demonstra, para Ascarelli, que a expressdo “pessoa juridica” designa
apenas um complexo de normas juridicas com um mesmo centro de imputaco. Ela
nada mais ¢ do que a expressio abreviada desse conjunto de normas. O que nio signi-
fica—acrescenta—negar, mas, a0 contrério, acentuar o valor instrumental dessanogdo
enquanto indicagdo de situagBes subjetivas, ditadas para os homens que compdem
essas pessoas juridicas.”’

Retomando o conhecido ensinamento de Paulo — non ex regula jus summatur,
sed ex jure quod est, regula fiat (D. 50, 17,1 ) — Ascarelli propde uma distingéo entre
duas categorias de conceitos juridicos: os que se referem a fatos tipicos da realidade
social (futtispecie) e 0s que se limitam a exprimir, condensadamente, um sistema
normativo, amodo de auténtica estenografia legal. Os conceitos do primeiro tipo néio

BT Ascarelli, Saggi di Diritto Commerciale, cit., p. 241; Problemi Giuridici, 1, cit., pp.
236 e ss.

*T. Ascarelli, Saggi di Divitto Commerciale, pp. 130 € ss., 140 e segs., 235 ¢ ss.

* T. Ascarelli, Saggi di Diritto Commerciale, pp. 133/134.

* Essa concep¢do, jé por nés criticada alhures (cf. dspectos Juridicos da Macroempresa,
cit,, n° 31), € obviamente simplista, na medida em que suprime, justamente, qualquer valor
especifico ao controle. Ela é cotidianamente desmentida na vida ccondmica, onde agdes
de controle ndo tém valor igual ao de acdes sem controle.

YT, Ascarelli, Saggi di Diritto Commerciale, p. 168.
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deixamde ser Juridicos, poiseles compdema previsdo normati va;mas o seu contetido
¢, sem dlvida, extrajuridico, porque se referem a uma classificagdo tipologica da
realidade social. Por isso mesmo, em relagdo a eles, ndo se pde nenhum problema
de definigdo juridica: o seu sentido ¢ o da linguagem comum, Assim, por exemplo,
quando o Cédigo Civil declara que “toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na
ordem civil” (art. 1°), esta empregando a palavra “pessoa” no sey sentido comum,
que dispensa qualquer defini¢&o propriamente Jjuridica. Ao contrario, quando edita a
regra de que “é nulo o negdcio juridico quando celebrado por pessoa absolutamente
incapaz” (art. 166, [}, 0 mesmo Cédigo sc utiliza de varios termos ou expressdes que
nég encontram correspondéncia na linguagem comum, porque, justamente, ndo se
referem a uma classificagdio tipoldgica da realidade social e sim aquilo que Jhering
denominou “constru¢des juridicas™, ¥ isto ¢, conjuntos sistematicos de normas, como
“nulo”, “negociojuridico” e “pessoaabsolutamente incapaz”. Estes Gitimos conceitos,
correspondentes as regulae da sentenga de Paulo, sd0 “mudos” em matéria interpre-
tativa, no sentido de que ndo podem constituir uma premissa para a solu¢do do caso
de espécie. O intérprete nio pode partir de tais conceitos para extrair consequéncias
juridicas mas deve, antes de tudo, perquirir qual o complexo de normas a que eles
se rgferem ¢ iniciar, entdo, a sua argumentacdo juridica, unicamente g partir desse
conjunto normativo, condensadamente expresso pela reguia. ¥

Osconceitos de “pessoa” e de “pessoa juridica” sdo, tipicamente, dessa espécie.
Diante de um desses termos, CXpresso em norma, o intérprete ndo se volta para uma
realidade extrajuridica, mas deve, antes, perguntar-se a que tipo de complexo norma-
tivo esse termo alude. Tratando-se de “pessoa”, estd a norma aludindo a homens, a

R, von Thering, £l Espiritu del Derecho Romano, cit., pp. 248 e ss. Cf. a monografia de

G. Lazzaro sobre o tema, Storia ¢ Teoriu della Costruzione Giuridica, Turim, Giappichelli,
1965.

T. Ascarelli, Problemi Giuridici, 1, cit., p. 169, Ascarelli aplicou essa distingio conceitual,
pela primeira vez, no artigo “Sul concetto di titolo di credito e sulla disciplina del titolo
V, libro 1V, del nostro Codice”, in Banca, Borsa e Titoli di Credito, 1954, num fasciculo
em homenagem a Giacomo Molle, reimpresso em Saggi di Diritto Commerciale, cit., p.
567. Sustentou, entdo, que o conceito de “titulo de crédito”, tal como definido por Vivante,
resumia o conjunto de clementos comuns a certos documentos juridicos, disciplinados
em l‘eL A partir do momento em que o legislador adotou esse conceito em “disposi¢des
gerais”, comuns a todos os titulos de crédito em espécie, das duas uma: ou ele repetiu,
simplesmente, sob a forma genérica, as regras proprias de cada um dos documentos dou-
trinariamente considerados “titulos de crédito” - ¢ que € uma inutilidade, em texto de lei
~ Ou entdo, caso se esteja permitindo a “criagdo” de titulos de crédito atipicos, inominados,
0 legislador suscitou um auténtico circulo vicioso: essas disposicoes gerais se entendem
aplicaveis aos “titulos de crédito”, e “titulo de crédito” ¢ uma expressdo que designa os
documentos disciplinados por essas disposicGes gerais. Ascarelli voltou a0 assunto, com
maior vigor, em “Il problemi preliminare dei titoli di credito ¢ la logica giuridica”, em
Problemi Giuridici, cit., 1, p. 165, e também na nota 76 do artigo “Personalita Giuridica
¢ Problemi delle Societd”, em Problemi Giuridici, 1, cit., p. 311

14
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coletividades ou a patriméonios “personalizados”? Tratando-se de “pessoa juridica”,
a norma esta reenviando o intérprete  sistematica normativa das sociedades, das
associagdes ou das fundagdes?

104. Por ai se percebe como o pensamento ascarelliano se aproxima, nessa
parte, de Kelsen, conforme o mestre italiano, alias, expressamente reconhece.* Mas
o enfoque dado & questio ¢ de indole operacional, ligado a uma preocupagio herme-
néutica primordial de aplicagio normativa—e para Ascarelli interpretacdo e aplicaciio
da norma néo constituem dois momentos distintos, mas uma s6 opera¢do mental —*!
preocupagdo essa de todo estranha & “teoria pura do direito”.

Ademais, a distingfo entre conceitos destinados a classificar tipologicamente a
realidade e conceitos de mera expressdo normativa--uma das suas grandes contribui-
¢Oesamodernaciénciado direito~¢, igualmente, estranha ao sistema de Kelsen, para
quemaciénciajuridica ¢ pura Normwissenschaft, sendo o primeiro tipo de conceitos,
nessa perspectiva, pertinente a uma Tatsachenwissenschafl, de indole extrajuridica.

Por outro lado, ¢ sensivel a influéneia exercida no espirito de Ascarelli pelos
especialistas da linguagem juridica que vém, ha muito, denunciando o mito das “na-
turezas juridicas”, e procurando restringir a indagagfo do jurista a um esclarecimento
do sentido dos termos empregados na norma.”

E porisso que nos parece importante terminar esta breve resenha das tendéncias
criticas, arespeito do conceito de pessoajuridica, com uma répida exposiciodasteses
nominalistas do direito contemporaneo.

¢) A pessoa juridica reduzida a categoria de mero nomen juris

105. Um dos mais fecundos ramos do positivismo filogéfico do século XX
¢, sem divida, o da nova logica e o da teoria dos simbolos, ou semidtica. Fiéis ao
ensinamento de Condillac, segundo o qual une science n’est qu'une langue bien
Jfaite, os filésofos matemdticos, ou especialistas da linguagem, procuraram reela-

T Ascarelli, Saggi di Diritto Commerciale, cit., pp. 166/167; Problemi Giuridici, 1, cit.,

p. 238.

Cf., entre outros ensaios dedicados 20 assunto, “Norma giuridica e realita sociale”, Problemi

Giuridici, 1, cit., p. 68, no qual critica o formalismo kelseniano, “cego” para os valores

historicos que enformam toda norma juridica.

2 Cf., por exemplo, o seguinte passo: /I domandarsi percio se una determinata colletivita
(per rimanere nell ambito di queste) costituisca o meno una persona giuridica é porsi und
domanda che, a rigore, & senza senso. Senso ha la domanda della disciplina giuridi(.‘cf
applicabile. Una volta che questa sia determinata, il ricorso al termine ‘persona giuridica
sard o meno pussibile... a seconda che se prescelga o non si prescelga questo segno per
indicare quella normativa” (Problemi Giuridici, 1, cit., p. 247). O raciocinio ¢ tipico da
“escola analitica do direito”,
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borar, sistematicamente, as bases expressionais ou simbologicas do pensamento
cientifico, abandonando qualquer pretensio “essencialista” ou metafisica, de
acordo com a orientacdo fundamental do positivismo. Trata-se, antes de tudo, de
testar a precisdo desses instrumentos do labor cientifico, que siio as palavras e as
proposicdes, enquanto cxpressdes simbolicas. Volta-sc, assim, de certa maneira, ao
nominalismo medieval de Duns Scott e, sobretudo, de Guilherme de Ockham, para
quem o0s conceitos, enquanto universais, s30 meros simbolos sem correspondéncia
na realidade, composta tio s6 de individua. Mas a preocupagido moderna é menos
especulativa do que pratica, toda voltada, como estd, para a problematica técnico-
-cientifica, que domina a civilizacao industrial.

Essacorrente filosoticaacabou influindo, poderosamente, no pensamento juridi-
€0, dando origem a uma tentativa de completa reelaboragio das bases metodologicas
da ciéncia do direito.*® Os representantes desse neopositivismo, ou nominalismo
Juridico, partem, com efeito, de um enfoque totaimente diverso do “essencialismo”
da ciéncia juridica tradicional. Para eles, o geénero de questdes a serem postas na
ciéncia do direito ndo deve mais ser o tradicional — Que € o direito? Qual a natureza
juridica de tal ou qual instituto? - mas, antes, uma pura indagacio de sentido: — Que
significa tal palavra nesta proposicio? Qual a consequéncia juridica de determinada
proposiciio legal ou contratual?

A preocupagio maior da ciéncia juridica tradicional, na analise das “naturezas
Juridicas”, eraade chegara definigSes perfeitas de todos os conceitos. Por iss0 mesmo,
apiecede résistance de todas as monografias académicas consistia, precisamente, na
definig@o dos institutos, em geral rescrvada para o ultimo capitulo, como resultado
de toda a elaboragdo mental, em forma silogistica.

Para os representantes do neonominalismo juridico, essa atitude intelectual parte
de um pressuposto filosofico totalmente desmentido na vida real, qual seja o carater
eterno e imutavel dos seres, como as ideias alcancadas pela visio noética, na filosofia
de Platfio. Assim, “contrato” ndo seria um simbolo, cujo significado deve ser perqui-
rido no contexto da proposi¢éo juridica normativa, mas uma entidade scmpre igual a
si mesma, desde a conventio, a pollicitatio e o nudum pactum do direito romano até
0s atuais contratos coletivos, impostos ou de adesio.

® Da extensa bibliografia, selecionamos H. .. A. Hart, “The Ascription of Responsability

and Rights”, in Logic and Language, 1, Oxford, 1955, p. 145; idem, “Definition and
Theory in Jurisprudence”, in Law Quarterby Review, 1954, p. 37; Scarpelli, Contributo
alla semantica del linguaggio normativo, Turim, Memorie dell’ Academia delle Scienze di
Torino, 1959; L. Bagolini, “Positivismo giuridico e analisi del linguaggio”, in Riv. Trim.
dir. procedura civile, 1966, pp. 693 e ss.;. K. Olivecrona, Lenguaje juridico ¥y realidad,
Buenos Aires, Centro Editor de America Latina, 1968; G. R. Carrio, Notas sobre Derectio
Y Lenguaje, 1972; N. Bobbio, “Su la scienza del diritto come analisi del linguaggio”, in
Riv trim. dir. proc. civ., 1950, p. 342; 1. Halz, Rechtssprache und juristischer Begriff,
Stuttgart Kohlhammer, 1963. Cf, igualmente, o volume XIX dos Archives de Philosophie
du Droit, “Le langage du droit”, 1974.
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Ademais, para os nominalistas, a ciéncia juridica tradicional, no seu afi de tudo
definir — isto ¢, pdr fins ou limites —, acaba se confundindo em puras logomaquias,
sem 0 menor interesse pratico. Na verdade, nem sempre a defini¢fo acrescenta um
valor operacional a0 sentido comum de um vocébulo. Ao contrario, na maior parte
dos casos, ela & excessivamente abstrata e, por isso, ndo significante. Quando dize-
mos, por exemplo, que um contrato é um acordo de vontades produtivo de efeitos
obrigacionais -- defini¢ao habitualmente encontrada nos nossos manuais de direito
civil - colocamo-nos em tal nivel de generalidade que, dificilmente, poderemos
utilizar essa defini¢io como instrumento pratico, na busca de solugdes juridicas
concretas. Por que, entdo, segundo essa defini¢do, o matriménio ou a deliberagdo
de uma assembleia-geral de acionistas nfio $d0, também, contratos ¢ nio devem ser
qualificados como institutos do direito das obrigacdes? O titular de um fundo de
comeércio, que obtém a renovagio judicial da locag@o do prédio, ainda se considera
ligado ao proprietario por um contrato?

Paraum dos maiores expoentes atuais da escola analitica de Oxford, Herbert L,
A. Hart, todas essas aporias surgem do erro bésico de se encararem os conceitos juri-
dicos como descritivos da realidade, quando na verdade eles “formulam conclusdes
Juridicas”. Quando dizemos que Ticio vendeu o seu automével a Caio, nfio estamos
descrevendo fatos e sim formulando conclusdes de direito, isto €, atribuindo a Ticio
¢ a Caio determinados direitos e obrigacdes. Assim, segundo Hart, a caracteristica
prépria dos conceitos juridicos ndo é a descrigdo, mas aatribuicio: dados certos fatos
tipicos, previstos por determinada regra Juridica, atribuem-se direitos e deveres a
sujeitos nomeados.* Ora, o uso dos conceitos juridicos, assim compreendidos, ndo é
disciplinado por quaisquer regras semanticas, mas pelas préprias normas de direito.
Eessas regras sdo de tal complexidade, que se torna impossivel sabero significado de
um conceito juridico, fora da proposi¢iio normativa em que ele se insere. E, portanto,
sem sentido indagar o que € o direito, o que ¢ o Estado, ou o que ¢ a pessoa juridica,
isoladamente considerados, como se fossem arquétipos ou entes em si mesmos. O
que se deve fazer, metodicamente, ¢ desviar a aten¢éo da palavra isolada para a pro-
posicio em que ela se encontra e dar, assini, em qualquer hipétese, uma interpretagdo
contextual.

Os nominalistas chegam, destarte, 4 conclusdo de que todos os conceitos juridi-
¢os, tomados isoladamente, sio “simbolos incompletos”, ou “palavras ocas”, como
preferiu dizer Karl Olivecrona.® A expressdo “simbolo incompleto” foi forjada por
Frege, em fins do século passado® e retomada por Bertrand Russel, logo depois, para

" A observagiio, a rigor, ¢ banal, com a ressalva do que se diz logo em seguida, pois cor-
responde a distingdo entre juizos da realidade e juizos de valor (cf. M. Reale, Filosofia
do Direito, cit., 1° vol., pp. 225 ¢ 58.).

K. Olivecrona, Lenguage juridico y realidad, cit., pp. 34 ¢ ss.

" Cf. G. Frege, Grundgesetze der Arithmerik, 1, Jena, Verlag Hermann Pohle, 1893 e Funktion
und Begriff, Jena, 1894.
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designar, justgrpente, as palavras que nada significam de preciso, fora do contexto
em que sfo utilizadas. ‘

) A EXpressio “pessoa Juridica”, segundo se afirmou, ¢ um exemplo conspicuo
de 51.mb.olo mecompleto”.# Fora do contexto normativo em que pode vir inserida ela
.nac,ia.mdlca comprecisdo; portanto, o Jurista jamais podera perguntaroqueéa pes)soa
Juridica, ou qual a sua diferenca em relagdo a pessoa fisica,® mag sim a que se refere
a expressao “pessoa juridica™, numa norma determinada.®

B) ﬁalanco eresultados. a teoria da descons ideragdo da persong idade
Juridica

. 10e. ApSs esse formidavel trabalho de revisdo critica do conceito de pessoa
Juridica, cuja palida amostra procuramos dar nas paginas precedentes, forca é reco-
nhecer que a doutrina contemporanea acha-se em mora de levantar um balango das
diferentes analises e compor uma espécie de conta de resultados.

. Poder-se-ia principiar porumacritica hi strico-socioldgica das teorias tradicio-
nais sobre o0 assunto, procurando torna-las mais concretamente compreensiveis, em
funcio dps valores sociais que enformaram a sua elaboragfo, J4 se fez valer, nessa
pcrspecgva, que a teoria ficcionista de Savi gny foi elaborada numa €pocaem que a
cconomiarural procurava libertar-se dos ultimos privilégios feudais queavinculavam
notadamente das corporagdes de “méao morta”; enquanto a economia comercial urbana’
se degembaragava dasremanescentes corporagOes deartes e oficios, que entravavam a
livre iniciativa empresarial. O Estado nacional era, portanto, naquela fase histdrica. o
grande protetor das liberdades contraa opressdo provincial local. Os antigos “corpoé”
pliblicos ndo se podiam considerar entidades naturais, mas artificios absolutistas. 5 Bim
contrapartida, quando Gierke formulou a teoria organica, nasegunda metade do século
passado, os principais paises da Europa Ocidental Jé haviam procedido a liquidacgo

—_—
7 CEF D’ Alessandro, “Persone Giuridiche ¢ Analisi del Linguageio™, in Studi in Memoria
di Tullio Ascarelli, vol, 1, Mildo, 1969, p. 242.

No Brasil, por exemplo, terfamos que acrescentar a esta indagagdio, para que ela tivesse
sentido, a indispensavel precisdio a respeito do setor normativo ou ramo do direito em
questdo, pois no direito tributario g CXpressdo “pessoa juridica” tem, como sabido, uma
acepedo técnica diversa daquela qQue pode assumir no direito civil, ou no dircito adminis-
trativo,

F. I’ Alessandro chega até a afirmar que “as proposicdes nas quais vem predicado ou jm-
p‘utado algo de uma pessoa Juridica néo sdo tratadas semanticamente, mas sintaticamente”
(*Personc Giuridiche e Analisi del Linguaggio”, cit., p- 284, nota 42), o que ¢ um evidente
Ci{agero, pois no contexto normativo a expressdo designa, certamente, uma realidade, ¢
a0 um bem ideal, como os objetos da matematica,

Ct Personality Giuridica o Gruppi Organizzati, trabalhos e relatérios da 5 Convencio
de.estudo sobre problemas atuais de direito e processo civil, realizada em Trani, na itdlia,
editado por Giuffre, Milo, 1971, p. 18.



