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NOTA DO ORGANIZADOR

MAITRE DE PHILOSOPHIE: Ce sentiment est raisonnable: “nam sine doctrina
vita est quasi mortis imago.” Vous entendez cela, et vous savez le latin sans doute.
MONSIEUR JOURDAIN: Oui, mais faites comme si je ne le savais pas:
expliquez-moi ce que cela veut dire.

Moliere em Le Bourgeois Gentilhomme (I, 4)

Ele foi meu professor de Direito Romano, na Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara, nos idos de 1980. Tempo em que ainda tinhamos
um governo militar, tempo em que a universidade publica andava (e infelizmente
continua) em penuria, tempo em que a estatua de Clovis Bevilaqua defronte a
Faculdade quedava-se (e continua) cabisbaixa, decerto envergonhada com estripulias
de uma dona Témis hoje menos pudorosa. Tempo em que datilografivamos os
trabalhos, tomavamos caipirinha na Volta e paqueravamos cocotas vestindo blusinha
frente tinica, ao som da Blitz (ndo falo de Clovis nem de Agerson, mas dos alunos).

Ele era diretor da Faculdade e eu, diretor de Imprensa do Centro Académico
Clovis Bevilaqua e editor do Jornal do CACB. Por ai, percebe-se que podia haver
certa animosidade no ar. Hoje ensinamos no curso de Direito da FA7. Ingressamos
juntos paralecionar na primeira turma, em 2002. Colegas, compartilhamos gentilezas
e ideias sobre livros, viagens e avaliacdao de alunos.

Os colaboradores desta obra — uns colegas, outros ex-alunos do professor
Agerson — prontamente juntaram-se para prestar tributo a um docente que, com
competéncia, seriedade e inquietude, dignifica a carreira académica. Aqui ha
professores brasileiros e estrangeiros, e alunos da graduacao e da pos-graduacao
que trataram de relevantes temas de Direito Privado, cujo estudo deve interessar a
qualquer profissional do Direito.

Ao comemorar dez anos de sua fundacdo, a FA7 homenageia um professor
que se dedicou exclusivamente ao magistério, diferentemente de tantos outros da area
juridica. Um professor que publicou seus livros e artigos e que, ainda hoje, septuagenario,
ministra aula na graduacao e participa de eventos juridicos mundo afora.

Que a dedicacao profissional do professor Agerson sirva de exemplo aos que
vém por ai.

Vale!

Comecinho das chuvas em Fortaleza, em 2010.
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Muita gente boa para agradecer: aos colaboradores, pela pronta resposta e
disponibilidade; a professora Maria Vital da Rocha, pelo apoio; a diretoria da FA7,
que patrocinou a publicagdo; aos meus pitaqueiros de plantdo, sempre alertas; e ao
pessoal da BookMaker, pelo empenho profissional.

O Organizador
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PREFACIO

Invadiu-me uma dupla sensac@o ao ser convidado para escrever este prefacio, fruto
de uma feliz iniciativa do prof. Felipe dos Reis Barroso para reverenciar este que ¢ o mestre
de todos nos, o prof. Agerson Tabosa Pinto.

Sinto simultaneamente a alegria de poder participar dessa justa homenagem e
a enorme responsabilidade de escrever o preficio de uma obra que reine competentes
operadores de Direito que, nas Gltimas cinco décadas, tiveram o privilégio de ser discipulos
do mestre homenageado.

Prof. Agerson iniciou sua formagdo superior no conceituado Seminario da Prainha,
em Fortaleza, quando langou os alicerces que lastrearam sua solida formacao humanistica.

Ao perceber sua pouca inclinacdo para o exercicio do sacerdocio, deixou o seminario
e dedicou-se aos estudos do vernaculo e da ciéncia juridica, graduando-se, respectivamente,
em Letras Neolatinas e Direito pela UFC.

Prosseguindo sua jornada a busca de conhecimentos mais aprofundados, cursou o
mestrado em Ciéncia Politica (Instituto Universitario de Pesquisa do Rio de Janeiro, IUPER])
e o doutorado em Direito do Estado (USP).

Com essa aprimorada formagao académica, pode exercer com maestria a sua
verdadeira voca¢do — o magistério.

A partir dai, ministrou a milhares de alunos conhecimentos em Direito Romano, em
nivel de graduagédo, na Faculdade de Direito da UFC e na Unifor; em Sociologia no curso
de Economia na Faculdade de Economia da UFC; e em Sociologia Juridica no mestrado
em Direito da UFC.

Durante dez anos, foi diretor da Faculdade de Direito da UFC.

Professor por vocacdo, pode-se dizer dele o que Eca de Queir6s dizia de Ramalho
Ortigdo: “Nao ensina apenas por ensinar, ensina por filantropia”.

Publicou os seguintes livros:

» Nogbes de Sociologia. 1. ed. (1970) 4. ed (2000). Fortaleza: UFC.

« Estudos de Sociologia Especial. Fortaleza: UFC, 1976.

« O Banco do Nordeste e a Modernizagdo Regional. Fortaleza: UFC, 1977.

- Da Representagdo Politica na Antiguidade Classica. Fortaleza: UFC, 1987.

e Teoria Geral do Estado. Fortaleza: UFC, 2002.

« Sociologia Geral e Juridica. Fortaleza: Qualigraf, 2005.

e Direito Romano. 3. ed. Fortaleza: FA7, 2007.

Aposentado da UFC em 1993, recusou ao otium cum dignitate e continuou exercendo
o magistério na Unifor (1994 a 2003), e, desde 2002, ministra a disciplina de Direito Romano
na FA7.

Tive a feliz oportunidade de participar, como convidado, de um tribunal de doutorado
(nome dado na Espanha a nossa banca examinadora de doutorado), na Faculdade de Direito
de Ourense (Universidade de Vigo). A banca compunha-se de cinco doutores em Direito,
dos quais dr. Agerson era o Gnico estrangeiro. Senti orgulho, como brasileiro, de assistir a
sua participagao, impressionando a todos os presentes por seus comentarios, pertinentes e
judiciosos, em que demonstrava seus profundos conhecimentos em Direito Romano.

Prof. Agerson participa das seguintes institui¢oes ¢ entidades profissionais:



* Membro do Conselho de Representantes da Associagao dos Professores de Ensino
Superior do Ceara (APESC);

¢ Diretor do Colégio Brasileiro da Faculdade de Direito;

e Membro Diretor da Associacion Ibero-Americana de Derecho Romano, com sede
em Oviedo (Espanha);

* Membro do International Institute for Sociology of Law (ISL), com sede em Onati
(Pais Basco, Espanha).

Com o mestrado em Ciéncia Politica, desejou sentir o que Camdes definiu como “o
saber de experiéncia feito”, aceitando o honroso convite do governador Virgilio Téavora para
dirigir a Casa Civil no seu segundo mandato, quando coordenou as atividades de todas as
secretarias do estado do Ceara. Naquela época, pode vivenciar o dificil funcionamento dos
orgaos publicos, muitas vezes emperrados por uma asfixiante burocracia cartorial.

No exercicio da cidadania, aceitou a indicac¢ao feita pelo deputado estadual Roberto
Pessoa para presidir o Instituto Tancredo Neves (ITN), que visa a conscientizagio da populacao,
especialmente de jovens, em relagdo a realidade politica nacional ¢ na busca de solugdes dos
endémicos problemas que tém emperrado o desenvolvimento socioeconomico de nosso pais.

Prof. Agerson pode ser, como ninguém, classificado como polivalente face as suas
atividades no Rotary Club International e nos esportes.

Foi presidente do Rotary Club Alagadigo, governador do Distrito 4490 (englobando
os estados do Geard, Piaui ¢ Maranhdo) e presidente da Comissao Distrital da Fundacao
Rotaria (desde 1990), tendo sido agraciado com a Medalha do Mérito Rotario “Raimundo
Oliveira Filho”.

Ostenta o titulo de ser o brasileiro que mais participou das Convengdes Internacionais
do Rotary, com mais de vinte atuacoes ao redor do mundo.

Nos esportes, sempre disputou animadas partidas de futebol, religiosamente, aos
sabados a tarde, no Azevedao. Quando mais jovem, caracterizou-se por ser um veloz
ponta-esquerda e, com o tempo, achou mais prudente jogar na defesa, em que sempre foi
um vigoroso ¢ combativo lateral-esquerdo.

Participou também do Tribunal Esportivo do Ceara como juiz ¢ exerceu a presidéncia
da Federacao Cearense de Voleibol durante dois mandatos.

Integrou, por diversas vezes, como dirigente, as delegacoes de académicos cearenses
na disputa de Jogos Universitarios Brasileiros.

E casado com a dra. Maria Vital da Rocha, pai de duas filhas, Ana Cristina ¢ Adriana
Flavia, ¢ avd de quatro netos.

Concluo, afirmando que o dr. Agerson, por sua competéncia profissional na area do
Direito e por sua importante participagao nos diversos segmentos sociais de nosso Estado,
ja nao se pertence.

E um auténtico patrimonio que engrandece a terra de Iracema.

E uma lenda viva e um exemplo a ser seguido pelas geracoes posteras.

Rogamos a Deus, de quem o prof. dr. Agerson Tabosa Pinto ¢ um fiel seguidor, que
continue a derramar, sobre cle e seus queridos, copiosas béngaos, concedendo-lhe generosos
¢ dilatados anos sobre a Terra para que possamos continuar a usufruir de sua companhia
sempre edificante ¢ agradavel.

Ednilo Soarez
Diretor Académico da FA7
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A Protecao Legal do Nome
da Pessoa Natural no
Direito Brasileiro

Arthur Maximus Monteiro

Mestrando em Direitos Fundamentais pela Univer-
sidade de Lisboa. Pés-graduado em Direito Pro-
cessual Civil pela UECE/FESAC. Advogado.
arthurmaximus@bol.com.br

Sumario: Introdugao. 1. Direito ao nome.
2. Protegdo juridica do nome. Referéncias.

Resumo: Neste artigo procuraremos analisar os principais aspectos relacionados
ao nome da pessoa natural no direito brasileiro. O primeiro problema diz respeito a
propria delimitagao da matéria: o que se entende por direito ao nome? Afastando figu-
ras correlatas que possuem a mesma origem — a personalidade —, a pesquisa centrar-se-a no
exame dogmatico da matéria. Serao definidos: 1 — os elementos constitutivos do nome;
2 — o que se entende por pseudonimo; 3 — qual ¢ a protecdo juridica dispensada pelo
nosso ordenamento ao nome, seja no campo penal, seja no campo civil.

Palavras-chave: Direito privado. Direitos da personalidade. Direito ao nome.

INTRODUCAO

A ciéncia juridica possui natureza intrinsecamente conservadora. Entenda-se:
seja-se organicista ou contratualista, ¢ inequivoco concluir que o Estado existe para
manter e conservar um determinado status quo. E o instrumento utilizado para man-
ter e conservar uma determinada ordem das coisas ¢ precisamente o Direito.

Cuida o Direito de estabelecer regras de conduta que permitam aos seres hu-
manos conviverem com um minimo de harmonia. Dai porque, se ha um s6 sujeito, nao
ha Direito; o Direito pressupoe o minimo de dois sujeitos a se relacionarem para entao
surgir ¢ aplicar-se.

O estabelecimento, a conservagao e a reparacgao de relages sociais ¢ a funcdo altima
do sistema juridico. Seu pressuposto €, pois, a existéncia de uma sociedade — ou, mais espe-
cificamente, de uma pluralidade de individuos — cujas relagdes o Direito pretende regular.
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Mas, para que os individuos possam relacionar-se, ¢ indispensavel que se iden-
tifiquem. E natural que busquem diferenciar-se uns dos outros nio somente por sinais
fisicos, mas também por sinais distintivos. £ parte da natureza humana, portanto,
atribuir-se um nome'.

E 0 nome o primeiro bem juridico associado a pessoa. E por ele que o sujeito
se individualiza perante os demais. E o simbolo grafico e fonético pelo qual a pessoa
sera conhecida por toda sua existéncia, e mesmo depois dela. E, talvez, aquilo que The
¢ mais proprio e caro, a tal ponto que nao exagerariamos se disséssemos que chega a se
confundir com a propria personalidade individual.

Embora intuitivamente ja se pudesse pensar que a ordem juridica protegia o
nome como verdadeiro bem juridico da pessoa, foi com o Novo Codigo Civil que esse
direito foi definitivamente incorporado ao ordenamento nacional.

1 DIREITO AO NOME

Antes de entrarmos na controvérsia doutrinaria acerca do direito ao nome, é
necessario estabelecer precisamente do que se trata.

O direito a0 nome nao é o mesmo que o direito de dar um nome. O primeiro é proprio
do individuo; o segundo, dos pais. Como lembra Venosa, “ao nascermos, ganhamos
um nome que nao tivemos a oportunidade de escolher” (Venosa, 2006, p. 185). E nao
o tivemos porque o direito de escolha do nome é, em principio, dos pais, e nao do indi-
viduo. Este tem o direito de receber e possuir um nome; mas a escolha do nome ¢é algo que,

! A necessidade de identificar-se ¢ problema que nio escapa sequer aos poetas. E o caso, por
exemplo, de Joao Cabral de Melo Neto, célebre poeta pernambucano, autor do classico da
literatura brasileira Morte e Vida Severina: um auto de natal pernambucano. No primeiro capitulo, logo
em seu inicio, a personagem principal — Severino — indaga-se como apresentar-se a plateia:

“O meu nome ¢ Severino, nao tenho outro de pia.

Como ha muitos Severinos, que é santo de romaria,
deram entao de me chamar Severino de Maria;

como ha muitos Severinos, com maes chamadas Maria,
fiquei sendo o da Maria do finado Zacarias.

Mas isso ainda diz pouco: ha muitos na freguesia,

por causa de um Coronel que se chamou Zacarias

e que foi 0 mais antigo senhor desta sesmaria.

Como entdo dizer quem fala ora a Vossas Senhorias?
Vejamos: ¢ o Severino da Maria do Zacarias la da Serra da Costela, limites da Paraiba.
Mas isso ainda diz pouco: se a0 menos amais cinco havia,
com nomes de Severino, filhos de tantas Marias,
mulheres de outros tantos, ja finados, Zacarias,

vivendo na mesma serra magra e ossuda em que eu vivia”.
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em principio, ndo lhe cabe, mas aos seus ascendentes. Tanto ¢ assim que somente nos
casos autorizados em lei o sujeito pode alterar seu nome. A escolha dos pais, em princi-
pio, ¢ definitiva e insusceptivel de mudanga.

A rigor, cuida-se ndo somente de um direito, mas também de um dever. Tem-se,
na verdade, um poder-dever dos pais quanto a escolha do nome do filho. Mas nao se
trata, obviamente, de um direito absoluto. A propria lei estabelece balizas para a es-
colha do nome no ordenamento brasileiro. Os pais ndo podem, por exemplo, atribuir
ao filho um nome que o sujeite ao ridiculo. A despeito de essa posicdo nao ser pacifica
(Pontes de Miranda, 2000, p. 305), cremos ser ela mais consentanea com o regramento
positivo existente no direito brasileiro.

E importante destacar, também, que o direito ao nome nao se confunde com o
direito a honra, a reputacéo e ao bom nome (Dray, 2006, p. 41/42). Conquanto os demais
também sejam direitos da personalidade, com ele nao se confundem. Tratam, na ver-
dade, de aspectos diversos da personalidade do individuo, relativos ao conceito que a
sociedade e o proprio individuo faz de st mesmo. Nao cuidam, propriamente, do direito
de individualizar-se perante os demais (Carvalho, 1972, p. 37).

1.1 CONCEITO DE NOME

As defini¢oes de nome sdo tao variadas quanto o proprio tema. Afirma-se, com
frequéncia, que o nome ¢ um sinal distintivo do sujeito, que serve para diferencia-lo de
seus semelhantes (De Cupis, 1950, p. 139; Venosa, 2006, p. 185). Ha ainda os que rela-
clonam o nome a identificacdo da ascendéncia — materna, paterna ou ambas — do ser
humano (Pereira, 1998, p. 155). Mas isso ainda ndo nos diz precisamente o que ¢ 0 nome.

Dizer-se que o nome serve para identificar o sujeito, ou mesmo para indicar sua
origem familiar, ndo é propriamente um conceito de nome?, mas a sua fungdo. Além
disso, ha ainda de se lembrar que o nome designa nao somente pessoas, mas coisas
inanimadas, animais, lugares e mesmo apenas ideias (Coelho, 1953, p. 168).

2 Sobre esse aspecto, ¢ inevitavel ndo recordar Julieta, uma Capuleto, a expressar sua frustragio pelo
fato de nao poder amar um integrante da casa dos Montecchios, em razao do 6dio existente entre as
duas familias:

“‘Tis but thy name that is my enemy;

Thou art thyself, though not a Montague.

What’s Montague? it is nor hand, nor foot, nor arm, nor face, nor any other part belonging to a man.
O, be some other name! What's in a name?

That which we call a rose by any other name would smell as sweet;

So Romeo would, were he not Romeo call'd, retain that dear perfection which he owes without that title.
Romeo, doff thy name, and for that name which is no part of thee take all myself”.
SHAKESPEARE, William. Romeo and Juliet. Act IT, Scene 2.
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Antes de mais nada, 0 nome é um sinal gréfico ou fonético®. Gréfico, porque nor-
malmente expresso na forma escrita. Fonético, porque a escrita corresponde um certo
modo ou forma de prontncia, a identificar oralmente o individuo®. Estabelecido o
sinal, atribui-se-lho a um sujeito. E é dessa atribuicdo que, entdo, o nome passa a mani-
festar seu trago distintivo. O conceito, pois, precede a funcdo, e nao o contrario.

Os hebreus costumavam ter apenas um nome (Moisés, Jaco, Davi). Com o tempo,
com a pluralidade de individuos, foram acrescentando outros nomes para diferenciarem-se
uns dos outros. Esses nomes ordinariamente designavam ou a origem topografica ou mes-
mo a profissao do sujeito. Dai Iesus Nazarenus — Jesus de Nazaré, porque provindo de
familia radicada em Nazaré, na Judeia. Pela mesma razdo, Jodo tornou-se Batista, para
designar o oficio que lhe fora encarregado por Deus: batizar toda a gente’.

Os gregos, por sua vez, identificavam os seus com dois nomes, mas foram pioneiros
ao acrescentar um terceiro nome ao nome da pessoa. O primeiro — prenome, como nome
proprio; o segundo, 0 nome patronimico, identificando a origem familiar; e o terceiro,
gentilico, identificando o nome de toda a gens. Como tudo na sociedade romana remetia a
Grécia, os romanos também adotaram o estilo de identificacdo com trés nomes.

Com ainvasdo dos barbaros e a queda de Roma, retornou-se ao costume do nome
tnico. Na Idade Média, por influéncia da Igreja Catolica, passou-se a atribuir as pessoas
nomes de santos. Dai porque o calendario catdlico atribuia a cada dia um santo, de modo
a “orientar” os fiéis quanto a escolha dos nomes dos filhos (Venosa, 2006, p. 187/188).

Mas, evidentemente, o tempo trouxe consigo novamente a necessidade de diferen-
clacao dos nomes dos sujeitos. Voltou-se, pois, a precisar de sobrenomes para diferenciar
uns dos outros. As referéncias eram as mesmas da antiguidade: origem de nascimento
(Borgonha) e profissao (Ferreiro) (Baudry-Lancatinerie e Houques-Fourcade, 1907, p. 278).
O expurgo dos judeus e o aparecimento dos cristaos novos fez surgir os sobrenomes ligados
a animais (Coelho) e plantas (Pinheiro) (De Cupis, 1950, p. 149).

A particula alternativa justifica-se na medida em que a escrita nem sempre acompanhou a humanidade.
Hodiernamente, ¢ fato que na maioria das sociedades a todo nome corresponde uma representagao grafica,
cuja forma ¢ designada pelo alfabeto ao qual o povo do individuo esta vinculado (grego-romano, cirilico,
ideogramatico etc). Mas nem sempre assim o foi. Além disso, a escrita ¢ a ultima forma de inter-relaciona-
mento humano. Precedem-na a expressao corporal e, obviamente, a expressao oral.

O caréter fonético possui ainda mais relevo do que o grafico especialmente nos idiomas tonais, como o
mandarim, o coreano e o japonés. Uma mesma representacao ideogramatica pode ter “n” possibilidades de
pronunciagao, ¢ a cada qual correspondera uma ideia ou, mais apropriadamente, um nome diferente.

E curiosa, nesse aspecto, a analise da Biblia. No Velho Testamento, especialmente nos livros do Pen-
tateuco, aos sujeitos ¢ atribuido um unico nome: Adao, Eva, Abrado, Sara, Moisés etc. Ja no Novo
Testamento, abundam os casos de sujeitos com dois nomes: Jesus de Nazaré, Jodao Batista, Saulo de
Tarso etc. E evidente que esse acréscimo ndo deriva unicamente da Providéncia Divina, mas retrata

mesmo a evolucdo histérica da identificac@o dos sujeitos.

=
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Atualmente, existem trés grandes sistemas de denominacao das pessoas (Car-
valho, 1972, p. 19): o sistema arabe e eslavo, no qual, além do prenome, predominam
designacoes de qualidade e procedéncia da pessoa (Raynaud, 1976, p. 798); o sistema
europeu, no qual ha apenas a obrigatoriedade de um tnico nome proprio e outro, fa-
miliar (em geral o paterno); e o sistema peninsular, adotado na peninsula ibérica e em
grande parte dos paises colonizados por Portugal e Espanha, no qual, ao lado do nome
proprio, figuram os nomes familiares materno e paterno.

No Brasil, como se sabe, adota-se o sistema peninsular: a par do prenome, seguem-se
normalmente os nomes familiares indicativos da ascendéncia materna e paterna.

Surge, entdo, o problema da classificagdo e identificagao das particulas integran-
tes do nome. O que se entende por nNome propriamente dito? O que serdo o prenome, o
sobrenome, o nome patronimico e o agnome? E o que veremos a seguir.

1.2 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO NOME

Por nome entende-se o conjunto de vocabulos gramaticais que representam,
grafica ou foneticamente, determinado individuo (Capelo de Sousa, 1995, p. 250). Na
Antiguidade e em grande parte da Idade Média, como vimos, o nome era composto
por uma unica particula: o nome proprio. O acréscimo de designacoes de familia, oficio
ou lugar foram integrando-se ao nome e ganhando as mais diversas denominagdes.
Todavia, ha séria divergéncia quanto as defini¢oes precisas dos elementos constitutivos
do nome. O proprio Codigo Civil de 2002 estabelece a distingao®, sem, contudo,
definir precisamente quais sdo os elementos do nome. E necessério, portanto, procurar
sistematizar e definir de forma clara tais elementos a fim de nao nos confundirmos na
analise da matéria.

O primeiro desses elementos constitutivos é o chamado prenome. E talvez o tmico
dos elementos integrantes do nome sobre o qual ndo pairam grandes duvidas.

Prenome ¢é o primeiro nome, o vocativo pelo qual normalmente designa-se o
sujeito. E a parte do nome que efetivamente lhe ¢ propria e destinada a identifica-lo
e diferencia-lo como individuo, a diferenca dos demais elementos constitutivos, des-
tinados a identificar a sua origem familiar ou gentilica. Nao ¢ por outra razao que o
prenome também ¢ conhecido por nome proprio.

b Cf “Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome € o sobrenome”.
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Em “José Ferreira da Silva”, por exemplo, “José” é o prenome ou nome proprio.
Enquanto “Ferreira da Silva” designa a sua origem familiar — ¢ isso estava posto antes
mesmo de o sujeito ser concebido — “José” ¢ o elemento que o distingue dentre os seus.
Pode haver muitos irmaos, tios, sobrinhos e primos, mas, na familia Ferreira da Silva,
somente ele é “José”’.

Os romanos adotavam estrutura semelhante (Goelho, 1953, p. 169). Em
Marcus Tulius Cicero, isso representava um individuo chamado Marcos, da gente
dos Thlio, da familia Cicero®. Cada particula do nome servia a um proposito, e o
proposito do prenome nao era outro senao de diferenciar o sujeito dentre os mem-
bros de sua propria familia.

O prenome pode ser simples ou composto. Simples, quando constituido por uma
Unica particula; composto, quando a este se sobrepuserem uma ou mais de uma’. Nos
exemplos acima, temos claramente prenomes simples: José e Marcos. Mas abundam
casos de prenomes compostos: Julio César, Jodo Luiz, Ana Maria, Maria Paula etc.
E — mais que isso — ndo sdo raros os casos de prenomes compostos por nomes que,
individualmente, representam géneros diferentes: José Maria, Maria Jodo etc.

No entanto, para além de sua funcdo primaria — de distin¢do do individuo — o
nome também possui a fungao de relacionar o sujeito a familia de que provém (Coelho,
1953, p. 169). Dai a importancia do Sobrenome.

Por sobrenome entende-se tudo aquilo que se acresce ao prenome. Costuma-se tam-
bém designar o sobrenome de apelido, nome patronimico ou mesmo nome de familia.

Verdadeiramente, o sobrenome precede o prenome em sua origem. Desde antes
de sua concepcio, o sujeito esté destinado a levar consigo o nome de seus pais. E, na
verdade, uma decorréncia natural de pertencer a uma familia. A atribuigao do pre-
nome pressupoe, antes, a determinac¢ao do nome familiar (Raynaud, 1976, p. 798).

7 Registre-se que aqui se cuida de traco distintivo relativo a diferencia¢do do sujeito dentro da prépria
familia. Nao se pretende com isso defender ou entender que ha um direito a exclusividade do nome. Tal
direito nao ha, nem poderia haver.

% Mas isso era privilégio dos patricios. Os escravos e a plebe tinham um nome, ou no méximo dois,
quando o segundo decorria do prenome do dono.

9 Era costume nos séculos XVIII e XIX atribuirem-se uma quantidade imensa de prenomes aos sujeitos,
especialmente quando membros da nobiliarquia. E classico o exemplo de Dom Pedro I (ou Dom Pedro
IV, em Portugal), cujo nome completo era Pedro de Alcantara Francisco Anténio Joao Carlos Xavier de
Paula Miguel Rafael Joaquim José Gonzaga Pascoal Cipriano Serafim de Braganga e Bourbon. Talvez
por isso mesmo a legislagao portuguesa tenha restringido a quantidade de nomes a serem atribuidos a
uma pessoa: dois, no caso de nome proprio; quatro, no caso de sobrenome. Cf. art. 128, n°. 1, do Ciédigo
de Registo Civil Portugués.
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H4 doutrinadores que preferem chamar o sobrenome de nome patronimico. A rig-
or, a identidade ¢ falsa, porque patronimicos sdo somente os sobrenomes que se formam
com desinéncia de genitivo para indicar a filiagao do sujeito (Pontes de Miranda, 2000,
p- 304). E o caso, por exemplo, de Domingues, para identificar o filho de Domingos;
Fernandes, para identificar o filho de Fernando; Henriques, para identificar o filho de
Henrique". No entanto, a associagdo ganhou curso, ¢ hoje ndo raro tem-se doutrina-
dores e operadores do direito a apontar como patronimico todo e qualquer vocabulo
que designe a ascendéncia familiar do individuo.

Fala-se, além do sobrenome, na existéncia do agnome.

Por agnome, entende-se todas as particulas que vém apds o nome familiar, com o
fim de designar alguma qualidade particular ou caracteristica do sujeito, ou ainda, nos
casos de homonimia familiar, a diferenciar sujeitos dentro de sua propria familia. Sao
agnomes, pois: Magno, Grande, Janior, Filho, Neto, Sobrinho, Segundo etc. Foram os
romanos os primeiros a adota-lo. Sua funcao 1a além da individualizagdo do sujeito,
mas quase sempre servia a exaltagdo de imperadores ou comandantes militares. Dai
Alexandre, o Grande ¢ Cipido, o Africano.

Mas, como dito, os agnomes podem servir nao s6 para designar qualidades na
acepgao positiva da palavra. Podem também indicar tragos negativos da personali-
dade (Pedro, o Cruel, rei de Portugal), ou mesmo a baixa estatura de um governante
(Pepino, o Breve).

Nos termos da redacao do art. 16 do Novo Codigo Civil, podemos afirmar que
a lei reconhece trés elementos: nome, prenome e sobrenome. Ha quem possa entender
que, em verdade, apenas os dois ultimos sao reconhecidos como particulas integrantes
do nome, sendo este entendido apenas em seu conjunto. Nao negamos que se possa dar
sentido global ao termo “nome”, de modo a abarcar todo o direito a ele referido. Por
outro lado, é regra elementar de hermenéutica que a lei ndo contém palavras intteis.
Assim, além de o termo “nome” constituir a designacao pela qual o legislador refere-se
ao conjunto de vocabulos gramaticais representativos do nome do sujeito, podemos
também afirmar que o “nome”, como tal, ¢ um elemento do nome em seu conjunto.
Desse modo, com base no que ha no art. 16 do Godigo Civil e as disposi¢oes da Lei n’.
6.015/73, entendemos que a sistematizacao pode dar-se da seguinte forma:

1 — Prenome, ou nome préprio: vocabulo que identifica e diferencia o sujeito

perante a sua propria familia e gente;

2 — Sobrenome: vocabulo que se segue ao prenome, a identificar a ascendéncia

familiar materna;

""E, como néo nos lembrarmos dos patronimicos anglo-saxdes? “Mc”, no caso da lingua inglesa — Douglas
McArthur, Douglas filho de Arthur; e “Von”, no caso da lingua alema — Friedrich Carl Von Savigny.
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3 — Nome, nome familiar, ou nome patronimico: vocabulo que se segue ao
sobrenome, a identificar a ascendéncia familiar paterna.

4 — Agnome: particula que se segue as demais, a designar uma caracteristica
ou qualidade particular do sujeito, ou, ainda, a diferenciar, em casos de
homonimia, sujeitos de uma mesma familia.

Além da classificacao dos elementos integrantes do nome, a ordem de apari¢ao dos
vocabulos também gera confusdes. Na tradi¢do europeia havia uma ordem de aparicao
dos nomes indicativos da ascendéncia materna e paterna. Entendia-se, entdo, que, quanto
mais proximo do prenome, mais honroso o lugar. Dai porque, a época, o primeiro nome
indicado era o do pai. A mie restava o Gltimo assento (Carvalho, 1972, p. 93). Com o
passar dos tempos, essa tradicao foi invertendo-se, passando o nome do pai a ocupar o
ultimo lugar. A mudanga tépica deu-se por obra da disseminacdo dos costumes inglés e
frances, segundo os quais somente o ultimo nome era transmitido aos descendentes. Logo,
amanter-se a ordem até¢ entdo adotada, os filhos passariam aos seus descendentes somente
nome materno, ¢ nao o paterno, como se entendia que deveria ser.

Com a Constituigdo Federal de 1988 ¢ as novas disposi¢oes da Lei de Registros
Publicos (6.015/73), permitiu-se que os pais escolhessem quais dos nomes de suas respectivas
ascendéncias desejavam passar adiante. A ordem também passou a ser desimportante:
tanto o nome do pai como o nome da mae poderiam vir em ultimo lugar. Cabe aos pais a
escolha dos nomes e sua ordem de aparigao do nome do filho.

A despeito do interesse tedrico, ¢ importante destacar que o nome — todo ele,
seja em que ordem for — ¢ juridicamente protegido, independentemente da classificagio
ou sistematizacdo que se venha a adotar. E passivel, pois, de tutela em caso de violacao.

1.3 PSEUDONIMO

Mas nao ¢ somente o nome que ¢ objeto de protecdao pela norma. Ha outro
elemento de identifica¢@o que se associa a pessoa, mas que constitui elemento integrante
do nome em seu sentido estrito. Trata-se do pseudonimo.

A etimologia da palavra traduz o seu sentido: do grego pseudo = falso; nomos =
nome. Ou seja: pseudénimo ¢ um “nome falso”. “Falso” — entenda-se — ndo no sen-
tido pejorativo do termo, mas porque nao integra o nome Stricto $nsu, o seu nome de
registro. Trata-se de um vocabulo representativo do individuo, atribuido por si ou por
outrem, pelo qual o individuo diferencia-se no seu meio social.

Com efeito, o pseudonimo serve ao individuo como substituto do proprio
nome, ¢ ndo como particula ou elemento a ser-lhe somado (Coelho, 1953, p. 177).
Como, em regra, ¢ o proprio individuo que escolhe seu pseudénimo (Voirin, 1970,
p. 22), ¢ comum que a ele se afeicoe mais do que ao seu proprio nome. As vezes por
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razdes estéticas; outras, por razdes sentimentais. Mas o caso mais comum ¢ que o su-
jeito adote um pseuddnimo por razdes puramente comerciais''.

Por tais razoes ¢ que, nao raro, o pseudonimo sobrepde-se ao proprio nome do
individuo no que toca a identificagao do sujeito. Os casos sao inimeros: desde atletas
(Pelé — Edson Arantes do Nascimento), passando por atores (Lima Duarte — Ariclenes
Venancio Martins; Susana Vieira — Sonia Maria Vieira Gongalves; Fernanda Mon-
tenegro — Arlette Pinheiro Esteves da Silva); e também autores (Stendhal — Henri-
Marie Beyle; George Orwell — Eric Arthur Blair), e tantos outros.

Os pseuddnimos artisticos sao, talvez, a hipotese mais comum de pseudénimos
protegidos juridicamente. Mas nao sdo os unicos. Ha casos em que ndo ha propria-
mente um pseud6nimo, mas um heterénimo.

Heteronimo constitui, a primeira vista, um nome como outro qualquer. Seu
trago distintivo ¢ que ao heterénimo nao corresponde uma pessoa factual. Trata-se de
nome atribuido por um sujeito que ja possui nome proprio a um alter ego seu. Nao passa,
portanto, de um nome ficticio atribuido a uma personagem'.

A diferenca do pseudénimo, o heterénimo néo é associado diretamente a pessoa.
Em regra, a natureza etérea do heterénimo mantém-se sigilosa, muitas vezes por razoes
pessoais; em outras, por questdes de seguranca'®. Mas, nem por isso as obras “criadas”
pelos heteronimos estao a margem de prote¢ao juridica. O criador do heterénimo pode
perfeitamente exercer os direitos de seu alter e§o como direitos seus. Basta revelar e com-
provar que o heteronimo nao existe e que ¢ ele o verdadeiro autor das obras.

O pseudonimo, desde que adotado para atividades licitas, goza da mesma protecao
conferida pela lei ao nome'*. Trata-se de extensdo natural da prote¢ao do direito a0 nome.
Ora, se o direito a0 nome implica a protegao aos simbolos graficos e fonéticos pelo qual a
pessoa ¢ identificada, da mesma forma deve assim se proceder quanto a outros vocabulos
pelos quais se identifica a pessoa. Ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio.

Mas, para que tenha lugar a protegao ao pseudonimo, nao basta simplesmente usa-lo
uma vez. E indispensavel que seja notorio, de modo que toda gente saiba e relacione o
pseuddnimo a verdadeira pessoa que se oculta por tras dele (Gongalves, 1929, p. 222).

" Talvez a industria fonogréfica entendesse dificil produzir discos de um grego cujo nome ¢ Gedrgios
Kyriacos Panayiétou. Mais facil seria comercializar sua musica adotando-se um nome de raiz inglesa:
George Michael.

12 Fernando Pessoa era prodigo em atribuir a pessoas imaginarias obras suas. Algumas de suas mais belas
passagens tém a autoria de Alvaro de Clampos, Ricardo Reis ou mesmo Bernardo Soares, pessoas que
jamais existiram factualmente, sendo na propria mente de seu criador.

¥ Dai porque Chico Buarque, perseguido pela ditadura militar no Brasil ¢ praticamente impedido de
comercializar sua musica, criou o heter6nimo Julinho d”Adelaide, com o qual escreveu sucessos como
Joana Francesa, até que o heteronimo foi revelado e a musica, censurada.

" Cf. Codigo Civil de 2002: “Artigo 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protecao
que se da ao nome”.
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Convém néo confundir o pseudénimo com os popularmente conhecidos apelidos',
também chamados de alcunha, epiteto ou hipocoristico (Carvalho, 1972, p. 76). Estes sdo
formas afetivas ou pejorativas de se tratar alguém. Muitas vezes, o apelido nasce de
uma desinéncia diminutiva ou aumentativa do nome (Zezinho, Marcao etc.). Outras
vezes, o apelido surge em razao de alguma caracteristica fisica do sujeito (Careca,
Baleia, Negao) ou mesmo de algum episoédio marcante da vida do individuo (Fujao).

Em certos casos, especialmente quando o sujeito adquire notoriedade, o apelido
também pode ser objeto de protecdo tanto quanto o nome. No Brasil, tem-se o exemplo
de J6 Soares (José Eugénio Soares), humorista e apresentador de renome, cujo primeiro
vocéabulo deriva da abreviagao afrancesada de seu primeiro nome.

Postas essas consideragoes introdutorias, passemos a analisar qual ¢ a natureza
juridica do direito ao nome.

2 PROTECAO JURIDICA DO NOME

O nosso ordenamento, seguindo a linha classica da triparticao dos poderes',
concedeu a um 6rgao especifico a fungao de exercer, preponderantemente, a atividade
jurisdicional. Esse 6rgdo ¢é, pois, o Judiciario.

A Constituicao Federal, rompendo com paradigmas inaceitaveis de restricao de
tutela de direitos existentes no ordenamento anterior — fruto de regime de exce¢ao —,
estabeleceu o amplo e ilimitado acesso dos individuos ao Poder Judiciario. Garante-se
nao somente a atuacao punitiva e reparatoria, decorrente da inobservancia de regras
de conduta, mas, também, a propria garantia de impedir que a lesao se consume,
mediante atuacdo preventiva e inibitoria. Ou, nas palavras do legislador constituinte
originario, o Poder Judiciario pode e deve atuar para reparar a “lesao”, mas também
deve impedir que se concretize a “ameaca a direito”".

Vendo-se o ordenamento como uma sucessao de circulos concéntricos, cujo cen-
tro de irradiacdo ¢ a dignidade da pessoa humana, ¢ evidente que a tutela dos direitos
dela decorrentes assume posicao de destaque (Viana e Monteiro, 2009, p. 53). E assim
também deveria ocorrer com o nome. Mas nao ¢ isso o que se vé no ordenamento
juridico brasileiro.

¥ Nao confundir com o termo apelido adotado pelo ordenamento portugués , e o apellido, do ordenamento
espanhol. Em ambos, o termo serve a designar o que n6s chamamos de nome familiar ou patronimico. Nao
ha razdo para confundir o termo com outras designacdes constantes no direito comparado.

' Malis apropriadamente, triparti¢io das fungdes estatais, dado que o poder ¢ uno.

7 Cf. Artigo 5° inciso XXXV, da Constitui¢io Federal de 1988.
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Na sua redacao original, o Codigo Penal previa um tipo especifico de “usur-
pacao de nome ou pseuddénimo alheio”. Neste crime incorreria quem atribuisse “falsa-
mente a alguém, mediante o uso do nome, pseudénimo ou sinal por ele adotado para
designar seus trabalhos, a autoria de obra literaria”.

Cuidava-se, como se vé, ndo de verdadeira prote¢do ao nome, mas de protecao
ao direito autoral. Posteriormente, esse equivoco legislativo foi corrigido com a Lei n°.
10.695/03, suprimindo-se esse tipo penal.

Ha, ainda, o caso do tipo de falsa identidade, previsto no artigo 307 do Codigo
Penal. No entanto, aqui também nao hd propriamente uma protecao ao nome, mas apenas
uma puni¢ao a quem nao utilizar de seu proprio nome para identificar-se. Privilegia-se,
assim, somente o aspecto publicistico do nome, mas nao o seu aspecto privado.

O mesmo raciocinio aplica-se ao tipo previsto no artigo 309 do CPB (fraude de
lei sobre estrangeiro). Nesse tipo, prevé-se ser crime “usar o estrangeiro, para entrar ou
permanecer no territorio nacional, nome que nao ¢ o seu”. Novamente aqui se sobressal
o interesse publico, sem que se manifeste qualquer prote¢ao ao nome no aspecto privado.

Talvez o dispositivo que mais toque ao direito a0 nome no ambito penal seja o
tipo que descreve a falsidade ideologica. Previsto no art. 299 do Codigo Penal, cometera
crime aquele que “Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracao falsa ou diversa da que devia ser
escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante”. Para isso, a lei comina pela pena de reclusao, de um a cinco anos,
e multa, se o documento ¢é ptblico, e reclusao de um a trés anos, ¢ multa, se o documento
¢ particular”. Mas ha mais. O paragrafo tnico estabelece que “se o agente é funcionario
publico, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificacdo ou alteracao ¢ de
assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte”.

Ou seja: quando a falsidade ideologica implicar falsificacdo ou alteracdo do
registro civil, o legislador estabelece uma causa de aumento da pena. Ressalta-se,
portanto, a maior ofensa ao bem juridico tutelado (a fé publica) quando presente esta
causa de aumento, cominando-se pena maior do que a normal para o delito.

No que toca ao aspecto civil, a prote¢do ¢ mais ampla.

Em relacao ao aspecto publicistico, a protecao estd dada com a regra geral de
imutabilidade do nome (Planiol e Ripert, 1925, p. 101). Somente nas hipoteses legais pode-se
alterar o nome de registro, assegurando-se uma perfeita individualizacao dos sujeitos.

No seu aspecto privatistico, o proprio Codigo Civil estabelece, em seu art. 17, que
“o0 nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem em publicacoes ou representacoes
que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nao haja intengao difamatéria”.
Desse modo, aquele que tiver seu nome veiculado em publicacoes ou representa¢oes sem
sua devida autorizacao, podera acionar judicialmente quem o veiculou.

No entanto, convém destacar que, como tudo na ordem juridica, esse direito nao
¢ absoluto. Ha de sopesar-se sua aplicacdo no caso concreto para que ndo se conduza o
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intérprete a conclusoes absurdas. Por exemplo: um politico que tenha seu nome associado a
um rumoroso caso de corrupcio. E evidente que se trata de um fato jornalistico. Portanto,
merece a atencdo da imprensa, ¢ ¢ dever dela dar conhecimento do fato ao distinto pablico.
E fato, também, que a propria Constituigao Federal assegura expressamente a liberdade
de imprensa (art. 220, caput, CI/88), vedando qualquer forma de embaraco ou censura
ao seu exercicio. Desse modo, o politico em questao jamais poderia, sob o pretexto de
Inexisténcia de autorizagao, buscar judicialmente proibir a circulacao de revistas e jornais
que noticiassem o fato (Viana e Monteiro, 2009, p. 51).

Outra hipétese prevista no Godigo Civil acerca da protegdo ao nome diz res-
peito a imposicao de que, “sem autorizagao, nao se pode usar o nome alheio em propa-
ganda comercial” (art. 18).

Aqui, a diferenca do que ocorre no art. 17, tem-se uma protegao mais ampla. Com
efeito, ¢ dificil imaginar que alguém possa, sem autorizacao, utilizar licitamente o nome de
outrem para promover determinado produto ou servigo. Ainda que se trate de produto ou
servigo de renome, ainda que se imagine que o produtor ou fornecedor poderia pagar vasta
soma em dinheiro pela utilizagao do nome veiculado, o titular do nome pode, potestativa-
mente, nao querer ver seu nome vinculado a nada, por maior que seja a recompensa em
pecunia. Trata-se de direito potestativo do sujeito: é dado a ele — e somente a ele — decidir se
aceita ou nao ter seu nome veiculado a certa propaganda comercial.

Também aqui, a diferenca do artigo anterior, pode-se pensar que o sujeito que
tenha seu nome vinculado indevidamente poderia pleitear judicialmente a suspensao da
veiculacdao da propaganda, além, ¢ claro, de indenizacao pela sua utilizacao indevida
(Viana e Monteiro, 2009, p. 52).

Destaque-se, ainda, que a protegao juridica do nome engloba ndo somente este
em sentido estrito. Também os pseudénimos gozam da mesma prote¢io. E o que infere
do art. 19 do Novo Cédigo, quando afirma que “o pseudénimo adotado para atividades
ilicitas goza da protecao que se da ao nome”.

Exemplificativamente, pode ser que pouco efeito comercial tenha a vinculagio de
determinado suplemento alimentar ao fato de um certo “Edson” consumi-lo. Entretanto,
a questao muda de figura quando esse mesmo produto ¢ definido como “o suplemento
que o Pelé usa”.

E importante destacar, no entanto, que a protecio ao pseuddénimo somente se d4
quando sua violacao ocorrer dentro do mesmo ramo de atividade (Carvalho, 1972, p. 71).
Ha casos em que um pseudonimo ¢ idéntico a outro, embora seus portadores sejam pessoas
diferentes. Um caso emblematico ¢ o de “Xuxa”, apelido originalmente designativo de uma
apresentadora de televisio, mas hoje também alcunha conhecida de um famoso nadador
brasileiro. Embora o pseudoénimo deste tenha se originado do primeiro, ¢ evidente que a
apresentadora de televisdo nao podera promover a¢ao contra o nadador por ter usado o seu
pseuddnimo na promocao de um material esportivo qualquer.
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Todavia, o ordenamento patrio ressente-se de uma tutela mais detalhada e
especifica, destinada a coibir eventuais violagdes ao direito ao nome. Assim como aos
demais direitos de personalidade, deveria ser dispensada maior atengao do legislador,
impedindo-se que todas as questoes resolvam-se somente pela invocagao de principios
da ordem constitucional.

Poder-se-ia pensar, de lege ferenda, em alterar-se a redagao do artigo 17 do Codigo
Civil, para englobar nao s6 os casos em que a reproducao ou emprego do nome alheio
exponha ao desprezo publico. Conviria alargar o dispositivo legal para todo e qualquer
caso em que o uso do nome alheio dé-se de forma abusiva.

Mas, a despeito de eventuais omissoes, pode-se dizer que o novo paradigma
estabelecido pelo Novo Codigo Civil tem o mérito de positivar o direito a0 nome como
direito da personalidade e representa um primeiro passo em direcdo a exceléncia no
tratamento dogmatico da matéria.
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THE LEGAL PROTECTION OF THE NAME OF
THE NATURAL PERSON IN BRAZILIAN LAW

Abstract: In this article we will try to analyze the main aspects related
to the name of the natural person in Brazil. The first problem concerns
the very definition of the matter: what is meant by the right to a name?
Departing related figures that have the same origin — the personality
— the research focus on an examination of the dogmatic issue. It will
be defined: (1) the constituent parts of the name; (2) what is meant by
pseudonym; (3) what is the legal protection given to the name by our
legal system, whether in the criminal or in the civil area.

Keywords: Private Law. Rights of Personality. Right to a Name.
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Resumo: Os direitos fundamentais surgiram para defender o cidadao do arbitrio do
Estado. Com a evolucdo da sociedade, esta cada vez mais presente a participagao do
individuo na atuagdo que antes se restringia ao ente estatal. Diante desta evolugao
percebe-se que as relagdes no ambito privado podem ser desequilibradas ao ponto que
violem direitos constitucionais. £ com essa finalidade que se procurou estudar sobre a
problematica da aplicagao do direito fundamental a satide na relacdo entre os particu-
lares, a fim de saber se a ordem fundamental exposta na Constitui¢ao deve ser aplicada
aos entes publicos ¢ privados, ainda que as relagdes particulares sejam regidas pelo
regime juridico privado.

Palavras-chave: Direito fundamental a satide. Principio da boa-fé. Eficacia horizontal.

INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sociais desempenham importante papel nas relagoes
publicas e privadas. No ambito publico, seu reconhecimento nao gera grandes contro-
vérsias, haja vista que cabe principalmente ao Estado buscar por sua protecao, respeito
e promocao, conforme preceitua a Constituigao Federal. Ja no que tange as relagoes en-
tre particulares, o assunto nio é pacificado. E esse ponto que sera discutido no presente
artigo, a insercao no ambito privado da efetivagao dos direitos fundamentais sociais.




28 o< Temas de Direito Privado

Especificamente no que diz respeito ao direito fundamental a satde, faz-se
necessario aborda-lo do ponto de vista de sua efetivagdo realizada por particulares,
nao sendo estes apenas os seus titulares, como acontece quando ao Estado cabe sua
prestacdao, mas também, de ser o individuo tratado como sujeito passivo das agdes
necessarias na aplicacdo desse direito.

Sabe-se que a prestagao do servico publico de satide no Brasil é deficiente, tendo
em vista a grande demanda que necessita do servigo em contraposi¢ao a ma distribui¢ao
dos recursos pablicos destinados a este fim. E na deficiéncia ou insuficiéncia da prestacio
deste servico que os planos privados atuam. Hoje, boa parte da populagao possui este tipo
de plano, sao pessoas que carecem do servi¢o e quando recorrem ao Estado nao logram
éxito na sua prestagao. Por tratar-se de um direito intrinsecamente relacionado a vida, a
demora na sua prestacao podera ocasionar um maior gravame aquele individuo.

Percebe-se com isso a necessidade de debater em torno do problema exposto, a
fim de buscar uma maior efetivagdo do direito fundamental social a satde, ainda que
seja prestado por particulares através do servigo de plano privado.

Desta forma, ¢é patente afirmar que se o particular estiver prestando este tipo
de servigo através de plano de saude, deverd fazé-lo do mesmo modo que o Estado,
obedecendo as prescri¢oes constitucionais e legais quanto a sua aplicacdo. Ainda que
se trate de uma relagao contratual entre particulares, e que o regime juridico aplicavel
seja de direito privado, reconhece-se a influéncia das normas de direito ptblico, espe-
cificamente a Constituicdo Federal. Tal alegacdo tem por fundamento a presenca do
direito fundamental social a saide, sendo este o objeto primordial desta relacao que,
considerando a sua natureza constitucional, possui normatividade potencializada.

O trabalho ¢ iniciado com uma abordagem sucinta acerca da evolu¢ao e do con-
ceito dos direitos fundamentais sociais para, assim, justificar a importancia do direito
fundamental social a satde e a necessidade da sua efetivagao por particulares.

Em seguida, trata-se da aplicagao dos preceitos constitucionais no direito civil,
constitucionalizando esse ramo do direito e vinculando-o primordialmente ao principio
constitucional basilar da dignidade da pessoa humana. Aborda-se ainda, os principios
fundamentais dos contratos.

Logo adiante, centraliza-se no reconhecimento da eficacia horizontal dos direi-
tos fundamentais sociais. Esses direitos ndo devem ser observados apenas pelo Estado
frente ao cidadao, mas devem ser direcionados também aos agentes privados.

Com o intuito de demonstrar exemplificadamente a relevancia pratica do assunto
examinado no presente trabalho, reserva-se espago para a aprecia¢ao de jurisprudéncia
que, em respeito ao consumidor, afaste clausulas contratuais que nao respeitam os
preceitos constitucionais e legais.
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1 EVOLUCAO HISTORICAE CONCEITO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O século XIX marcou a presenca dos direitos fundamentais sociais na vida do
cidaddo. A Revolugao Industrial foi palco para a consagracdo desses direitos, pois, apesar
de trazer desenvolvimento econdmico, sacrificou a classe trabalhadora e aqueles que se
encontravam a margem da sociedade, fazendo com que fosse preciso a intervencao estatal
na prestagao de mecanismos capazes de realizar a justica social.

Para que esses direitos fossem assegurados se fez necessaria a sua positivacao nos
textos constitucionais, como forma de alcangar forca e possibilitar a sua exigibilidade
inicialmente perante o ente estatal. E essa foi a tendéncia durante o século XX. As nor-
mas que definem os direitos sociais foram primeiramente previstas nas Constituigoes
Mexicana (de 1917) e de Weimar (de 1919), que, por representarem uma verdadeira
revolucao no campo dos direitos humanos, tornaram-se verdadeiros marcos na positi-
vagao desses direitos (MEIRELES, 2008).

Os direitos sociais foram inscritos ¢ positivados internacionalmente na Declaragio
Universal dos Direitos Humanos de 1948, colaborando assim para a efetivagao do Estado
Democratico de Direito. Foi a partir da Declaragao Universal que “o humanismo politico
da liberdade alcancou seu ponto mais alto do século XX. Trata-se de um documento de
convergéncia e ao mesmo passo de uma sintese” (BONAVIDES, 2007, p. 574).

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, ja aprovada
pelos franceses, ganha status internacional, com sua aprovagao pela Assembleia Geral
das Nag¢oes Unidas, em 1948, sendo esta “a unica prova através da qual um sistema de
valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: ¢ essa
prova ¢é o consenso geral acerca de sua validade” (BOBBIO, 1992, p. 26).

Em 1966, os direitos de segunda dimensdo foram disciplinados em um tnico
documento, o Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais. A norma
foi adotada pela XXI Sessao da Assembleia Geral das Nagoes Unidas. O pacto abrangeu
um rol mais extenso de direitos que os elencados na Declaragio Universal. O Brasil
promulgou esse diploma, através do Decreto n® 591, em 1992.

Para Meireles, os direitos sociais podem ser definidos como:

[...] aqueles direitos advindos com a fungdo de compensar as desigualdades sociais
e economicas surgidas no seio de sociedade seja ela de uma forma em geral, seja em
face de grupos especificos; sao direitos que tém por escopo garantir que a liberdade e
a igualdade formais se convertam em reais, mediante o asseguramento das condigoes
a tanto necessarias, permitindo que o homem possa exercitar por completo a sua per-
sonalidade de acordo com o principio da dignidade humana (2008, p. 88).

Sao normas juridicas diferenciadas, visto que apresentam um poder normativo
potencializado. E a forca juridica ¢ tida como potencializada por se tratar de norma
de hierarquia superior, tanto por ter status de norma constitucional quanto pela sua
importancia axiologica (contetido material do direito).
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O contetdo das normas definidoras de direitos sociais privilegia a igualdade
material, ao considera-la condi¢ao essencial para o exercicio pleno de outros direitos.
Bonavides reforga essa ideia afirmando que os direitos sociais “nasceram abracados
ao principio da igualdade, do qual nao se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula” (2007, p. 564).

Os direitos fundamentais sociais possuem um contetido essencial de direitos
inerentes a dignidade da pessoa humana (fundamentalidade material), tendo-a como
nucleo intangivel. A dignidade da pessoa humana — expressamente positivada na
Constituicao brasileira — é tida como fundamentalidade e fundamentacdo dos direitos
soclais, pois a mesma representa o valor maior vinculante de toda ordem juridica.

Ainda que inicialmente tenham sido criados com o intuito de limitar o poder
e arbitrio estatal, os direitos fundamentais sociais funcionam também nas relacoes
entre particulares, pois diante de sua relacdo com o principio da dignidade da pessoa
humana, nao podem os individuos, para atender os seus interesses, violar os preceitos
constitucionais em suas relacoes.

O Brasil acompanhou a tendéncia mundial em relacao ao prestigio dado aos
direitos fundamentais sociais apds a Segunda Guerra. A Constituicao Federal de 1988
simboliza essa novidade, reservando espago especial para cuidar do direito a saude e
dos demais direitos sociais.

1.1 DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicao cidada elencou a satde em seu artigo 6°, no titulo reservado aos
direitos e garantias fundamentais, reconhecendo-o como um direito estendido a todos.
A este direito ¢ assegurado todas as benesses dos direitos fundamentais, tais como: apli-
cabilidade direta e imediata (artigo 5°, § 1°, CI); normatividade potencializada (norma
de hierarquia superior); irrevogabilidade (clausula pétrea).

O direito fundamental a saude tem intrinseca relacdo com o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana. O texto constitucional fez previsao expressa de que o
sujeito passivo dessa relacao de consagracao do direito a satide nao ¢ somente o Estado.
Ao particular, de forma facultativa, pode ser requerida a efetivagdo deste direito.

Ainda que o artigo 196 da CI assegure que o direito a satude ¢ dever do Estado,
o artigo 199 do texto constitucional franqueou a iniciativa privada a assisténcia a saude
de forma complementar. O § 1° deste artigo atesta a complementaridade do servigo:
“as instituicoes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema tnico de
saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito ptiblico ou convénio [....]”.

Desta forma, os planos de saude poderdo contratar com os particulares para
presta-los a assisténcia que a Constituicdo Federal previu. Entretanto, conforme dita o
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§1° retromencionado, a atuacao dos entes privados devera ser regida pelos principios e
diretrizes do Sistema Unico de Saade (artigo 7°, Lei 8.080/90), dentre os quais estio:
universalidade do acesso a servicos; integralidade de atendimento; preservacao da
autonomia das pessoas; igualdade da assisténcia a satde.

Ainda que deva seguir os principios determinados pelo SUS, as empresas de
plano de satide nao vém respeitando os direitos dos consumidores, causando-lhes danos e
sofrendo a interferéncia do Poder Judiciario para que sejam afastadas as praticas abusivas
e desleais e inseridas medidas que apliquem a protecao do direito fundamental a satde.

No intuito de melhor atender aos interesses dos consumidores de plano e seguro
de saude, ¢ instituida a Lei 9.656/98, que regulamenta os contratos-padrao. A legislacao
estabelece trés modalidades de planos: plano-referéncia, plano-minimo e plano-ampliado.
Como o estudo da lei ndo ¢ objeto do artigo, restringe-se a sua mengao.

2 INCIDENCIA DOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS
E DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO CONTRATO
NOS PLANOS PRIVADOS DE SAUDE

Com a chegada do Estado Social, a Constituicdo (documento que estabelece
limitacao do poder estatal) e o Codigo Civil (institui as regras relacionadas de direito privado)
nao puderam mais ser dissociados, sendo constituido o direito civil constitucional.

O direito civil ¢ fundado em principios constitucionais e s6 terd tutela do Estado
se houver obediéncia constitucional. As relagdes juridicas privadas sao pautadas em
trés principios constitucionais: dignidade da pessoa humana, solidariedade social e
igualdade substancial.

Sob a influéncia do texto constitucional de 1988, esse ramo do direito privado
insere a pessoa humana nas relacdes entre particulares, os valores existenciais se
sobrepoem aos valores patrimoniais enraizados no Codigo Civil de 1916. O individuo
esta no centro do sistema juridico, os demais ramos do direito gravitam em torno da
tutela da pessoa humana.

As relagoes privadas ndo sao mais relagdes de direitos opostos, onde as partes
contratantes divergem nos interesses presentes no objeto do contrato. Pelo contrario, os
interesses presentes nesta relacao sao de cooperacdao. Em qualquer relacdo privada as
partes devem ser iguais na forma e substancia. Nao pode haver desequilibrio entre as
partes. Esses trés principios fundamentam as rela¢oes civis como um todo.

Diante da presenca desses principios, vé-se que as pessoas nao estao livres para
pactuarem da forma que desejam sem que se respeitem os limites ético-juridicos. Com
isso, nao deve prosperar a ideia de que o principio do pacta sunt servanda (o que esta
no contrato deve ser cumprido) seja absoluto, pois diante do caso concreto, devem
ser observadas as clausulas contratuais ¢ s6 poderao ser cumpridas aquelas que nao
violarem os direitos fundamentais.
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Os contratos nao podem atender somente os interesses das partes, devem cumprir
também sua funcao social. A funcao social do contrato tem como escopo “promover a
realizacdo de uma justica comutativa, aplainando as desigualdades substanciais entre con-
tratantes” (GONCALVES, 2004, p. 4). A fungao social presente na legislacdo civil decorre
da funcdo social da propriedade presente no artigo 5°, inciso XXIII da CI* de 1988.

O Codigo Civil de 2002 faz previsao expressa acerca da fungao social. O artigo
421", anuncia que a liberdade de contratar devera se dar em razao e nos limites da
funcdo social. Vé-se que o legislador nao restringiu o contrato como veiculo guiador
das partes contratantes. Assim como nao o fez no artigo 4° do Codigo de Defesa do
Consumidor?, que prevé “[....] nas relacdes de consumo se atendera ao principio da
harmonizac¢ao dos interesses dos participantes, sempre com base na boa-f¢ e no equili-
brio nas relagdes entre consumidores e fornecedores” (RODRIGULS, 2004, p. 60).

Os contratos de plano de satide também devem atender a funcéio social. E necessario
que haja uma adequada ponderagao na aplicacdo dos principios regentes dos contratos:
autonomia da vontade, boa-f¢ objetiva e o equilibrio contratual. As partes presentes no
contrato devem ser livres para pactuarem da melhor forma, é nesse sentido que Gongalves
aduz que a autonomia privada, elemento nuclear do contrato:

[....] se alicerca exatamente na ampla liberdade contratual, no poder dos contratantes
de disciplinar os seus interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos
tutelados pela ordem juridica. Tém as partes a faculdade de celebrar ou ndo contratos,
sem qualquer interferéncia do Estado (2004, p. 20).

Entretanto, sofrendo a incidéncia da aplicacao dos direitos fundamentais, este
principio ¢ relativizado, nao estando os particulares livres para expressar sua vontade con-
tratual através de clausulas que nao respeitem o exposto na Constituigao. O artigo 422° do
Codigo Civil traz a boa-fé como principio de presenca obrigatéria na execugao e conclusao
dos contratos. O principio da boa-f¢ “¢ um conceito ético, moldado nas ideias de proceder
com correcdo, com dignidade, pautando sua atitude pelos principios da honestidade, da
boa intengao e no proposito de ninguém prejudicar” (RODRIGUES, 2004, p. 61).

Art. 421, CC: A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fun¢io social do contrato.
Art. 4°, CDC: A Politica Nacional das Rela¢oes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecao de seus interesses
econbmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacoes de
consumo, atendidos os seguintes principios: (Redagao dada pela Lei n” 9.008, de 21.3.1995).

Art. 422, CC: Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execugao, os principios de probidade e boa-fé.
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As clausulas contratuais que violem a boa-f¢ sao consideradas abusivas, conforme
preceitua o artigo 51, IV do CDC*. Entende-se por cldusula abusiva, “aquela notoriamente
desfavoravel a parte mais fraca na relacdo contratual, que, no caso de nossa andlise, ¢ o
consumidor, alias, por expressa definicdo do art. 4°, n° I, do CDC” (CAVALIERI FILHO,
2008, p. 142). As clausulas abusivas sao consideradas invalidas.

As empresas de satde privada, visando sempre o lucro excessivo, ndo prestam
como deveriam o servico contratado, além de restringir o consumidor de uma série de
necessidades que em determinadas situacoes se fariam imprescindiveis para a manutencao
da satde. Entretanto, tendo em vista a faléncia do sistema publico de satide, o cidadao se
submete as clausulas contratuais que sao impostas pela assisténcia privada.

Nos contratos de adesao, como ¢ o caso dos contratos de plano privado de satde,
¢ comum o desequilibrio entre as partes contratantes. As clausulas presentes na avenca,
em sua maioria sao abusivas ou desleais, por exemplo, quando o consumidor nao pode
realizar determinada intervencao cirargica tendo em vista que seu plano possui restricio
de cobertura. O contratante se submete ao exposto no contrato, aos periodos de caréncia,
aos reajustes exorbitantes, ao acréscimo pela faixa etaria do paciente, a exclusao de
enfermidades adquiridas antes da assinatura do contrato, enfim, possibilita a vulnerabilidade
do consumidor, encontrando evidente desequilibrio nessa relagao contratual.

Quanto ao poder privado, de fato ¢ manifesto que entre o particular e o plano de
satide ha uma forte relacao de poder estabelecida, nao apenas de natureza economica,
mas também técnica. O que, todavia, ndo tem como conseqiiéncia direta e necessaria
a afirmacdo de que, neste caso ha eficacia direta em fungao desta relacao de poder.
O que se pode afirmar é que haverd uma maior intensidade de intervengao do direito
fundamental a satde (MATEUS, 2008, p. 140).

O direito constitucional a satde, ainda que prestado por particular, devera ser
regido pelo respeito a dignidade da pessoa humana ¢ aos demais preceitos constitu-
clonais. Dessa forma, ndo pode a empresa privada de plano de satde visar somente
o lucro do negocio juridico estabelecido, ela devera primar pela efetivagao do direito
fundamental que resguarda.

Conforme visto, a aplicagao dos direitos fundamentais nao existe somente em
uma relacao vertical, onde o Estado encontra-se em patamar superior ao individuo.
Os particulares também estdo vinculados a efetivagao destes direitos.

* Art. 51, CDC: Sio nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servigos que: IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;
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3 RECONHECIMENTO DA EFICACIA HORIZONTAL
DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

Os valores presentes nos direitos fundamentais estdo projetados igualmente nas
relagoes entre particulares. Atualmente, os entes privados devem se guiar pelos pre-
ceitos presentes na Constitui¢ao, em especial aqueles de contetido fundamental como
o direito a saude, pois os particulares também podem gerar gravame aos individuos,
violando direitos fundamentais, e se exceder na sua atuacao assim como o Estado.

Os direitos fundamentais se apresentam como valores basicos que irradiam para
todo o ordenamento juridico infraconstitucional, nao servindo somente como instrumento
de limitagao do poder estatal. Na sua dimensao objetiva, estes sdo base do ordenamento
juridico do Estado brasileiro. Essa dimensdao objetiva apresentada pelos direitos funda-
mentais faz com que a interpretagao juridica seja realizada de acordo com a Constituigao,
“os direitos fundamentais passam a ocupar uma fungao estratégica de fundamentagao e
de legitimacdo do sistema normativo como um todo” (MARMELSTEIN, 2008, p. 328).

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais foi inicialmente aplicada em
1958, no caso Liith, pelo Tribunal Constitucional Alemao. Em sintese, o caso tratava de
um boicote realizado pelo Erich Liith (presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo)
contra o filme Unsterbliche Geliebte, do diretor Veit Harlan, apoiador do nazismo.
Liith defendeu a nao distribui¢ao do filme de Harlan. A produtora e distribuidora do
filme ingressaram com agdo judicial a fim de impedir o boicote, alegando prejuizos
em decorréncia do pedido de Liith. A Corte Estadual deferiu o pleito em favor da
produtora e distribuidora do filme, condenando Liith a reparagio dos danos causados
a estas, conforme previa o artigo 826 do Codigo Civil da Alemanha. O presidente do
Clube de Imprensa recorreu da decisdo, invocando a liberdade de expressdo, pois nao
poderia ser proibido de se manifestar acerca de um assunto. O TFC decidiu a favor
de Liith, considerando o boicote legitimo, ja que decorria do exercicio legitimo de um
direito fundamental. O Tribunal confrontou esse entendimento com a ideia de que as
clausulas gerais do direito privado deveriam ser interpretadas de acordo com os valores
previstos na Constituigdo (MARMELSTEIN; 2008).

A eficacia dos direitos fundamentais no ambito privado pode ser conceituada
como a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, os principios de direito
privado quando contrapostos com preceitos fundamentais relevantes nao devem pros-
perar. Os direitos fundamentais tém eficacia irradiante, estabelecendo uma ordem de
valores para que estes sejam aplicados no confronto entre particulares.

Os direitos fundamentais t¢ém como fim originario proteger o individuo da inter-
feréncia do Estado. Entretanto, estes direitos sao dirigidos também a sociedade como
um todo, estando os individuos vinculados a buscarem pela sua efetivagao. Conforme
visto no caso alemao, no confronto direto entre principios de direito privado e os direi-
tos fundamentais, por sua intima relagdo com a dignidade da pessoa humana, este deve
se sobrepor aquele. Vale ressaltar que a solugdo para o entrave se dara a luz do caso
concreto, sendo adotada a técnica da ponderacdo de valores.
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No que importa aos direitos fundamentais, em situacoes onde os individuos
se encontram em desigualdade, ao poder privado devem ser aplicadas as mesmas
obrigacoes sujeitas ao Estado. Em relagao aos planos de satde, o desequilibrio entre
as partes presentes no contrato ¢ evidente, por isso “nas relacoes estabelecidas entre
os desiguais, aquele que detém o poderio econdomico estaria vinculado diretamente a
direitos fundamentais” (MATEUS, 2008, p. 125).

Quando o Poder Judiciario afasta as clausulas presentes nos contratos de planos
de satde tidas como abusivas ou desleais e aplica medida que assegure melhor o direito
do consumidor, demonstra que as relagdes privadas e a autonomia que as orienta nao
sa0 absolutas. Os principios contratuais sao relativizados em respeito ao exposto na
Constituicao e nas legislacoes que sofreram influéncia dos valores fundamentais, con-
forme visto anteriormente.

4 APRECIACAO JURISPRUDENCIAL

Na maioria das vezes, o Poder Judiciario tem se manifestado a favor do con-
sumidor. O Tribunal de Justica do Estado do Ceara, na Apelacio Civel de n°
2007.0003.4156-6/1, em votagao unanime decidiu:

EMENTA. APELACAO CIVEL. OBRIGACAO DE FAZER. CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR E LEI DOS PLANOS E SEGUROS DE SAUDE.
MIOCARDIOPATIA DILATADA. CONTRATO QUE PREVE A EXCLUSAO
DO USO DE PROTESES E ORTESES DE QUALQUER NATUREZA EM
CIRURGIA. RESTRICAO ILEGITIMA. ART. 10, V, DA LEI 9.656/98 EM
COLISAO COM O ART. 51, IV, DA LEI 8.078/90. O RESTABELECIMENTO
DA SAUDE DO BENEFICIARIO DEVE SER A FINALIDADE PRIMORDIAL
DO PLANO DE SAUDE CONTRATADO, DE FORMA QUE A CLAUSULA
CONTRATUAL E O DISPOSTIVO LEGAL QUE VEDAM A UTILIZAGAO
DE MATERIAL NECESSARIO NA INTERVENCAO CIRURGICA VIOLAM
ESSA FINALIDADE E PREJUDICAM O BEM ESTAR DO CONTRATANTE.
APELO CONHECIDO, MAS NAO PROVIDO.

A parte apelada, contratante durante vinte anos do plano de satde, ora ape-
lante, pleiteou por via administrativa o fornecimento de instrumentos necessarios
para a realizacdo de cirurgia a qual se fazia imprescindivel diante de sua enfer-
midade. Entretanto, sob o argumento de auséncia de cobertura, o plano de satde
negou-se a fornecer o que fora pedido.

Recorrendo a via judicial, a consumidora teve seu pedido julgado procedente. O
Magistrado a quo, alegou que, por forga do artigo 51,1V, § 1%, I, do CDC, “as clausulas
serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”.

O plano de satde entdo apresentou recurso de apelagdo, onde sustentava ser
em virtude da clausula nona do contrato celebrado entre as partes, que faz previsao




36 o< Temas de Direito Privado

das condi¢oes nao cobertas pelo contrato, expressamente se encontram os instrumentos
necessarios para a cirurgia da contratante. Afirmou ainda que “nao se pode atribuir ao
ente particular obrigagoes que originariamente sao do Estado ou do proprio beneficiario”.
O recurso foi julgado improcedente, sendo mantida a decisao de primeiro grau e o ente
privado compelido a fornecer as proteses necessarias.

Diante do exposto, vé-se que, ainda que nao tenha previsao expressa no contrato
estabelecido entre as partes, quando necessario e visando o beneficio do consumidor e
o0 respeito aos preceitos constitucionais, as clausulas contratuais que nao obedegam
a principios basilares serdo afastadas e aplicar-se-a a melhor medida que assegure ao
consumidor a efetivacao dos seus direitos. No que tange aos planos de satide, busca-se pela
consagracao do direito a saude.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo procurou tratar da problematica da efetivagdo do direito fun-
damental social a satide nas relagdes entre particulares, a fim de discutir a possibilidade
da supremacia dos direitos fundamentais com sua dimensao objetiva serem aplicados
nos contratos de plano de satde.

Os valores constitucionais regem os demais ramos do direito, auxiliando-os na
resolucao de conflitos entre os particulares. Entretanto, em relacao aos direitos fun-
damentais, sabe-se que, anteriormente, o particular era apenas detentor dos direitos e
nunca sujeito passivo. A realidade mudou, esta cada vez mais aceita a possibilidade de
inser¢ao destes direitos nas relagdes contratuais privadas.

No que tange ao direito a satde, viu-se que este trata de garantia fundamental
com estreita relacdo ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Ainda que a
relacao pactuada entre o plano de saude e o individuo submeta-se a regime juridico
de direito privado, este sofre influéncia de regime juridico de direito ptblico devido ao
objeto avencado tratar-se de norma de hierarquia superior.

Reconhece-se que os direitos fundamentais geram efeitos nas relagdes privadas,
que sofreram incidéncia dos preceitos constitucionais. Como os direitos fundamentais
correspondem as normas supremas do texto constitucional, as relacoes privadas devem
buscar sempre a efetivagao destes direitos, especialmente o direito a saide. Contudo,
deve-se considerar que, ainda que no estejam hierarquicamente em um patamar mais
elevado, os principios de direito privado que regem as relagdes contratuais devem ser
observados, de forma equilibrada e ponderada, juntamente com os principios de direi-
tos presentes na Constituicdo Federal.




Direito Fundamental Social a Satde e a Relacéo entre Particulares <= 37

REFERENCIAS
BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 8 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. Sao Paulo:
Atlas, 2008.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 2 ed. V. 3. Sao Paulo:
Saraiva, 2004.

MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008.

MATEUS, Cibele Gralha. Direitos fundamentais sociais e relag6es privadas:
o caso do direito a satde na Constitui¢do brasileira de 1988. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2008.

MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador: Editora
Podivm, 2008.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaragdes unilaterais de
vontade. 30 ed. V. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

FUNDAMENTAL RIGHT TO HEALTH

Abstract: Fundamental rights have emerged to defend the citizen.
With the evolution of society, private companies are increasingly
present in the daily business activities, previously restricted to the
state. Given this trend, it is observed that relations in the private sector
may be unbalanced to the point to violate constitutional rights. The
problem focused here concerns the application of the fundamental
right to health in the relationship between individuals in order to
ascertain whether the underlying order set out in the Constitution
should apply to public and private entities, although private relations
are governed by private law regime.

Keywords: Fundamental right to health. Principle of good faith.
Brazilian constitution.
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Resumo: A valorizagéo dos direitos humanos contribuiu, sob muitos aspectos, para a
reformulacao da propriaideia de Responsabilidade Civil ao longo do Século XX. Lesoes
pessoais que dificilmente seriam passiveis de repercussao juridica no passado atualmente
gozam de plena protecdo legal, e até mesmo possuem tratamento ideologico superior
aos chamados danos materiais. Dentro dessa contextura ¢ que se analisa a existéncia
dos danos a um projeto de vida. Em sua estrutura conceitual encontra-se a defesa da
liberdade do ser humano sob um enfoque que supera a nogao estatica de liberdade tal
como definido tradicionalmente nos Codigos ocidentais. Se bem que a eventual falta
de nomeacao explicita por parte da legislagdo em vigor ndo possa ser oponivel como
impedimento ao reconhecimento desses danos, sua compreensao sistematica ¢ medida
que se impoe para dar-lhes adequada fundamentacao epistemologica.

Palavras-chave: responsabilidade civil. Danos a pessoa. Liberdade e vontade. Exis-
tencialismo. Projeto de vida. Reparacao. Danos morais.

1 DIGNIDADE HUMANA E RESPONSABILIDADE CIVIL

Em sua conhecida tese sobre a “era dos direitos”, que constitui o marco
epistemologico no qual estamos situados, Norberto Bobbio defende o carater materialista
histérico das conquistas juridicas dos tltimos séculos, as quais tiveram comego ja algum
tempo atras. O autor peninsular deixa claro que, desde as lutas revolucionarias que
culminaram com a criagdo do Estado Moderno, houve uma mudanga irreversivel
na dinamica das relagoes de poder, que passaram a ser projetadas ndo mais sob a
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perspectiva do soberano e sim do cidadao (BOBBIO, 1996. pp. 15-25). Naturalmente,
o Estado Moderno ja ndo existe mais como estrutura ideolégica. Sem embargo, sua
tradigdo libertaria foi ndo apenas guardada como transmitida para os séculos vindouros
que, talvez por terem vivenciado convulsoes de intensidade ainda maior, souberam
conserva-la e principalmente amplia-la sob nova dinamica.

No ambito do Direito Civil, para além dos campos como o Direito de Familia e
naturalmente dos Direitos da personalidade, esse complexo cenario importou também
a reformulacdo da propria ideia de Responsabilidade Civil, pois, como assinala Patrice
Jourdan, a valorizacao da pessoa humana conduziu os cidadaos a demandar cada vez
mais do Estado-providéncia JOURDAN, 2003. p 10).

Somado a esse contexto sociopolitico, ou mesmo até influenciando-o, destaca
Jorge Mario Galdoés que a triplice revolugao (digital, informatica e genética) acontecida
a0 longo de todo o século XX terminou por, a despeito de todos os imensos beneficios
que possibilitou, impactar negativamente sob muitos outros aspectos sob a pessoa hu-
mana, dando origem a uma “convergéncia inescindible de nuevas causas de daflosidad,
nuevas técnicas y procedimientos cientificos para identificar otros dafos, nuevos bienes
juridicos tutelados, todo lo que amplifica el elenco de las garantias y derechos que tute-
lan al ‘individuo espiritual” (GALDOS, 2005 p. 160).

Atualmente, com efeito, eventos que um século atras dificilmente seriam passiveis
de repercussao juridica hoje nao apenas gozam de pronta protecao, como possuem, ade-
mais, dimensdo valorativa nitidamente superior aos chamados danos materiais, até al-
gum tempo atras os unicos indenizaveis pelos ordenamentos juridicos de tradicao liberal'.
Num simples e feliz arremate, Jorge Mosset Iturraspe diz que a Responsabilidade Civil,
que fol construida a partir da no¢ao da culpa, hoje se qualifica a partir do dano, que por
sua vez reflete uma intencao nao encoberta de privilegiar a vitima no lugar do agressor
(ITURRASPE, 2004, p. 37).

Por 1sso mesmo, ainda de acordo com outros autores, as principais diretrizes da
Responsabilidade Civil nos dias presentes podem ser observadas nas seguintes orientacoes
cardiais: a) a extensao dos danos reparaveis; b) a objetivacao da responsabilidade civil; ¢) a
prevencao dos danos; d) o aumento da relacio de fatores de atribuicdo; ¢) a ampliacao da
legitimidade passiva e ativa em demandas indenizatorias; f) a diminuicao para a vitima dos
onus probatoérios; g) a socializagao gradual dos riscos por meio do seguro obrigatorio e da
seguridade social (GUTIERREZ, 1997, p. 18).

No que diz respeito a protecao da dignidade humana, tal expansdo pode ser
sentida, por exemplo, na consolidacao daqueles que poderiamos chamar genericamente
danos morais, aplicados na I'ranca desde o acérdao da Corte de Cassacao datado de
25 de junho de 1833. Seja a partir de sua manifestacao inicial como danos decorrentes

' Sobre o assunto cf.: BAPTISTA, 2005; GUTIERREZ, 1997; TUNC, 1989.
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de um abalo psicologico, seja na sua atual concepc¢ao objetiva de qualquer agressao
a algum direito da personalidade, dao inegavel testemunho da mudanca ideologica
sofrida pelas sisudas regras da Responsabilidade Civil.

Mais recentemente, os danos decorrentes do abuso de direito, do dano por
ricochete, do dano de ordem genética (ou ao patrimonio genético), do dano estético
(quer se reconheca ser ele autbnomo ou nao ao dano moral), o dano por perda de
uma chance e tantos outros representam, igualmente, exemplos cotidianos da crescente
expansdo de bens juridicamente protegidos tendo como base no respeito a pessoa
humana (JOURDAN, 2003. p. 121).

E, assim, possivel afirmar com seguranca que toda construcdo legislativa,
doutrinaria e jurisprudencial acontecida no Século passado em relagdo aos danos
orientou-se no sentido de contextualizar as defini¢oes classicas com as novéis experiéncias
de uma sociedade de massas, o que, por outro lado, também ocasionou em certos casos
algum exagero, até mesmo ao limite do rompimento de certos padroes morais®.

O exagero, inegavel em muitos casos, nao pode servir, entretanto, de argumento
para sustentar qualquer postura ideoldgica que defenda uma estagnagao, ou mesmo o
retrocesso da reconfiguracdo da Responsabilidade Civil em vista a uma mais eficaz ¢
plena defesa das vitimas.

Se existe o problema da “propagacgdo irracional” dos danos, como também
observam Guildo Alpa e Mario Bessone, ele devera ser resolvido reconhecendo-se que
o progresso tecnologico e humanitario vivenciado dentro do século XX produziu uma
modificacdo irreversivel no ambito da reparagdo civil de modo que se bem nem todo
dano possa ser indenizavel, pelo menos e cada vez mais os danos e dentre eles os danos
sofridos diretamente pelos seres humanos tornam-se bens juridicamente tutelados
(ALPA; BESSONE, 2001. p. 5). Para a solugao racional e razoavel do assunto, portanto,
deve medrar uma necessaria harmonizac¢do entre as normas de responsabilizacdo civil
e esses novos bens juridicos que continuam a surgir, cada vez mais e mais, em uma
sociedade cada vez mais dinamica.

? Destaca-se, especificamente, o caso da jurisprudéncia que se formou na respeitadissima Corte de
Classacao francesa a partir do chamado “Arrét Perruche” (Court de Cassation, Assemblée Pléniere,
17/11/2000), quando se aceitou a possibilidade de responsabilizagao civil por erro médico consub-
stanciado na auséncia de informagao aos pais de um nascituro que era portador de rubéola. Sendo a
interrupgdo da gravidez admitida na Iranca e havendo o casal Perruche expressamente afirmado que
desejaria interromper a gravidez nessas circunstancias, a Corte de Cassagao entendeu que deveriam
ser indenizados pelos “prejuizos resultantes dessa deficiéncia”, em fungao de nio terem podido evitar o
nascimento da crianga. A questdo, pela sua intrinseca dimensao moral, ensejou ainda uma série de re-
percussoes legislativas que foram parar na Corte Européia dos Direitos do Homem. Para uma leitura do
caso Perruche sob o enfoque multidisciplinar, consultar o “dossier Perruche”. Disponivel em: <http://
www.senat.fr/evenement/dossier_perruche.html> Acesso em: 25 jan. 2010).
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Dai porque assistir razao a Carlos Alberto Ghersi quando afirma que a nogao de
dano juridicamente reparavel vai sofrendo uma ampliacdo diaria, sobretudo por forca da
realidade socioeconomica e que, em tempos atuais, seria necessaria uma revisao das regras
da responsabilidade civil para melhor adapta-la ao momento historico que vivenciamos,
onde tais normas juridicas precisariam estar fundamentadas em sérias projecoes de analise
econdmica sobre a producdo, circulacdo e comercializacdo de bens e servigos para nao
deixar frustradas vitimas em um mundo globalizado (GHERSI, 1996, pp. 29-37).

Dentro dessa complexa contextura (contexto) é que se mostra interessante
analisar o predicado dano a um projeto de vida. Em sua estrutura conceitual encontra-se a
defesa da liberdade do ser humano, conceito esse que sempre mereceu a atencao dos
ordenamentos juridicos desde o Codigo Napoledo e que, particularmente no Direito
brasileiro, sempre teve sua privacdo direta indenizavel tanto pelo Codigo Civil de
1916 (art. 1550), embora se discutisse em um primeiro momento a natureza juridica
da reparacao, como pelo vigente Codigo Civil de 2002 (art. 954), agora ja sob o manto
também do dano moral.

Nada obstante, a ideia de “projeto de vida” e as consequéncias psicossomaticas
que nele sao predicadas superam em muito ao estatico conceito de privacao de liberdade
tal como definido tradicionalmente nos Codigos ocidentais.

2 AVONTADE COMO BEM INDENIZAVEL: O PROJETO DE VIDA

Nao se pode dissociar liberdade ¢ valorizagao da pessoa humana, pois traduzem
conceitos siameses, onde o menosprezo de um invariavelmente reflete no do outro.
Embora costume-se dizer que a vida ¢ o principal dos direitos, pois todos os demais
(direitos) comegam por ela, nao se deve correr o risco de considerar a liberdade como
algo a ela inferior. E a liberdade, ou simplesmente a aptiddo para ser livre, o traco
fundamental que define o ser humano de toda e qualquer espécie animada. Vida, sem
liberdade, ja nao ¢ vida humana.

E pela valorizacio da liberdade que se chega, finalmente, a0 conceito de dignidade
da pessoa humana, ou, simplesmente, dignidade do homem. De todos os animais, apenas
0 homem possui liberdade e, ainda mais importante, a consciéncia dela, que o faz sofrer
pela sua privacdo, quando ela vem a ser atacada, ou de algum modo diminuida.

Um expressivo e pioneiro exemplo da defesa politica do homem e de sua
liberdade pode ser encontrado na Oratio de Hominis Dignitate de 1486. Ai, Giovanni
Pico della Mirandola ja postulava o irrestrito respeito a liberdade, na medida em que
a plenitude do ser humano somente poderia ser atingida com seu irrestrito respeito.
Por outro lado, o ultraje a plenitude do ser humano consistiria verdadeira estultice na
medida em que privaria a admiracdo de todas as facetas desse “nosso camaledo”, que
em tudo poderia transformar-se se lhe fossem garantidas condi¢des suficientes para seu
florescimento e desenvolvimento (PICO DELLA MIRANDOLA, 1989. p. 52).
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As conexoes entre direito e liberdade puderam ser sentidas com maior intensidade
neste tltimo século, onde, na correta explicagao de Jorge Mosset Iturraspe, a constitui¢ao
do dano a pessoa apareceu como resposta a toda uma corrente personalista ou existencialista
do Direito que, como “um novo renascimento volta a colocar a pessoa humana como eixo
ou centro das preocupagoes juridicas” (I TURRASPE, 2004, p. 281).

Com esse cenario por pano de fundo é que Carlos Fernanez Sessarego vem a
desenvolver sua tese sobre os danos ao projeto de vida. Diz esse respeitado professor peruano
que as pessoas nao podem simplesmente ser tratadas sob um aspecto puramente estatico
no que se relaciona ao exercicio de sua liberdade. O carater intrinsecamente libertario do
ser humano impde, em tltima analise, que a liberdade seja levada em consideracao pelo
ordenamento juridico como valor e bem passivel de ser apreciavel a titulo, também, de
reparagao civil em face de seu carater dinamico:

Pues bien, después de lo dicho cabe preguntarse una vez més si existe un “proyecto de vida”. Por nuestra
parte, desde antiguo, estamos convencidos de ello porque, fundamentalmente, vivenciamos nuestra libertad
y sabemos de nuestros proyectos, de lo que hemos elegido realizar en la vida para otorgarle sentido, y de la
valoracion vacacional que ello significa. Es decir, somos conscientes de que existe una razén para vivir. Lo
Que no es paco, si apreciamos en todo su valor y significacion el precioso don de la vida.

Después de lo hasta aqui expresado es licito preguntarse si es posible causar un dafio que frustre
nada menos que el proyecto de vida de la persona. De ello estamos plenamente convencidos, pero lo
que pretendemos intentar con estas reflexiones es contribuir en la tarea de precisar los alcances y la
importancia de una proteccion plena e integral del ser humano en todo lo que €l significa y representa
(SESSAREGO, 1996, p. 19).

Ao proteger a liberdade dos seres humanos, o ordenamento juridico estaria
protegendo e resguardando o direito que cada ser humano tem de realizar seu pessoal
“projeto de vida”, ai excluidas, claro, as condutas ou projetos tendentes a ofender a moral,
os bons costumes, a ordem publica, ou, simplesmente, venha prejudicar aos demais.

A explicacdo faz-se necessaria para que nao se venha a autorizar a conclusdo
no sentido de que qualquer projeto de vida seja permitido pelo ordenamento juridico e,
assim, possa ser constituido como um prejuizo indenizavel, porque ha, como sabido,
uma confluéncia entre os conceitos de liberdade e responsabilidade, de modo que a
garantia que se outorga para seu uso pressupde, como nao poderia ser diferente, um
agir responsavel. Como outros conceitos dialéticos (e talvez mais que todos) na defini¢ao
mesma de liberdade estao incorporados elementares de responsabilidade e respeito a
liberdade alheia, quer seja individual ou coletiva.

Com efeito, trata-se de conhecida liio proferida por Sartre:
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Porém, se realmente a existéncia precede a esséncia, o homem ¢ responsavel pelo que
¢. Desse modo, o primeiro passo do existencialismo ¢ o de por o homem na posse do
que cle ¢ e de submeté-lo a responsabilidade total de sua existéncia. Assim, quando
dizemos que o homem ¢é responsavel por si mesmo nao queremos dizer que o homem
¢é apenas responsavel pela sua estrita individualidade, mas que é responsavel por todos

os homens (SARTRE, 1987, p. 6).

Logo, a liberdade que ¢ juridicamente protegida ¢ a liberdade individual em
harmonia ou sintonia com o outro. Em possiveis termos heideggardianos, poder-se-ia dizer
que a liberdade protegida pelo ordenamento juridico é a liberdade-com, que reflete a
legitima formagdo do carater humano em companhia com seus semelhantes (“das
dasein”) e nao a liberdade-contra que se dirige, justamente, em reprimir ou privar a
liberdade existencial dos demais individuos.

Nao ha davidas, como ja referido, que os ordenamentos juridicos de cunho
ocidental vém outorgando ao valor liberdade um zelo especial. Nao se trata de defender
aliberdade atrelada questoes puramente economicas, como a liberdade contratual, que,
paradoxalmente, até experimenta uma diminuig¢ao em virtude de toda uma legislacao
imbuida de profundo viés publico, como, por exemplo, a que regulamenta a protegao
e a defesa dos consumidores e que pode chegar ao extremo de determinar situagdes de
contratagao obrigatoéria.

A'incidéncia da dimensao existencial do Direito sobre as regras da responsa-
bilidade civil dao um enfoque destinado, portanto, a toda uma projecao inercial que
se tinha da liberdade humana. Nao ¢ a simples privacdo da liberdade que se almeja
indenizar ou reparar; nao é tao somente a dor psicoldgica sentida pelo sentimento de
impoténcia resultante de tal privagao, mas sim a justa reprimenda que deve ser imposta
a quem frustra ou impede de se permitir a realizagdo de um projeto humano.

Repousam ai as premissas fundamentais da obra de Carlos Fernandez Sessa-
rego, para quem os danos a pessoa sao divididos em apenas duas categorias: a) danos
psicossomaticos; b) danos a um projeto de vida.

Na primeira categoria de danos incluem-se toda e qualquer lesao sofrida pelo
soma, isto ¢ o corpo em seu sentido estrito, nela incluida a “psiqué”. A juncao dos danos
estritamente fisicos com os danos a “psiqué” ¢ justificada porque o homem constitui
uma unidade incindivel, de forma que “os danos soméaticos repercutem, necessariamente
e em alguma medida na psique e os danos psiquicos, por sua vez, geram repercussao
somatica” (SESSAREGO, 1996, p. 18).

Naturalmente, o que estamos acostumados a chamar de dano moral também
¢ visto como uma forma de dano psicossomatico, na obra desse autor peruano. Por
conseguinte, todas as novas espécies de danos, cujos conceitos estdo intrinsecamente
atrelados a uma repercussao lesiva sobre o corpo do individuo, igualmente passam a ser
classificados como danos psicossomaticos, tais como o dano biologico, o dano estético,
o dano a satde, o dano genético etc.
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Por outro lado, a liberdade ontoldgica, em virtude de seu especial papel para o
desenvolvimento dos seres humanos, desafia repara¢do auténoma, acaso violada.
E esse dano a liberdade fenoménica, ou em uma palavra, a vontade que se procura
reconhecer e sancionar sob a nogao de dano a um projeto de vida. A vontade deve ser
livre, plenamente livre, para satisfazer um projeto de vida, ou, sendo o caso, mesmo
nao o querer realizado, mas sempre devera ser uma decisao livre, o que ja ¢ algo
bem limitado em razdo das atavicas correlacdes biogenéticas do ser humano, como ja
ensinava, dentre outros filésofos modernos, Luis Recasén Siches®.

A diferenca entre o dano psicossomatico e o dano ao projeto de vida surge quando
¢ colocado em relevo o elemento vontade. Constituir-se o dano psicossomatico como
um dano que deixa marcas, quer no corpo, quer na alma (moral), mas nao atrapalha
necessariamente que a vitima possa, mercé de suas forcas volitivas, prosseguir sua
jornada existencial e vir a realizar-se enquanto ser humano. O dano ao projeto de vida,
ao contrario, pressupoe essa privacao de ordem substancialmente volitiva, no qual ¢
constituido. Uma vez mais, as palavras de Carlos Sessarego:

es oportuno sefialar que si bien el ser humano es una ‘unidad psicosomatica constituida y sustentada
en su libertad’, se suele confundir, frecuentemente, la libertad, que es el ser mismo del hombre, con la
unidad psicosomatica en la que ella esta implantada o con un particular aspecto o funcion de la misma.
Esta confusion es mas notoria tratandose de la voluntad, que es una de las vertientes psiquicas, sin
percatarse que ésta se halla, como la unidad psicosomatica en su conjunto, al servicio del ‘yo, del ser
mismo, de su decision libre. La envoltura psicosomatica es un medio o instrumento del cual se vale la
libertad para su realizacion como proyecto (SESSAREGO, 1996. p. 44).

Em suporte as ideias de Carlos Sessarego, nao seria equivocado tomar emprestado,
dentre outros filosofos, o respeitado pensamento de Hannah Arendt que afirmava: “pensar
y recordar, hemos dicho, es la manera humana de echar raices, de ocupar el propio lugar
en el mundo, al que todos llegamos como extranos. Lo que solemos llamar persona o
personalidad, como algo distinto de un simple ser humano o de un nadie, brota efectivamente
del enraizamiento que se da en este proceso de pensamiento.” (ARENDT, 2007, p. 115).

Deste modo, pretende-se esclarecer que para a construgdo do eu de cada
individuo, ¢ necessario que haja toda uma zona formada tanto por projecoes (futuro)
como por recordagdes (passado), que dialeticamente se miscigenam até formar o
presente, ou seja, o eu que efetivamente existe e que, entdo, torna-se objeto de acao.

¥ “Vida significa la forzosidad de realizar el proyecto de existencia que cada cual es. Este proyecto en que
consiste el yo, no es una idea o plan ideado por el hombre y libremente elegido. Es anterior a todas las
ideas que su inteligencia forma, a todas las decisiones de su voluntad. Mas atn, de ordinario no tenemos
de él sino un vago conocimiento, y, sin embargo, es nuestro auténtico ser, nuestro destino. Nuestra
voluntad es libre para realizar o no ese proyecto vital que tltimamente somos, pero no puede corregirlo,

cambiarlo, prescindir de ¢l o sustituirlo” (SICHES, 2008, pp. 252-253).
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Os elementos de indole puramente somatica sao, na opiniao de Hannah Arendt,
inclusive dispensaveis para a definicao da personalidade do ser humano, na medida em que:

[....] la cualidad de ser persona, como distinta del simple ser humano, no figura entre las cuali-
dades, dones, talentos o defectos individuales con que nacen los hombres, y de los que pueden
usar o0 abusar. La cualidad personal de un individuo es precisamente su cualidad ‘moral’, si
no tomamos la palabra en su sentido etimoldgico ni en su sentido convencional, sino en el de la
filosofia moral (ARENDT, 2007, p. 98).

Por decorréncia, nao se trata de indenizar, a titulo de dano a um projeto de vida
qualquer frustragao ocasional, como a decorrente de um atraso, ou um dissabor qualquer.
Estas continuam a ser indenizadas pelas formas proprias, as quais, no nosso Direito posi-
tivo, tém previsao explicita nas regras dos artigos 186, 953 ¢ 954 do Codigo Civil.

Por outro lado, apenas situagdes de extrema gravidade é que teriam guarida sob
titulo de dano a um projeto de vida, que possui sempre configuracao de dano futuro, por
significar a perda ou a diminui¢ao da vontade enquanto elemento animico que nos orienta
arealizagao de um projeto egologico’. A perda da vontade, ou sua obliteracao em condigdes
juridicamente indenizaveis, como demonstram as regras ordindrias da experiéncia, nao se
faz por atos de menor dimensao. Um contratempo, ¢ certo, sempre terd impacto sobre a
vontade humana, mas a existéncia ¢ formada também por tais dissabores e angtstias. O
ser humano, em principio, naturalmente nao se rende a eles e, por nao se render, como no
mito grego de Prometeu, ¢ que inventou a aventura humana.

A eventual falta de nomeacao explicita por parte da quase totalidade dos orde-
namentos juridicos, outrossim, ndo pode ser entendida como impedimento oponivel
ao seu reconhecimento, ja que, embora seja certo que nao houve ainda a ruptura do
marco teérico que propugna que os direitos somente sdo indenizaveis quando juridica-
mente protegidos (danos juridicamente apreciaveis), nao ¢ menos certo que a descrigao
“numerus clausus” das sangoes reparatorias, da qual a mais autorizada representante
foi a hermética escola da Exegese, deu lugar definitivamente, ainda no Século passado,
a um sistema topografico e maleavel de atribuigao de responsabilidades civis tendo por
base o elemento principiologico que anima a criacdo do Direito.

No caso brasileiro, pode-se afirmar, com relativa facilidade, que o dano ao pro-
jeto de vida, na medida em que representa uma agressao concreta a liberdade de um ser
humano, deva ser indenizado com fundamento no artigo 186 do Gédigo Civil de 2002
¢ ainda do préprio texto constitucional de 1988, ou seja, na condi¢do de dano moral.

" Ou seja, um projeto relativo a propria conduta humana: “Pero hay otros objetos culturales cuyo substrato es la
propia accion o conducta humana; ahora se trata de la corporizacion de un sentido que es el sentido del comportamiento
humano [...] Llamamos a éstos objetos egoldgicos, porque siendo conducta el substrato de ellos, la conducta es inseparable
del ego actuante: en el substrato de estos objetos hay un ego como ego” (COSSIO, 2007, p. 64).
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Tal conclusdo, entretanto, longe de pacificar a questao, na verdade faz ¢ apro-
funda-la. Isso porque, em sua construcao original, Carlos Sessarego recusa-se a admitir
que os danos ao projeto de vida consistam em espécie ou modalidade de dano moral,
compelindo a um exame sistematico desses danos como medida necessaria para dar-
lhes adequada fundamentagdo epistemologica, em cujo teste, efetivamente, poder-se-a
descobrir suas verdadeiras raizes ontologicas.

3 PROJETO DE VIDA E DANO MORAL

Desde 1998 a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem articulado
pronunciamentos onde ¢ explicita a referéncia a essa modalidade de danos, os quais,
por conseguinte, mereceram efetiva reparacao juridica nos termos do Pacto de Sao
José da Costa Rica.

O dano a um projeto de vida ¢ definido pela Corte como um atentado contra a reali-
zagao pessoal do individuo afetado, considerando sua vocagao, atitudes, circunstancias,
potencialidades e aspiragdes, que lhe permitam fixar, de forma razoavel, determinadas
expectativas e alcan¢a-las. Enfim, como restou precisado no chamado caso “Maria Elena
Loayza Tamayo contra o Estado peruano”, uma reducéo objetiva da liberdade fenoménica®.

Partindo-se, assim, da premissa de que o dano ao projeto de vida tem como
fundamento uma agressao séria a liberdade fenoménica dos individuos, € dizer, sua
vontade pode-se, portanto, sistematiza-lo em trés subespécies distintas: a) danos que
frustram parcialmente um projeto de vida; b) danos que se manifestam em um retar-
damento na realizacao de um projeto de vida; c) danos que determinam a frustracao
completa de um projeto de vida.

Ha, portanto, que saber dimensiona-las concretamente. Nao se pode exigir, de
um lado, que apenas casos extremos, como os que se relacionam a propria morte da
vitima, permitam a incidéncia de tais danos. Por outro lado, ndo é também qualquer
desmotivagao passageira que ira autorizar sua aplicagao.

> Nesse sentido, consultem-se as seguintes decisdes, todas da Corte Interamericana de Direitos do Homem:
caso “Maria Elena Loayza Tamayo Vs. Peru”, de 27 nov. 1998; caso de “Los Nifios de La Calle Vs.
Guatemala”; de 26 maio 2001; caso de “Cantoral Benavides Vs. Peru”, de 3 dez. 2001; Caso “del
Claracazo Vs. Venezuela”, de 29 ago. 2002; Caso “Maritza Urrutia Vs. Guatemala”, de 27 nov. 2003;
caso “Molina Theissen Vs. Guatemala”, de 03 jul. 2004; Caso de “los Hermanos Gomez Paquiyauri
Vs. Pert”, de 08 jul. 2004; Caso “Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala”, de 22 nov. 2004; Caso de “las
Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador”, 1° mar. 2005; Caso “Gutiérrez Soler vs. Colombia”, de 12
set. 2005; Caso “del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert”, de 25 nov. 2006; Caso de “la Masacre de La
Rochela Vs. Colombia”, de 11 mar. 2007; Caso “Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. PerG”, de
10 jul. 2007; Caso “Valle Jaramillo y otros vs. Colombia”, 27 nov. 2008.
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Assim, o defendido dano ao projeto de vida, sem embargo de seu reconhecimento
como espécie propria de agressao a um bem juridico reconhecido pelo ordenamento
juridico, nao pode ser compreendido como um elemento autonomo para fins de fixagao
da indenizacao civil. As propostas lancadas por Carlos Fernandez Sessarego, a despeito
de toda sua originalidade, nesse ponto dao provas de um corte epistemolégico arbitrario
que, com as mais respeitosas vénias, nao guarda simetria com a realidade existencial na
qual ele se inspira.

A liberdade que ¢ violada e que da ensejo a frustragao ao projeto de vida ¢ obvia-
mente um elemento somatico, como nao poderia deixar de ser. Nao ha que se dizer que o
soma seja um instrumento da liberdade, como que estabelecendo uma gradacio artificial
entre eles, sendo que a liberdade ela propria também esta indiscutivelmente associada ao
soma. Por outro lado, ainda que projetada para o futuro, a frustracdo aos sonhos e anseios
de uma pessoa dificilmente podera ser concebida sem qualquer repercussao psicossomatica.

O proéprio autor peruano afirma que todo dano a um projeto de vida tem como
antecedente um dano psicossomatico. Parece, assim, ser invencivel a contradi¢ao que
vai se seguir quando, logo apos, ¢ sustentada uma alteridade categérica entre ambos os
conceitos (dano psicossomatico e dano a um projeto de vida).

E preciso ter-se em conta que nio apenas a frustracio de um projeto de vida mas
igualmente (talvez até mesmo em maior medida) que a propria realizacao dele em
funcdo do exercicio mais pleno da liberdade acarreta ao individuo profunda carga de
stress emocional que repercute invariavelmente sobre seu corpo, ou sua satde. Realizar
ou nao realizar um projeto de vida, qualquer que seja a razao, legitima ou ilegitima
para tanto, sempre apresentara algum grau de repercussao sobre o corpo do individuo,
o que afasta qualquer possibilidade de tratar a ambos separadamente.

Encarreguemos, portanto, a ninguém menos que Eric Fromm o arremate dessa
nossa afirmacao:

¢Puede haber idea mas simple? Unicamente la forma de vida més superficial, més enajenada, puede
no exigir decisiones conscientes, pero si provoca multitud de sintomas neurdticos y psicosomaticos, como
las Ulceras y la hipertension, que son manifestacion de conflictos inconscientes. Quien no haya perdido
por completo la capacidad de sentir, quien no se haya convertido en un robot, no podra evitar el afrontar
decisiones dolorosas (FROMM, 2007, p. 93).

Perceba-se que nao se esta, de forma alguma, pugnando pela falta de sentido
ou que se advoga o carater prescindivel da nogdo de dano a um projeto de vida. O
dano a liberdade deve sim ser considerado como uma forma de dano a ser especial-
mente considerado quando presentes as elementares que autorizam sua concreta con-
figuragdo. Nada obstante, e diferentemente da linha metodologica desenvolvida por
Carlos Fernandez Sessarego, nao consideramos que as categorias dano a um projeto de vida
e dano psicossomatico suplantem a ja classica categoria dano moral, porquanto nela ainda
existem peculiaridades que ndo apenas tornam reais os prejuizos imateriais decorrentes
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da frustragdo a um projeto de vida, como, inclusive, ajudam a divisar-lhe um sentido e
um limite razoavel.

Consideradas tais deficiéncias epistemologicas da classificagao proposta por Carlos
Fernandez Sessarego, a categorizacdo dos danos encontrada na obra dos Mazeaud e
Chabas pode representar uma soluc¢do cientificamente mais adequada para a compreensao
e sistematizagao do dano ao projeto de vida, o qual nao deixaria de estar vinculado ao
chamado prejuizo moral, dele ndo se apartando, porém, redimensionando-o.

Os consagrados autores franceses partem do pressuposto que a classificagdo
dialbgica entre dano material e dano moral, realmente ndo pode mais ser empregada em
virtude do carater absolutamente distinto (“tercius genus”) do chamado dano corporal
(“dommage corporel”), que, por isso mesmo, passa a ter uma dimensao propria.

O dano corporal ¢ definido como um meio-caminho entre o dano material e o dano
moral, pois cuida de perdas que vao além da objetividade estrita que caracteriza o dano
material por englobar justamente as ofensas a integridade fisica da pessoa, esse fino
material que, por influxo dos valores que dao forma ao que se denomina Direito oci-
dental, merece superior aten¢ao. Por outro lado, ndo se pode considerar como agressao
puramente imaterial, vez que deixa seqiiclas no mundo sensivel.

Em sendo assim, o dano corporal trata das ofensas fisicas a pessoa, traduzindo-se,
principalmente, pela incapacidade temporaria total e pela incapacidade permanente parcial (e algumas
vezes pela incapacidade parcial temporaria). Dentro dessa perspectiva sdo indenizaveis
tanto os danos puramente fisicos, como os incidentes pecuniarios decorrentes dos ferimentos
sofridos, ainda que ela nao tenha profissao, ou tenha sofrido perda de seus rendimentos
(MAZEAUD; MAZEAUD; MAZEAUD; CHABAS, 1998, p. 413).

Nisso o dano corporal se diferencia do dano estritamente material, que, inclusive,
pode ter incidéncia mesmo diante de agressoes contra a integridade corporal de alguém.
E o caso, justamente, daquelas circunstancias onde as lesdes impostas a pessoa geram
reflexos estritamente pecuniarios, como exemplificam o pagamento dos honorarios
médicos e demais custas hospitalares, bem como a perda de renda propriamente
dita em funcdo de uma agressao corporal (MAZEAUD; MAZEAUD; MAZEAUD;
CHABAS, 1998, p. 422).

Por isso, advogam esses renomados autores que as espécies de danos deveriam
ter uma divisdo tripartite e, assim, deveriam ser tratados por: a) danos materiais; b)
danos corporais; ¢) danos morais. A proposito, para o Direito Franceés, essa separacao
ndo ¢ apenas doutrinaria, uma vez que secu Codigo da Seguridade Social alude, pelo
menos indiretamente, a prejuizos corporais (fisicos) e morais, como pode ser visto da
leitura de seu art.454-1.

Separado do dano corporal, que poderia ser conceituado como dano fisicamente
sensivel, isto ¢, que tem repercussio estritamente fisica, o dano moral apresenta-se como
l6cus de incidéncia de todos os demais danos que afetam a existéncia animica propria-
mente dita, ainda que tenha projegdes psicossomaticas. O elemento que serve de que
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¢ a origem. Se a consequéncia psicossomatica esta associada a fatores de perturbacao
de origem puramente emocional, devem ser indenizados como danos morais ¢ nao
propriamente como danos corporais, salvo se as intercorréncias danosas forem de tal
expressao que também se projetem sobre o corpo, nele deixando marcas®.

Interessante destacar que, sob essa nova perspectiva, a nocao de dano moral tor-
na-se visivelmente mais ampla. Capaz de albergar situacdes antes havidas como simples
desfrute, que nio convinha a ideia de homem trabalhador, ou homem produtor (“homo fabris”)
entdo em voga. Atualmente, portanto, existe uma perfeita consciéncia de que da gravi-
dade de qualquer desrespeito, corporal ou espiritual, a integridade biologica dos seres
humanos, bem como que “la apetencia respecto del goce de la vida, del estado de la salud,
de la ‘alegria de vivir’ no son ya patrimonio de uma clase social o de grupos determinados,
alcanza a todos los miembros de la comunidad” ITURRASPE, 2004, p. 318).

Assim redimensionado o conceito de dano moral, torna-se possivel, sem qualquer
entrave reducionista, nele implantar a ideia de dano a um projeto de vida como uma de
suas muitas espécies, como sao o dano ao bem-estar, ou os de natureza afetiva concebi-
dos ha muito tempo pela jurisprudéncia francesa. Tal solucao a nosso ver tem a dupla
fungao. Em primeiro lugar, reafirma a vontade humana, enquanto elemento formata-
dor de sua liberdade fenoménica, como bem juridico sedento de merecer o tratamento
que lhe corresponde pelas regras da responsabilidade civil ao passo que, por outro
lado, nao procura distorcer a logica dos institutos juridicos em vigor, mas tao somente
harmoniza-los com o mundo em que vivemos hoje.

% Por tal razio é que a Corte de Cassa¢io considera o dano sexual relacionado com a frigidez ou a
impoténcia masculina como um caso de “préjudice d’agrément” (dano ao bem-estar) e como tal o in-
deniza a titulo de dano moral ¢ nao propriamente dano corporal, salvo quando, como informado, com
a disfungdo organica é acompanhada alguma forma de lesdo estética (Cf. MAZEAUD, MAZEAUD;
MAZEAUD; CHABAS, 1998, p. 426).
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DAMAGES TO A LIFE PROJECT?

Abstract: The appreciation of the human rights has contributed, in
many ways, for the reformulation of the very idea of torts over the
twentieth century. Injuries or harms that could hardly have legal
repercussions in the past, currently enjoy full legal protection, and even
counting with some sort of superior ideological treatment than merely
monetary losses. Within this texture, we approach the so-called “life
project damage”. In its conceptual framework 1s the defense of human
freedom from a perspective that goes far away from the static notion
of freedom as defined traditionally in the western codes. Although the
lack of an express appointment by the existing legislation cannot be
invoked as a reason to not endorse the recognition of such damages,
it still demands a systematical understanding in order to give these
damages a proper epistemological perspective.

Keywords: Tort Law. Personal Injuries. Freedon and will. Existen-
tialism. Life Project. Liability. Pain And Suffering.
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Resumo: A propriedade intelectual ndo mais comporta os avancos sociais provocados
pela internet e pela tecnologia digital, os quais sao responsaveis pelo desenvolvimento
de novas relacdes sociais. Gomo alternativa ao regime tradicional de direitos autorais,
surgem movimentos que procuram uma maior socializagao do conhecimento. Assim, a
partir da obra Direito, tecnologia e cultura, do autor Ronaldo Lemos, ¢ que o presente
trabalho pretende apresentar alguns eshocos desses movimentos, mormente o Creative
Commons, defendendo os beneficios de uma mitigagdo da propriedade intelectual.

Palavras-chave: Informagao. Direitos Autorais. Cultura Livre. Creative Commons.

INTRODUCAO

Uma das caracteristicas marcantes do mundo atual ¢ a velocidade com que as
informagdes' sdo transmitidas. A internet acabou por diminuir drasticamente as fron-
teiras fisicas entre os quatro cantos do mundo, nao s propiciando a troca instantanea
de informacao, como desenvolvendo novos processos de relagoes sociais.

Conjuntamente, a tecnologia digital passou a desempenhar um papel funda-
mental na convivéncia humana, em que, cada vez mais, sua utilizacdo se apresenta

' Aqui o termo ‘informacio’ serd tratado num sentido mais genérico, ndo s6 englobando um conjunto
de conhecimentos reunidos sobre determinado assunto ou pessoa como, também, uma mensagem
suscetivel de ser tratada pelos meios informaticos ou o contetido dessa mensagem.
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como essencial para o funcionamento da sociedade como um todo. Pode-se notar isso
desde a necessidade de uso pessoal de um computador até a utilizacdo de bancos de
dados no proprio aparato estatal.

No entanto, ¢ necessario destacar alguns aspectos juridicos desse contexto que
passam a se inter-relacionar tanto com a tecnologia digital como com a internet, os quais se
submetem ao regime de propriedade intelectual, lidando “com os direitos de propriedade
das coisas intangiveis oriundas das inovagdes e criacoes da mente” (Ministério da Cultura,
2009, on-ling), com o finco de proteger todas essas criagdes, dando aos seus titulares direitos
econdmicos sobre produtos ¢ servicos que incorporam tais criagoes.

Apropriedade intelectual pode ser subdividida em trés ramos de protecao: propriedade
industrial, cultivares e direito autoral. Sendo este “os direitos que o criador de obra intelectual
exerce sobre suas criagdes” (Ministério da Cultura, 2009, on-line) conjuntamente com os direitos
a ele conexos (os do artista, do produtor de fonogramas, dos organismos de radiodifusao),
o presente trabalho se propde a analisar, revelando a insuficiéncia dos regimes normativos
atuais, algumas linhas de fuga encontradas pela sociedade para se esgueirar dessa protecao
juridica, a qual ndo mais comporta os fatos sociais contemporaneos.

1 ATENTATIVA DE ADAPTACAO DE UM MODELO ANTIGO
DIANTE DE FATOS NOVOS

Apartir do conceito de direito autoral explicitado acima, tem-se por obra intelectual
a “criagao do espirito, expressa por qualquer meio ou fixada em qualquer suporte, tangivel
ou intangivel” (Ministério da Cultura, 2009, on-ling). No Brasil, a legislagdo, para fins de
regulacao, divide as obras intelectuais em programas de computador, cuja lei especifica é
2 9.609/98, ¢ as literarias, artisticas ¢ cientificas, protegidas pela le1 9.610/98.

Parte dos problemas enfrentados hoje com a violagdo dos direitos autorais,
também conhecidos pelo termo copyright, remete ao contexto internacional dessa década
de 90, a qual foi marcada pelo “boom” da expansdo da rede mundial de computadores,
0 que viria a aumentar ndo somente a velocidade de envio de informacoes pelo
mundo mas também a facilidade na copia, modificacdo e transferéncia de conteudos,
demonstrando em parte a incapacidade dos dispositivos normativos de conter essa
novidade. Como menciona Lemos (2003, p. 31-32):

Pregava-se, no comego da década de 1990, que era impossivel regular a inter-
net pelos meios juridicos tradicionais. Naquele momento, tal crenca permitiu o
florescimento da rede de forma nunca sequer imaginada, fazendo com que, em
1995, ela fosse o meio mais livre e democratico, bem como pluralista, de circu-
lagao de informagoes. Ao longo de um curto periodo de tempo, tal crenga cedeu
lugar a sua antitese: a hipertrofia de formas tradicionais de prote¢do a proprie-
dade intelectual como reagao a suposta “anarquia” da internet. O que era livre
passou a ser severamente controlado.
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O temor precoce por uma anarquia da rede acabou por resultar em medidas
legislativas excessivamente restritivas, pendendo-se para a protecao dos direitos autorais
sem que se sopesassem devidamente todas as outras problematicas envolvidas, tais como
o direito a informagio e a liberdade de expressio. Um exemplo dessas medidas ¢ o Digital
Millenium Copyright Act (DMCA), a qual foi adotada pelos Estados Unidos em outubro de 1998
como uma tentativa de fortalecer os direitos autorais. O DMCA acabou por criminalizar a
producdo e difusdo de tecnologias destinados a contornar o acesso a obras protegidas pelo
copyright, inclusive os atos que tenham por finalidade burlar um eventual controle de acesso,
ainda que nao tenha havido violagao dos direitos autorais em si, majorando, ainda, as penas
por violacio desses direitos na internet* (Wikipédia, 2001, on-ling).

No Brasil, as leis 9.609/98 ¢ 9.610/98, criadas dentro mesmo contexto do
DMCA, sobrelevando os direitos autorais, ndo conseguiram tratar de todas as questoes
envolvidas, deixando certos aspectos de lado. Aponta Lemos (2005, p. 96-97):

Como resultado disso, questdes cruciais - como, por exemplo, a responsabilidade dos
provedores de acesso a internet, a privacidade, os direitos de uso legitimos de informacoes
na internet, a responsabilidade dos prestadores de servigos on-ling, os incentivos a cultura
nacional, a criagio de um regime suficientemente diferenciado para a protecao do software
que o torne distinto do modelo de protecdo do direito autoral atualmente empregado e,
sobretudo, a protecio aos bens intelectuais e ao patriménio cultural local em face dos
avancos ¢ das pressoes cada vez maiores exercidos no ambito da globalizagao —ficaram de
fora dos textos legais que naturalmente as abrigariam.

A adogao intempestiva dessas restricoes contribuiu para a producdo de um
descompasso entre os textos normativos e a realidade que comecaria a surgir, resultando
num ambiente em que ainformacao passaria a se difundir, seja ao largo das regulamentagdes
existentes, incluindo-se os mais diversos tipos de burla aos direitos autorais, como gravagao
de CDs e DVDs, copias nao autorizadas de livros, downloads de filmes, utilizacao de
softwares piratas; seja através da criacdo de novos modelos de produgao, emergindo aqui a
ideia de uma cultura livre cujas finalidades sao a colaborac¢ao e compartilhamento.

2 UM NOVO PARADIGMA DE PRODUCAO:
O MODELO COLABORATIVO

E de se notar algumas alternativas buscadas pela sociedade ao modelo tradicional
de propriedade intelectual. Vé-se aqui a insurgéncia de varios movimentos sociais para

? Do original: It criminalizes production and dissemination of technology, devices, or services intended to
circumvent measures [....] that control access to copyrighted works. It also criminalizes the act of cir-
cumventing an access control, whether or not there is actual infringement of copyright itself. In addition,
the DMCA heightens the penalties for copyright infringement on the Internet. (tradugéo livre do autor).
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além desse regime de direitos autorais. O projeto pioneiro se deu com a criacao do
Linux, um sistema operacional de computadores cuja inovagao estava na abertura do
seu codigo-fonte®, permitindo que qualquer usuario pudesse modificar o seu contetido
(Linux Online, 1994, onling). Desse modo, inaugurou-se uma nova forma de producao
de obras intelectuais, baseada na descentralizacdo e cooperacao aberta.

A cria¢do do Linux deu inicio ao movimento do Software Livre (Free Software).
Como se vé em Lemos (2005, p. 71-72):

O movimento do software livre ¢ produto da subversao das tradicionais ideias [sic]
de propriedade com relacdo aos “bens intelectuais”. Originou-se da insatisfacio
relativa ao regime tradicional de direito autoral quando aplicado ao software,
na medida em que ele impedia as possibilidades de se atender a objetivos que
fossem além daqueles puramente economicos. Nesse sentido, o movimento do soft-
ware livre teve como escopo transformar a prote¢do da propriedade intelectual
para criar bens intelectuais abertos, amplamente acessiveis tanto com relagdo ao
uso, quanto a possibilidade de inovac¢do e modificagao, ndo sé do ponto de vista
econdmico, como também do ponto de vista cognitivo.

A novidade se voltava para a criagdo de programas de computadores a partir
da cooperagdo de varias pessoas, independentemente da ideia de empresa ou mercado,
sendo possivel tanto o acesso ao codigo-fonte do software quanto a sua modificacao e,
inclusive, a criacio de trabalhos derivados a partir dele. E dai que surge o copyleft como
a pratica de utilizar a lei de direitos autorais para eliminar as restri¢des a distribuigao
de copias e versdes modificadas de um trabalho para os outros e exigir que as mesmas
liberdades sejam preservada nas versdes modificadas® (Wikipédia, 2001, onling). O termo
¢ utilizado em contraposi¢ao ao copyright, pois se utiliza deste para sua fundamentacao.
Assim, ¢ a partir das prerrogativas de autor dadas pelo direito autoral que as obras regidas
pelo copyleft tém permissdo para serem livremente redistribuidas e copiadas, desde que
sempre permanecam com o carater de livres.

A partir do movimento do software livre, uma esperanca de livre acesso a
informacdo estaria configurada, tendo-se uma nova perspectiva quanto aos moldes
tradicionais da propriedade intelectual. Uma possibilidade de solugdo frente a
incapacidade do direito para com a realidade, dando inicio a um novo paradigma de
produgdo de obras intelectuais: um modelo colaborativo.

? Pode-se entender como cédigo-fonte um sistema de simbolos utilizados em um determinado programa
de computador para que seja possivel sua alteracao.

* Do original: Copyleft is a play on the word copyright to describe the practice of using copyright law to remove restrictions
on distributing copies and modified versions of a work for others and requiring that the same freedoms be preserved in modified
versions (tradugdo livre do autor).
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O objetivo dessa nova forma de organizagao das for¢as de produgao, somente
possivel a partir da internet e da tecnologia digital, ¢ a criacao de obras intelectuais abertas,
com finalidades, principalmente, cognitivas. A inovagao esta na possibilidade de se ter a
participacdo de indmeros autores numa mesma obra, sem ter a preocupacao de quem
serd o seu detentor, ja que ela estara disponivel para todos. Assim, os autores sao movidos
por incentivos ndo econdémicos, como divertimento, lazer, novas experiéncias, sensagao
de retribuicio de conhecimento a sociedade. A medida que a colaboracdo de cada um
aumenta, o projeto apresenta grandes chances de se tornar mais complexo e funcional.
Intmeras sao as possibilidades de aplicacdao, nao comportando somente softwares como
também musicas, documentos, livros, videos. Todo e qualquer tipo de criagao suscetivel
de ser digitalizada, dai em diante podera ser regida pelo regime de copyleft.

3 UMA FRENTE DE LUTA POR UMA CULTURA LIVRE:
O CREATIVE COMMONS

Sob o lema “E facil quando vocé nio precisa de intermediarios”, o Creative Commons
¢ uma instituicao criada em 2001 nos Estados Unidos por Lawrence Lessig, com o
objetivo de desenvolver licencas que visam a disponibilidade e ao compartilhamento de
obras intelectuais (Creative Commons, 2001, on-ling). Ao contrério dos direitos autorais,
os quais funcionam a partir da méaxima “todos os direitos reservados” (@ll rights reserved),
as licencas Creative Commons remetem a ideia de “alguns direitos reservados” (Some
rights reserved).

A frente do modelo colaborativo, pode-se dizer que o Creative Commons con-
stitul parte do movimento denominado cultura livre, cujo principal objetivo ¢ a sociali-
zacao do conhecimento com a livre propagacao da informacgao, aumentando, conse-
quentemente, o dominio publico. No entanto, as autorizacoes criadas pelo Creative
Commons, as quais sdo caracterizadas pelo regime de copyleft, ndo inserem a obra no
dominio publico e sim criam um regime alternativo ao da propriedade intelectual tradi-
cional, em que tanto se protege os direitos do autor como podem permitir o uso, modifi-
cagdo e distribui¢ao da sua obra, a depender da licenga utilizada. Com isso, objetivam a
propagacao de conteudos livres, facilitando o compartilhamento entre os seus usuarios.

Nota-se que esse modelo apresenta todo um aparato juridico criado fora dos
organismos legiferantes convencionais, nao havendo intervengao estatal em sua organizacao.
Os agentes de transformacdo sao os proprios individuos, os quais, utilizando-se dos direitos
autorais, criam uma maneira diferente de utiliza-los. Demonstra Lemos (2005, p. 83):

Essas licencas criam uma alternativa ao direito da propriedade intelectual tradicional,
fundada de baixo para cima, isto ¢, em vez de criadas por lei, elas se fundamentam no
exercicio das prerrogativas que cada individuo tem, como autor, de permitir o acesso as
suas obras e a seus trabalhos, autorizando que outros possam utiliza-los e criar sobre eles.
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Desse modo, o Creative Commons cria licencas-modelo para que o autor possa
escolher, conforme sua conveniéncia, uma dentre a gama de opgoes existentes. As
autorizacoes podem ser concedidas para qualquer tipo de obra intelectual, desde um
livro até a criagao de um carro, como demonstrardao alguns exemplos no topico 3.1.

Disponiveis em mais de quarenta jurisdicoes, essas licencas-modelo, cada vez
mais, vao se espalhando pelo mundo, apresentando novas formas de criacao de obras
intelectuais. Sendo permitido ao autor que o mesmo escolha mais de uma licenca e,
até mesmo, combinar as existentes, da maneira que melhor lhe convir, elas podem ser
condicionadas a alguns termos dentre outros, sendo os principais:

Atribuicdo (Attribution) (abreviatura: by)

Sendo a menos restritiva, o autor autoriza a livre distribui¢ao, exibigao,
execucao e, inclusive, a criacao de obras derivadas, desde que sempre
sejam atribuidos os devidos créditos ao autor original.

Vedados Usos Comerciais (Non-Commercial) (abreviatura: nc)
Através dessa licenca, o autor autoriza a livre distribuicdo, exibicao,

execucdo e, inclusive, a criacao de obras derivadas, desde que seja
para fins ndo comerciais.

Nio a obras derivadas (No Derivative Works) (abreviatura: nd)
O autor autoriza a livre distribuigao, exibigao e execucdo da obra,

mas veda a criagao de qualquer obra derivada.

Compartilhamento pela mesma licenca (Share Alike) (abreviatura: sa)
Através dessa licenca, o autor autoriza a livre distribuicdo, exibigao,

execucdo e, inclusive, a criacao de obras derivadas, desde que seja

QOO

para fins ndo comerciais.

No Brasil, a adaptagao desses termos e licengas ¢ feita em parceria pela Escola
de Direito da Fundagdo Gettilio Vargas, com o apoio do Ministério da Cultura.
Citam-se algumas criadas nesse pais, com propositos mais especificos, por exemplo, a
GNU General Public License (CC-GPL) e GNU Lesser General Public License (CC-LGPL), as
quais sdo adaptacdes das licengas da Free Software Foundation para o contexto do Creative
Commons. Ambas dao ao programa de computador os direitos basicos do software livre,
quais sejam a liberdade de ser executado para qualquer propésito, estudado, adaptado,
redistribuido, modificado (Creative Commons, 2001, online). A diferenca ¢ que na
CC-GPL o programa deve continuar sendo distribuido sob os mesmos termos da
licenga, enquanto que na CC-LGPL o programa, em algumas circunstancias podera
ser distribuido sob outros termos.
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Um marco para a utilizagdo do Creative Commons no Brasil foi a Campus Party,
um evento ocorrido entre os dias 25 e 31 de janeiro em Sao Paulo. Mais precisamente
no dia 29, Lawrence Lessig e Ronaldo Lemos langaram a versao 3.0 dessas licengas,
adaptando-as ainda mais ao contexto brasileiro. As novidades ficam por conta da
reedigao das clausulas relativas aos direitos morais e do rol de defini¢des das licencas, de
modo a tornar mais claro e preciso o seu ambito de atua¢ao, diminuindo as possibilidades
de ambiguidade e interpretagdes adversas (Creative Commons, 2001, on-ling).

3.1 ALGUNS EXEMPLOS DE MODELOS COLABORATIVOS

Destacam-se as intimeras possibilidades de aplicagdo das licengas Creative
Commons, por exemplo, livros, noticidrios, musicas, blogs, enciclopédias, carros.
Sempre com o finco de aumentar os conteudos de acesso livre, a fluidez da informacao
contribui nao somente para o avango técnico-cientifico como, também, para a demo-
cratizagao dos canais de comunicacdo, consequentemente, proporcionando uma maior
possibilidade de efetivacdao da democracia.

Dentre os grandes projetos engajados no modelo colaborativo, pode-se citar a
Wikipédia, uma enciclopédia online cujos autores sao seus proprios usuarios. Podendo
ser editada por qualquer pessoa em qualquer parte do mundo, a Wikipédia esta
disponivel em 268 idiomas ou dialetos, contando com mais de 14 milhoes de artigos
(Wikipédia, 2001, on-line). Tem seu conteddo totalmente livre para o acesso, o que
permite sua copia e distribuicao para qualquer um que desejar. Cada leitor podera
se tornar um colaborador da enciclopédia, o que acaba por potencializar o projeto,
atribuindo-lhe nimeros que dificilmente um projeto regido pelos meios de produgao
normal chegaria. £ o que se vé no Quadro 1, comparando a Wikipédia com outras duas
maiores enciclopédias do mundo:

WIKIPEDIA BRITANNICA ENCARTA
Verbetes
Artigos 3 milhoes (anglofona) 120 mil
Fundacéo
Idiomas 268 (idiomas e dialetos) 8 (com limitagdes)
Acesso
Versoes On-line e DVD Impressa e on-line CD-ROM e on-line
(edigao em alemao)
Reviséo

Quadro 1 (Fonte: Wikipédia, 2001, online)
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E necessario, no entanto, notar que esse modelo adotado pela Wikipédia também
traz alguns pontos negativos, tais como a possibilidade de algum usudrio nao especializado
no assunto criar um contetido de maneira imprecisa. Entretanto a Nature, uma renomada
revista clentifica inglesa, em uma pesquisa feita, demonstrou que enquanto a média de
erros encontrados por itens na Wikipédia teria uma média de quatro, a de itens on-line
da Britannica teria trés, o que resultaria num empate técnico (Nature.com, 1995, on-line).
Ademais, numa realidade como a brasileira, dificilmente poderia se estabelecer a veracidade
das informagoes produzidas a partir dos modelos provindos do mercado convencional, visto
que sempre ha por tras uma forca de interesses politicos e econdmicos.

Uma iniciativa bastante inovadora, no Brasil, é o projeto Fiat Mio, iniciado pela
empresa Fiat. Sob o slogan “Um carro para chamar de seu”, a ideia é criar um carro
colaborativo, todo projetado a partir das licencas Creative Commons. Assim, todos terao
acesso ao conteudo do projeto, podendo utiliza-lo e modifica-lo, inclusive as empresas
concorrentes dos ramos de carro. Qualquer pessoa poderd ser participante, seja dando
novas ideias ou tomando parte da montagem técnica, bastando apenas entrar no sitio
eletronico do projeto (Fiat Mio, 2009, on-line). O intuito ¢ promover um carro de acordo
com a necessidade dos consumidores, possibilitando, assim, uma maior integragao
entre empresa e cliente.

Vé-se, ainda, a quantidade crescente de livros que passam a ser disponiveis ao
publico, por meio do Creative Commons, permitindo que seus contetdos sejam baixados
gratuitamente pela internet, utilizados e modificados. A titulo ilustrativo, menciona-se
a obra Direito, Tecnologia e Cultura, do autor Ronaldo Lemos, obra licenciada pela
combinacao das condi¢des de atribui¢do, vedados usos comerciais ¢ compartilhamento
pela mesma licenca (by-nc-sa). Sendo tomada por texto base, ¢ que o presente trabalho
a utiliza para criar um texto derivado. Destarte, nao ¢é preciso pedir autorizagao ao
autor original, visto que a permissdo ja ¢ automaticamente concedida quando se recorre
ao Creative Commons. O livro podera ser obtido gratuitamente na internet através do
endereco eletronico http://www.overmundo.com.br/banco/livro-direito-tecnologia-
e-cultura-ronaldo-lemos.

O governo brasileiro também possui algumas iniciativas nesse campo. O Terra
Crime, desenvolvido pela Secretaria Nacional de Seguranca Ptblica em parceria com
o Instituto de Tecnologia da Informacao da Casa Civil da Presidéncia da Republica, ¢
um software livre pela licenca CC-GPL. O programa funciona a partir do mapeamento
de areas com incidéncia criminal, a fim de “embasar ndo s6 a repressao policial, mas
a formulacao e distribuicdo de programas sociais, rondas policiais ¢ outras abordagens
nas estratégias de combate a criminalidade” (Portal Software Livre, on-ling).

Enfim, sdo varios os exemplos que denotam a abrangéncia do uso do Creative
Commons, demonstrando a crescente importancia da criacao de novos tratamentos a
propriedade intelectual, implicando novas relacoes sociais e de producdo.
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CONCLUSAO

Com os avancos proporcionados pela internet e pela tecnologia digital, a
sociedade contemporanea passou a se deparar com novas transformacoes, tanto no
campo técnico-cientifico como nas relacoes sociais. A propriedade intelectual, base
da protecao dos direitos autorais, é o instrumento juridico expressamente previsto na
Constituicdo Federal brasileira (art. 5%, XXVII) que se interliga diretamente com esses
avangos, mas que vem se mostrando incapaz de se adaptar aos novos contornos dessa
sociedade, na medida em que protege de maneira demasiada os criadores das obras
intelectuais em detrimento de outros valores igualmente importantes como a liberdade
de expressao e o direito a informagao; este ¢ considerado até como direito fundamental
de quarta geracdo, essencial ao funcionamento da democracia moderna.

Nas palavras de Hayek (apud Lemos, 2005, p. 75):

[-...] seria interessante descobrir em que medida uma visdo critica realmente séria dos
beneficios do direito autoral para a sociedade (...) teria a chance de ser discutida em uma
sociedade na qual os canais de expressao encontram-se tao largamente controlados por
pessoas que tém um interesse direto na situagdo existente ...

Assim, a dificuldade numa nova estruturacao dos direitos autorais pode ser
superada a partir de iniciativas provindas diretamente da sociedade civil. E aqui onde
se apresenta uma alternativa a esse regime: o Creative Commons. O licenciamento puablico
de obras intelectuais da uma nova visao de organizacao de producdo dessas obras,
privilegiando-se um modelo colaborativo, em que todos estao aptos a participar e
usufruir igualmente desses bens.

Aconsequénciaimediatadesse modelo é ademocratizagao dos canaisde comunicagao,
a qual se mostra, cada vez mais, necessaria numa sociedade em que, praticamente, toda a
informagao ¢ passada na medida da audiéncia que a mesma pode proporcionar.

Portanto, funcionando como uma maneira de engajamento coletivo, se cada individuo
se propuser a ficar com apenas alguns direitos reservados, pode-se vislumbrar o nascimento
de uma nova sociedade fundada em uma cultura livre, seja de verdades incontestes, seja da
privatizacao do conhecimento; este que ¢ um direito fundamental de todos.

No entanto, ressalta-se que esse novo tipo de licenciamento nao pode ser
considerado o estagio final de evolugdo da sociedade no que tange a propriedade
intelectual. O Creative Commons ainda é pautado num modelo de produciao que abre
espaco para o mercado capitalista, principalmente o de contetidos, como Youtube,
Google, MySpace, em que sdo criadas novas formas de remuneracao exclusivas dessas
empresas, por exemplo, através da publicidade e ao largo dos autores das obras. Cria-se,
entdo, um contetdo de livre acesso global, mas, em contrapartida, sao fortalecidas as
grandes corporacoes que acabam se tornando verdadeiros monopolios mercadologicos
de contetidos, gerando consequéncias ainda obscuras. Lembra Paiva (2008):
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Assim, em beneficio da livre concorréncia, mas em nome da “funcdo social” da
“propriedade intelectual”, o patrimonio imaterial dos povos deve ser regido por um
marco juridico focado no “acesso equitativo as expressoes culturais” e na “abertura
as culturas do mundo”. Nada disso me ¢ estranho, pois na logica mais primitiva do
capitalismo toda producio so tem sentido se gerar lucro, de preferéncia lucro facil,
sempre em cima dos elos mais fracos da cadeia socioecondmica.

Uma visdo mais critica ndo pode permitir o vislumbre de uma socializagio
apenas do conhecimento, enquanto se mantém os contornos de uma sociedade
degradada econdmica, ambiental ¢ socialmente. Assim, ndo ha que se encerrar uma
luta por uma cultura livre apenas no desfazimento da propriedade intelectual enquanto
a propriedade ainda subsiste para manter os mesmos moldes dessa sociedade atual.

“Informagdo e cultura ndo chegam aos seus pais
Esse ¢ um problema que vem desde os nossos ancestrais
E o sistema vem manipulando desde sua infancia
A melhor maneira de governar o povo
E manté-lo na ignorancia”
(Mv Bill, Tipo Racionais)
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Abstract: The intellectual property no longer holds the social
advances brought by the internet and the digital technology, which
are responsible for the development of new social relations. As an
alternative to the traditional copyright, there are movements that seck
a greater socialization of knowledge. Thus, from the book Direito,
tecnologia e cultura, by Ronaldo Lemos, this study aims to outline the
movements, especially the so-called Creative Commons, supporting
the benefits of a mitigation of intellectual property.
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Resumo: Historicamente, inclusive com o beneplacito das bulas papais, o direito de
propriedade foi se absolutizando, tornando-se verdadeiro mantra dos civilistas da Idade
Contemporanea em face da concepcdo liberal burguesa de propriedade consagrada pela
revolucao francesa, que manteve e aprofundou a visdo romana do ius utendi (usar), fruendi
(gozar) e abutendi (abusar/dispor). Esse viés absoluto foi consignado nas Constitui¢des e nos
Codigos que se seguiram. A Constituicao mexicana de 1917 rompe com a sistematica liberal
em prol do estabelecimento de direitos sociais nas Constituicoes, ¢ a Garta de Weimar, em
1919, referendou, ainda que de forma timida, a funcao social da propriedade, que serve como
conformacao ao direito de propriedade. A orientagdo do Direito Civil modificou-se,
tornando-se mais atento ao principio da socializagdao dos bens, sujeitando-se suas regras a
inovadores principios constitucionais de cunho social. A evolucdo das geracoes de direitos
fundamentais implica em evolugdo do conceito juridico de propriedade. A rigor, ¢ mais
adequado se falar em dimensoes e nao em geragoes de direitos fundamentais, porque a geracao
posterior ndo elimina as conquistas da anterior. Assim, com o avanco do Direito através da
mudanca de dimensdes, o Direito Civil se torna menos absoluto, moldando-se pelas condigdes
sociais € nao apenas por uma ideologia liberal, sendo o grande exemplo dessa mudanga em
sua dogmatica a evolugao da propriedade, a qual € instituto civilista por exceléncia.
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INTRODUGAO

Para Rousseau, a propriedade seria o mais sagrado de todos os direitos dos
cidadaos, sobressaindo-se inclusive em relacao a liberdade, como chegou a se manifes-
tar por ocasido de seus escritos na Encyclopédie (cf. COMPARATO, 1997), o que se
revela coerente com sua tese sobre o surgimento da sociedade. Abolida a propriedade,
estariam abolidos todos os direitos civis, pois eles se fundam sobre ela. A autoridade
publica passaria a ser ilegitima, ¢ seu reconhecimento se daria apenas pela forga.

Consoante a teoria da natureza humana, a propriedade decorreria mesmo da na-
tureza humana, constituindo, nos dizeres de Laurent, “expressdo ¢ garantia da individua-
lidade humana, pressuposto ¢ instrumento do nosso desenvolvimento intelectual e moral”
(MONTEIRO, 1981, p. 82/83). Essa concepgao fot defendida pelos partidarios do direito
natural, sendo validas as observa¢des dos que informam que a propriedade privada quase
nunca deixou de existir(RODRIGULS, 1991, p. 81), e inclusive nas comunidades primitivas
havia um certo senso nesse sentido, mas de propriedade coletiva, familiar ou tribal, e, com
seu progresso, vai surgindo a propriedade privada, como que uma sua condi¢ao. At¢ mesmo
nos paises ditos comunistas nao foi possivel abolir por completo a propriedade privada.

Esta concepc¢ao, de um direito natural e inerente ao ser humano, o de propriedade,
foi corroborada pela Igreja Catdlica. Com reiteradas enciclicas, ela contribuiu para a
visao de um direito de propriedade que transcende razdes legais, para ter uma fundamen-
tacdo metafisica e divina. A propriedade privada foi defendida ostensivamente pela Santa
Sé como forma de minar o avango das teses socialistas e comunistas. Com o triunfo do
Liberalismo, especialmente por conta das Revolugoes Francesa e Americana, prevaleceu
ateoria da natureza humana, de modo que a propriedade ¢ encarada como algo inerente
ao homem, servindo de oposi¢ao as concepcoes econdomicas marxistas.

A propriedade, conforme as ideias burguesas, assumiu contornos de direito absoluto,
garantindo assim o predominio do poder econdmico sobre a sociedade. Resgataram-se e
se fortaleceram os seus atributos, ja verificados na Roma antiga, a saber, o ius utendi, fruendi
e ahutendi, respectivamente a faculdade de usar, colher os frutos e dispor da propriedade,
cujos contornos recebidos a absolutizaram.

Conforme a teoria constitucional entao em voga, as Cartas Magnas cuidaram de
positivar em seus textos o direito de propriedade, de forma que em um mundo repleto
de desigualdades sociais e com forte concentracdo da riqueza em uma pequena camada
da populagao, era verdadeiramente o Estado liberal instrumento de manutencao da
dominacao dos pobres pelos ricos.

Apenas com a erupgao dos descontentamentos populares, quer através de
protestos, greves, ou mesmo guerras e revolucoes, foram sendo conquistados os direitos
sociais, ¢ entre eles uma releitura do direito de propriedade, reconhecendo-se sua
fungao social. Diante de como o instituto se modificou ao longo do tempo, tem-se que
admitir que, pelo menos parcialmente, a violéncia ¢ mesmo a parteira da Historia.
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Como verdadeira conquista popular, a funcao social da propriedade também
velo a ser positivada nos Codigos e nas Constitui¢des, consoante a técnica legislativa
adotada pelos paises de civil law, alterando sobremaneira um dos dogmas liberais
civilistas, a propriedade absoluta. Embora muito se fale sobre o que ela venha a ser,
nao sao ainda numerosas as obras no meio cientifico brasileiro que discorrem sobre o
surgimento e constitucionalizacdo da funcao social da propriedade e sua importancia
como direito fundamental.

Assim é que nos propomos a proceder a tal analise, demonstrando como o
direito de propriedade e sua fungao social sio lados da mesma moeda, condigdes Sine
gua non entre si.

DESENVOLVIMENTO

Com a vitoria da Revolugao Francesa, consagrou-se o ideario liberal da burguesia,
que, atinentemente a propriedade, pregava a liberdade de aquisido e fruicdo da
mesma, sem a interferéncia do poder estatal ou a imposicao de privilégios da nobreza,
consubstanciando o adagio “laissez faire, laissez passer, le monde va de lui-méme”. A luz da
primeira geracao dos direitos fundamentais, consagradores do Liberalismo, era o direito
de propriedade absoluto, o que se reprisou no art. 179, n.” 22 da Constitui¢o do Império
do Brasil (1824).

Ainda seguindo a tradi¢do liberal, a Constituicao Republicana de 1891 traz em seu
bojo similar disposigao, especificamente no art. 72, § 17. O Codigo Civil de 1916 ainda
sofreu tais influxos, perceptiveis no art. 524. Em 1917 irrompe a Revolugao Mexicana, que
quebra a sistematica liberal entdo dominante, em prol do estabelecimento de direitos sociais
nas Constitui¢des. Entretanto, foi a Constituicdo de Weimar que consagrou, ainda que de
forma timida, a funcao social da propriedade, em seus arts. 153 e 155.

Carl Schmitt teceu algumas consideracdes acerca do tratamento dado pela Carta de
Weimar a propriedade privada, informando ser o texto contraditorio e obscuro, apontando
o desejo nela existente de relativizar a propriedade privada, que assim teria sua garantia
com significado distinto daquele conferido a da liberdade pessoal (SCHMITT, 2003. p.
176-177). Mas ai ha que se distinguir, pois a propriedade ¢ tanto um direito natural que
antecede o Estado quanto uma instituigao legal. Todavia, a propriedade estaria garantida
pelos dispositivos constitucionais dessa Carta, que se pretende a Lei Superior de um Estado
burgués de Direito, que nao existe sem a propriedade privada.

Estava-se, com a Constitui¢do de Weimar, passando da primeira para a segunda
geragdo de direitos fundamentais, isto é, dos direitos de liberdade (Freiheitsrechte) para
os direitos sociais. Para Willis Santiago Guerra Filho, em vez de se falar em geragoes
de direitos, melhor se falar em dimensoes, pois com o advento de uma nova ‘geragao’,
os direitos surgidos nas anteriores adquiririam nova conotacdo. Ele também afirma
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que “o direito individual de propriedade, num contexto em que se reconhece a segunda
dimensdo dos direitos fundamentais, s6 pode ser exercido observando-se sua funcao
social, ¢ com o aparecimento da terceira dimensdo, observando-se igualmente sua
funcdo ambiental” (GUERRA FILHO, 2005. p. 47).

Sofrendo forte influéncia da Constituicao de Weimar, a Carta brasileira de 1934
traz previsdo indireta acerca da funcao social da propriedade em seu art 113, 17, ao dis-
correr sobre a vedagao de sua utilizagao contra o interesse social ou coletivo, eshocando
amigracdo de uma concepg¢ao meramente liberal acerca do direito de propriedade para
uma concepeao social. Na Carta de 1937, a previsdo, ainda ndo explicita, tornou-se mais
timida, fazendo-se mera referéncia a lei para o estabelecimento do contetdo e limites
da propriedade, além de disposicao referente a desapropriacao por necessidade ou uti-
lidade publica, no art. 122, 14.

Consoante a concepgao fascista, que confunde o Estado e a Sociedade, a pro-
priedade deveria entdo ser utilizada conforme o planejamento estatal, isto ¢, nos moldes
previstos pela estrutura estatal, o que, em tltima analise, significaria que a propriedade
estaria condicionada a visdo corporativista do Dulce.

Claro esta que até¢ a Carta de 1937 (esta, inclusive) ndo se havia que falar em funcio
social da propriedade nos termos atualmente conhecidos. O que havia, sendo a Constituicao
de 1934 a mais contundente a respeito, era a obrigatoriedade de a propriedade nao ser
posta contra o interesse social, ¢ ndo sob este. Isto implica em omissdo do proprietario
diante do interesse social, ¢ nao em acao. Possivel, pois, que se entenda nao haver ainda
sido introduzida no ordenamento juridico brasileiro a fungao social da propriedade, e, sim,
limites negativos a mesma, situagao que se modificou com a Constituicao de 1946, que em
seu art. 147 condiciona a propriedade ao bem-estar social.

A expressao ‘funcao social da propriedade’, porém, foi utilizada pela primeira
vez no Brasil pelo Estatuto da Terra (Lein.” 4.504/64). O professor Raimundo Bezerra
Falcao também faz referéncia, apds citar o proprio Estatuto da Terra, a outros exem-
plos de positivagdo da func¢do social da propriedade na legislagdo infraconstitucional,
como no caso da Lei das Sociedades Anonimas (FALCAO, 1981, p. 254).

Forgoso que concordemos com Darcy Bessone, segundo o qual “toda riqueza tem
uma funcdo social a desempenhar, ¢ ao seu legitimo detentor corre o dever de conduzi-la
conformemente a sua destinacao — tal é o principio da socializacao dos bens” (1990, p. 18).

Finalmente, com a Constituigdo de 1967, positivou-se em ambito constitucional
a expressao ‘funcgdo social da propriedade’, em seu art. 157, III, a qual foi deslocada
para o art. 160, por ocasido da Emenda Constitucional n.” 1/69, a fungao social da
propriedade deslocou-se para o art. 160, III.

E de se ver que o Brasil se encontrava, desde 1964, sob um regime ditatorial
que primou por um regime economico excludente. Tal estado de coisas, aliado ao forte
¢éxodo rural do periodo, motivado pelas taxas vertiginosas de crescimento industrial,
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acentuaram as distor¢oes quanto a propriedade rural, assim como quanto a proprie-
dade urbana, eis que inegaveis os nimeros assombrosos de sem-terra' e sem-teto.

Com a redemocratizacdo, veio a Constituicao de 1988, cujo contetido decorre
de uma reago da sociedade civil ao periodo de privagao de direitos que se verificou na
ditadura, repetindo situagao similar a percebida na Inglaterra do pés-guerra (2* Guerra
Mundial), quando, ap6s longos sacrificios, firmou-se uma concepgao extremamente liberal
de cidadania. Em seu bojo constam dispositivos acerca da funcao social da propriedade,
a qual é consagrada no art. 5°, XXIII, que determina que a propriedade atendera a
sua funcao social, determinacdo erigida ao status de clausula pétrea, ndo podendo ser
suprimida por emenda constitucional (art. 60, §4°).

Nao obstante, o inciso XXII traz disposicao garantidora do direito a proprie-
dade, revelando certa dicotomia do legislador constitucional originario. Partindo da
ligdo de Luis Roberto Barroso, lembra Grace Tanajura que “o texto Gonstitucional foi
redigido do particular para o geral e cada uma das comissoes tematicas formadas por
subcomissoes em que se dividiu a Assembleia Constituinte elaborou um anteprojeto
parcial, versando determinado tema” (2000. p. 27), de forma a que se desse a situagao
referida. A proposito, Magalhaes Iilho comenta que “é interessante observar que ape-
sar da nossa Constitui¢do mencionar a fungao social da propriedade, ela ainda continua
a colocar a propriedade como objeto de direito individual”. (2002. p. 220).

A funcao social da propriedade nao é regra em sentido estrito, mas principio,
tendo duas fungdes, a saber, servir como instrumental ¢ objetivo especifico a ser al-
cancado, sendo principio constitucional impositivo (GRAU, 2002. p. 269). Alias, talvez
a mais importante distin¢do ora existente em Direito seja a existente entre principios e
regras, ambas espécies do género norma, sendo esta uma expressao do tipo ‘deve ser’.

De bom alvitre que a primeira das distingoes a que fagamos referéncia seja o
elevado grau de abstragdo dos principios, conquanto o mesmo se verifique de forma
reduzida nas regras. A aplicacdo dos principios requer aplicagao de outros ou de
regras, concretizando-os, por serem mandados de otimizagao, enquanto as regras, por
prescreverem condutas, sao de facil aplicabilidade.

Os principios possuem papel de destaque na hierarquia do ordenamento
juridico, situando-se acima mesmo das regras, fundamentando-as, ao que Canotilho
alude ser sua funcao normogenética (1999, p. 1087). Aqueles se referem a uma ideia de
justica, podendo existir implicitamente no ordenamento juridico, e estes se reportam a
mandamentos de teor funcional.

* Nio obstante o termo, a referéncia se faz a todos aqueles que retiram sua subsisténcia do campo, sem,
contudo, serem proprietarios por razdes alheias a sua vontade pura e simples, e ndo aos integrantes do
MST ou seu congénere MLST.
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A moderna técnica constitucional prima pela positiva¢ao dos principios, estando
em voga o modelo misto do pés-positivismo, superando a mera codificagdo do Direito
e reconhecendo a importancia e normatividade dos principios. O paradigma atual se
inspira em teoria de Justica, reabilitando-se a razao pratica e a argumentagao juridica,
desenvolvendo-se uma nova hermenéutica constitucional e uma teoria dos direitos fun-
damentais com base na dignidade humana. (cf. BARROSO, 2005, p. 4-5)

Ainda que nao se cuidasse a propriedade de direito fundamental, essa é a
posicdo a qual a mesma ¢ algada nos diversos textos constitucionais ao longo dos
tempos, inclusive situada no Titulo IT — Dos Direitos e Garantias Fundamentais da
CI/88. Tal disposicao ¢ necessaria em face da tendéncia de dominacao e superiori-
dade inerentes ao proprio Estado, consubstanciando, assim, garantia dos cidadaos em
face do poder constituido.

Nao obstante tivessem os antigos e os medievos nogao do que fosse uma Consti-
tuicdo, pensavam os mesmos nas regras superiores como imanentes da ordem divina
ou natural, o que se encontra substrato no paradigma filosofico se basear na ideia de
esséncia, a qual existiria por si so.

Com a modernidade, o paradigma se desloca para o individuo, para a pessoa
humana, verdadeiravisao antropocentrista. As Constituicdes modernas (e contemporaneas)
sao documentos politicos que partem da limitagao a atua¢do do poder estatal, no sentido
de proteger as pessoas.

Esses limites consubstanciam os ditos direitos fundamentais. Paulo Ricardo
Schier diz que “qualquer forma de regulacdo estatal ndo comprometida com a pro-
tecao de um nucleo de direitos fundamentais (e, logo, com o ser humano e o cidadao),
ndo comprometida com a ética da modernidade e sua racionalidade, ndo ¢, propria-
mente, uma Constituicao” (SCHIER, 2006. p. 24).

Nao pode o legislador restringir os direitos e garantias fundamentais, salvo nos
casos previstos pelo Constituinte originario, inexistindo clausula geral de restricao dos
direitos fundamentais, de maneira que estes ndo podem ser afastados, ainda que sob
a alegacao de ‘supremacia do interesse publico’. Nesse sentido, leciona Schier que “os
direitos fundamentais “privados” deve integrar a propria no¢ao do que seja o interesse
publico e este somente se legitima na medida em que nele estejam presentes aqueles.
A regra, portanto, ¢ de que ndo se excluem, pois compoem uma unidade normativa e
axiologica” (SCHIER, 2006, p. 27-28).

Em se admitindo a propriedade como um direito fundamental, quer por o ser
efetivamente, quer por o dizerem as Constitui¢des, aplica-se a ela o brocardo latino ius
et obligatio correlata sunt, sendo a obrigac¢do correspondente o exercicio da propriedade
em conformidade com a sua funcao social.

E, portanto, a fun¢io social da propriedade clausula constitucional de conformacio
do direito de propriedade. Valida a licio de Eros Grau (GRAU, 2002, p. 269), segundo
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o qual os principios consubstanciam em seu bojo também diretrizes, no que adota a
terminologia de Dworkin, ou normas-objetivo, que possuem carater constitucional de
conformador, justificando-se a reivindicacao de se realizarem politicas pablicas.

O carater conformador da funcao social da propriedade nao se confunde com
uma restri¢ao ao direito de propriedade. Cabivel a licdo de Canotilho sobre normas
legais restritivas e normas legais conformadoras: aquelas restringem posicoes que, a
principio, seriam incluidas no campo de protegao dos direitos fundamentais, enquanto
que estas se prestariam a complementar, precisar, concretizar ou definir conteudo de
um direito fundamental a ser protegido (CANOTILHO, 1999, p. 1185).

Francisco Fernandez Segado menciona que “a funcao social do direito nao
funciona como mero limite externo frente ao exercicio do mesmo, sendo como parte
integrante do exercicio do proprio direito, o que, por outro lado, ndo ¢ sendo a logica
resultante da consideracao da fungao social da propriedade como elemento estrutural da
definigao da propriedade” (1992, p. 451). De fato, a funcao social da propriedade implica
na incorporagao do interesse geral junto ao individual do proprietario (1992, p. 430).

A propésito, a terminologia funcdo social da propriedade foi inaugurada por Au-
guste Comte, no século XIX, sustentando que o positivismo vé uma funcao social da
propriedade, que enobreceria a posse sem retirar a liberdade dela, tornando-a mais
respeitada (cf. CHAVES, 2005. p. 32).

A Constitui¢ao de 1988 nao faz mencao a fungao social da propriedade unica-
mente em seu art. 5°, mas também o faz ao tratar da ordem econémica, no art. 170,
II1, sendo também consubstanciada no art. 5°., XXIV e XXV. Quanto ao que vem
a ser a fungao social da propriedade, a Constitui¢ao Federal faz uma dicotomia entre
a propriedade urbana e rural, sendo bastante explicativos os artigos correspondentes:

Art. 182. (omissis)

§2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quanto atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.

Art. 186. A fungéo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simulta-
neamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes
requisitos:

I —aproveitamento racional e adequado;

II — utilizagao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao do meio
ambiente;

III - observancia das disposi¢oes que regulam as relaces de trabalho;

IV — exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Nao obstante a caracterizacdo da fungao social da propriedade urbana esteja,
por determinacdo constitucional, diretamente ligada ao Plano Diretor, parece-nos
correto afirmar que ela se encontra precipuamente conectada as quatro fungoes bésicas
urbanisticas, a saber, a habitacao, o trabalho, a recreacao e a circulacao. Desta forma,
caso esteja a propriedade urbana sem se vincular a uma destas funcoes, ndo estaria ela
a cumprir sua funcdo social.
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Por conseguinte, assenta-se de grande importancia os estudos de Direito Urbanis-
tico, a permitirem uma exploragao amiude de tais funcoes urbanas e, assim, da propria
fungao social da propriedade. Um dos grandes desafios da atualidade ¢ a reforma
urbana, de modo a assistir razao a Dimas Macedo, quando afirma que se quer que
a politica de uso do solo, em especial o urbano e o urbano criado, seja a que mais
desperte atencao dos responsaveis pela atividade normativa e fiscalizatoria do Estado,
especialmente por ser a reforma urbana o maior dos desafios a serem enfrentados pelas
aglomerag¢des metropolitanas (2003. p. 34).

Sob o ponto de vista do principio federal, interessante se perceber que o plano
diretor ¢ de elaboracdo dos Municipios, no que a fungao social da propriedade urbana
estaria intimamente conectada a tal ente federado, corroborando o entendimento
daqueles que afirmam que andou bem a Gonstituicao em elevar as municipalidades a
essa categoria. A respeito do tema, José Nilo de Castro pontua que cabe ao Municipio
a competéncia constitucional para direcionar a funcdo social especifica da propriedade
urbana (s.d., p. 234).

Quanto a propriedade rural, a Constituicao Federal foi mais detalhista ao tratar
de sua funcao social, redimensionando-a como direito de terceira geragao, posto haver
incluido entre seus requisitos preocupacoes de natureza ambiental.

Urge observar que a sociedade civil brasileira ainda ndo encampou
completamente a ideia de funcdo social da propriedade, como se percebe pelos terrenos
nao aproveitados em funcdo da especula¢ao imobiliaria, da manutencao de latifindios
improdutivos e do continuo desrespeito a legislacao pertinente. Assim ¢ que se faz
necessario reconhecer que a constitucionaliza¢do da funcao social da propriedade, de
per si, nao tem o condao de realiza-la, faltando-lhe a aceitagao de seus destinatarios.
Deve-se ter em mente que ¢ o consentimento que permite a realidade normativa
converter-se em realidade politica, dai porque a funcao social da propriedade nao deve
ser vista como mera norma, mas posta em pratica e aceita pela sociedade. A prudéncia
constitucional, portanto, deve atentar para a efetividade que as normas constitucionais
vao obter (VERDU, 2004, p. 6).

O principio da for¢a normativa da Constitui¢ao, que surge em contraponto
a teoria de Lassale de que ela sucumbe aos fatores reais de poder, diz que se deve
extrair dela a maxima eficacia possivel em cada problema concreto, que se deve
viver na Constitui¢cdo, considerada vivida “em grande parte, porque ¢ sentida pelo
povo e aparece como simbolo politico que tem razao de ser em virtude de sua fungao
integradora” (VERDU, 2004, p. 7). Do mesmo modo, deve-se ‘viver’ a propriedade em
sua fungao social, sob pena de a mesma ficar reduzida a mero enunciado legal, vazia de
resultados praticos, perpetuando o status quo de exclusao social.
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CONCLUSAO

A propriedade existe anteriormente ao Estado e ao Direito posto, tendo surgido
pela simples apropriacao individual das coisas existentes na natureza, condicionando
toda a convivéncia humana a partir de entao.

Ao longo dos séculos, a propriedade dos meios de producdo, com destaque para
a terra, foi causa dos principais conflitos e mesmo das revolugdes que a humanidade
conheceu, quer de forma direta, quer de forma indireta.

Com as revolugoes liberais, a burguesia assumiu efetivamente o poder politico,
utilizando-o para consolidar seu poder economico. Assim é que os contornos absolu-
tos da propriedade se tornaram parte central do Direito Civil, sendo inclusive posta a
propriedade como direto fundamental, titularizado pelos cidadaos em face do Estado,
ficando este obrigado a respeita-la da maneira mais ampla possivel.

Os abusos do capitalismo liberal conduziram a diversas manifestagdes de revolta
das camadas trabalhadoras e o surgimento de diversas ideias de cunho social, tais como
o Marxismo, impondo modificagdes ao arcabouco fatico-juridico que se seguira a Rev-
olucao Francesa.

Desse modo, passou-se a cogitar de direitos sociais, também conhecidos como
direitos de segunda geracao, isto €, dimensao. Esses direitos sao prestacoes do Estado
em beneficio dos cidadaos, ¢ o surgimento dos mesmos levou a um redimensionamento
dos direitos de primeira dimensao.

No caso da propriedade, a mesma passou a ser conformada pela sua funcao
social, isto €, ela passou a integrar a esséncia da propriedade, transmutando-a. Dessa
maneira, o direito fundamental a propriedade s6 ¢ reconhecido como tal enquanto a
propriedade atender a sua funcdo social, sob pena de retrocesso a um sistema juridico
meramente liberal, individualista, contrariando a evolucao do Direito.
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THE CONSTITUTION AND THE SOCIAL FUNCTION
OF PROPERTY IN CIVIL LAW

Abstract: Historically, the property right became absolute, a true
mantra of the Contemporaneous Age’s Civil Law scholars in face of the
burgeois liberal conception of property sacred by the French Revolution,
which kept and deepened the Roman view of 1us utendi (to use), fruendi
(to perceive fruits) and abutendi (to alienate). This absolute viewpoint
was also consigned in the Constitutions and Codes that followed. The
1917 Mexican Constitution drifts away from the liberal systematic in
benefit of establishing social rights in the Constitutions, and the 1919
Weimar Charter, asserted the social function of property, even in a
discreet manner. The Civil Law orientation changed, becoming more
attentive to the principle of socialization of goods, getting its rules under
newfangled constitutional principles of social temper. The evolution of
fundamental rights implies in changes of the juridical concept of property.
Thus, with the advancement of Law through over the centuries, Civil
Law becomes less absolute, molded by social conditions and not only by
a liberal ideology.

Keywords: Property. Social function. Constitution.
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INTRODUCAO

A Parte Geral do Codigo Civil introduziu algumas importantes mudancas, como
a nova teoria dos fatos juridicos e da prescri¢ao e da decadéncia.

A importancia da prescrigao e da decadéncia decorre da amplitude de sua apli-
cagao e das consequéncias destes institutos.

O fio condutor deste artigo sera a mudanca da teoria sobre o objeto da prescrigao
¢ da decadéncia, pois, de acordo com o atual Codigo Civil: prescreve a pretensao e
decai o direito.

1 PRESCRICAO

A prescrigao surgiu, segundo Leal, no direito romano ¢ “procede do vocabulo
latino praescriptio, derivado do verbo praescribere, formado de prae e scribere com a
significagdo de escrever antes ou no comégo” (1982, p. 3).

No periodo formulario do direito romano, surgiram as acoes temporarias. Se o prazo
de duragdo da acdo estivesse extinto, estabelecia-se a absolvi¢do na parte preliminar da
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formula. Dai adveio o termo pragscriptio, que indicava apenas o seu carater introdutorio, sem
nenhuma vincula¢ao com o conteudo da relagao, mas que pelo uso acabou a ser identificada
com a propria extin¢ao da agao pelo decurso do prazo de sua duragdo, conforme leciona
Leal (1982, p. 4-5).

A prescrigdo aquisitiva teve origem semelhante e foi designada igualmente como
praescriptio. Devido a esta identidade terminoldgica parte da doutrina estabeleceu con-
ceito unitario a usucapido e a prescricdo, identificados como prescricao aquisitiva e
extintiva, respectivamente.

A teoria dualista, porém, prevaleceu, tendo em vista a profunda diferenca entre a
prescricao liberatoria e a aquisitiva, notadamente pela aplicacdo muito mais restrita da
usucapido, limitada ao direito das coisas como modo de aquisi¢ao do direito real de pro-
priedade, o que nao justificaria a identificacao de ambas como espécies do mesmo género.

Hodiernamente, o termo prescri¢ao, nao adjetivado, refere-se apenas a prescrigao
extintiva ou liberatoria, como demonstram as modernas legislagoes, inclusive o Codigo
Civil brasileiro de 1916, que, seguindo a orientacdo alema, disciplinava a prescricdo na
Parte Geral (Livro III, dos fatos juridicos, Titulo III, da prescricao, arts. 161-179) e a usu-
capido na Parte Especial (Livro 11, direito das coisas, Titulo 11, da propriedade, arts. 550-
553 ¢ 618-619) ¢ o atual Codigo Civil que lhe conferiu idéntico tratamento.

Se hoje ¢ clara a distin¢do entre prescricao e usucapido, nao se pode dizer o
mesmo da prescri¢ao ¢ da decadéncia. Neste campo, ainda nao se chegou a um con-
senso e nao ha posigao uniforme em diversos paises.

Na Alemanha, o BGB distingue: Verjdhrung (prescricio, prevista na parte geral e
sempre designada com o mesmo termo) e Ausschlussfrist, Prachlusivfrist e Gesetzliche Befris-
tung, mas na Franca a controvérsia, inclusive terminoldgica (déchéance, délai prefix, forclu-
sion), ¢ muito grande, segundo Nazo (1959, p. 16-18).

Na Italia, o Codice Civile de 1865 nao estabeleceu critério que resolvesse a
grande discussdo, como reportam Passarelli, Pugliesi ¢ Giorgi. Na vigéncia do Codigo
Civil italiano de 1942 as davidas permaneceram.

No Brasil, a auséncia de mencao a decadéncia no Codigo Civil de 1916 trouxe
enorme dificuldade para diferencia-la da prescricao. Este problema era tanto mais grave
porque o desentendimento nao se reduzia a uma questdo meramente terminologica,
mas referia-se a propria caracteriza¢do do instituto ¢ as suas consequéncias.

Para a adequada solugao do problema ¢ necessario que se compreenda o fundamento,
o objeto e a disciplina da prescricao e da decadéncia a luz da doutrina e da legislacao.

1.1 FUNDAMENTO

A doutrina civilista encontra os mais variados fundamentos para a prescrigao.
Camara Leal menciona sete diferentes fundamentos, a saber: 1) agio destruidora do
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tempo (COVIELLO); 2) castigo a negligéncia (SAVIGNY); 3) presuncao de abandono
ou rentncia (CARVALHO DE MENDONCA); 4) presun¢do de extingdo do direito
(COLIN & CAPITANT e SAVIGNY); 5) protecio ao devedor (SAVIGNY, VAMPRE e
CARVALHO SANTOS); 6) diminuicao das demandas (SAVIGNY); 7) interesse social,
pela estabilidade das relagoes juridicas (BAUDRY & TISSIER, LAURENT, PLANIOL
& RIPERT, COLIN & CAPITANT, BELTJENS, GUILLOARD, CHIRONI &
ABELLO, COLMO, PUGLIESE, BARASSI, RUGGIERO etc.) (1982, p. 13-14).

Nao se pode, porém, adotar um critério Gnico. A prescri¢ao justifica-se pela
sua finalidade de restabelecer o equilibrio e a harmonia social, rompidos pelo ato
antijuridico', embora detenha, também, inegavel fun¢do de penalidade indireta a
negligéncia®, como reconheceu Savigny. H4, por outro lado, inegavel interesse publico®,
mesmo porque, em tltima analise, sempre ha interesse juridico-social na lei.

A prescrigdo fundamenta-se, destarte, na necessidade de estabilizar as relagdes
juridicas incertas, no castigo & negligéncia e no interesse plblico, como jé previa o direito romano,
segundo Leal (1982, p. 14).

1.20BJETO

A determinacdo do objeto da prescrigdo ndo ¢ uma questao meramente teorica,
mas de grande importancia pratica, pois pela identificacao do objeto da prescrigao é
possivel distingui-la da decadéncia, com as consequéncias decorrentes deste fato.

Nao ha adogao de critério uniforme pela doutrina, tanto no Brasil como em
outros paises, mas se pode identificar basicamente trés teorias para explicar o objeto da
prescricao: 1) prescreve o direito de acdo; 2) prescreve o proprio direito; 3) prescreve a
pretensao do direito.

1.2.1 PRESCRICAO DA ACAO

A doutrina classica e majoritaria na vigéncia do Codigo de 1916 ¢é a que situa
como objeto da prescri¢ao a agao, nao o direito, nem a pretensdo. Leal define-a com
base nesta doutrina classica, verbis: “prescricdo é a extingdo de uma acd@o ajuizavel, em
virtude da inércia de seu titular durante um certo lapso de tempo, na auséncia de causas
preclusivas de seu curso” (1982, p. 12).

! Segundo Gaio “Quod ideo receptum videtur, ne rerum domina diutius in incerta essent”.

2 De acordo com Justiniano “Ut perfectius omnibus consulamus... sed sit aliqua inter desides et vigilantes dif-
ferentia”.

 Para Gaio “Bono publico usucapio introducta est,ne scilicet quarundam rerum diu, et fere semper incerta domina essent”.
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Segundo esta teoria, a prescri¢ao decorre do transcurso in albis pelo prazo deter-
minado em lei do direito de agao sem o seu exercicio. O prazo para a exigibilidade do
direito comeca a correr (termo a quo) no momento em que o direito ¢ violado.

Com efeito, a violagdo do direito torna-o exigivel judicialmente e acarreta o
nascimento do direito de acdo, que, se nao for exercido no prazo determinado,
prescrevera, ou seja, o direito remanescera, mas sem a¢ao para ampara-lo. Segundo
Bevilaqua, ocorreria a perda da a¢ao: “Prescri¢éo € a perda da ac¢ao attribuida a
um direito, ¢ de toda a sua capacidade defensiva, em conseqiiéncia do nao uso dellas,
durante um determinado espaco de tempo.” (1999, p. 380).

A negligéncia do titular do direito em exigi-lo judicialmente, sem qualquer
demonstracao de interesse em persegui-lo, fato demonstrado pela auséncia de causas
impeditivas, suspensivas e prescritivas, ¢ ‘punida’ com a perda do direito de acao.

Destarte, o que prescreve ¢ a agdo e nao o proprio direito, que permanece
existindo, mas sem a possibilidade de seu exercicio por intermédio do direito de agao.

Deste modo, estabilizam-se as relacoes juridicas, sem obstaculo, porém, a
satisfagao voluntaria do direito, que, lembre-se mais uma vez, continua existindo. Se
houver previsao de outra agao, que nao aquela prescrita, podera ser proposta em seu
lugar, como ocorreria no caso da acdo cambidria, substituida pelas vias ordinaria, e, no
caso do Mandado de Seguranca, restando o procedimento ordinario.

A prova maior de que a prescri¢ao seria apenas da acdo, nao do direito, seria
a existéncia da possibilidade de pagamento de divida prescrita sem a possibilidade
de restituicao do valor pago. Se o direito estivesse extinto, o pagamento seria indevi-
do e seria possivel a restituicio do indébito, mas, neste caso ndo se admite restitutio,
pois existe uma obrigacdo natural.

O direito permanece existindo, ainda que sem a agao para protegé-lo. Hipotese
semelhante que confirmaria esta regra ¢ a possibilidade de rentncia da prescrigao, expressa
ou tacita, ou de nao invocagao pelas partes a quem socorre. Em ambos os casos, a agao
prescreveu, mas o direito permaneceu incolume, tanto que pode haver acolhimento da
pretensao em juizo em razao da auséncia de alegacao desta preliminar de mérito.

Ocorre, porém, que o direito de a¢do ¢ um direito processual, um direito
subjetivo publico e abstrato, que independe do seu contetido material.

Importante para esta objecdo ¢ a distin¢ao feita por Rocco entre a prescri¢ao do
direito deduzido em juizo por meio da agdo e a prescri¢ao do direito de agao. O direito
de acdo ¢ imprescritivel, dura enquanto durar a norma processual que estabelece este
direito subjetivo publico. Portanto, o que prescreve ¢ o direito deduzido em juizo.

Poderia objetar-se que direito de ac@o estaria prescrito porque a sentenca o
declararia, mas nao se pode olvidar que a prescri¢ao ¢ renunciavel. Logo, se ndo for
alegada em juizo a sentenga ndo a reconhecera e sera dado provimento a pretensao.

Com efeito, se a acdo ¢ um direito abstrato, a prescri¢do ndo a extingue, sendo
o proprio direito substancial.
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1.2.2 PRESCRICAO DO DIREITO

A segunda teoria reconhece a prescricdo do proprio direito material, nao do
direito de a¢do. Nao se admite nesta hipotese a perda do direito como mera consequéncia
da perda da acao, como defende Gomes (1998, p. 499).

E que o reconhecimento da prescricio do direito material como consequéncia
da perda do direito de agao seria uma tese que se enquadraria na orientacao tradicional
da prescricdo como perda da acdo, visto que o seu objeto seria esta e nao aquele.
O que prescreve é o proprio direito, e a impossibilidade de uso da acao é que seria
consequéncia, como observou Silva Pereira (1996, p. 435-436).

A perda do direito resulta, portanto, do decurso do tempo aliado a inércia, a
negligéncia, do seu titular em utilizar os meios necessarios para defendé-lo quando
violado, conforme Silva Pereira (1996, p. 435).

Nao ¢ apenas agao que se extingue, ¢ o proprio direito, que, por consequéncia,
perde o meio eficiente para defendé-lo (a agao), restando apenas a esperanca na boa
vontade do prescribente em nao alegar a prescricao, renunciar a ela ou cumpri-la
voluntariamente, como mera obriga¢dao moral.

Esta tese nao encontra justificativa para as mencionadas hipoteses de renancia,
ndo alegacdo e adimplemento voluntario. Se o direito estivesse de fato extinto nao se
admitiria, v.g., o direito de retencao do valor indevidamente pago, pois se trataria de
mera obrigacao moral, sem efeito vinculante.

Portanto, o direito permanece existindo, ainda que limitado. Tanto que ndo
se pode falar no caso em enriquecimento sem causa, porque ha uma norma juridica
amparando-o. Se estivesse o direito extinto, a obrigacao natural seria uma norma moral
sem as caracteristicas daquelas normas.

Outro problema na qualificagdo da prescricdo como extintiva do direito ¢ a
maior dificuldade em distingui-la da decadéncia, que também resultaria, pelo menos
na doutrina tradicional, igualmente na extingao do direito.

O critério baseado nos efeitos (admissibilidade de causas suspensivas, impeditivas
e Interruptivas somente na prescricao), ou mesmo na existéncia de tempo prefixado
para defender o direito, conforme Silva Pereira (1996, p. 440-442), ¢ insuficiente, visto
que ndo serve para qualificar o instituto, mesmo porque a lei pode estabelecer prazos
especiais em ambos 0s casos e pode haver prescrigdo em que o prazo para o exercicio
da agdo ¢ prefixado, sem confundi-la, porém, com a decadéncia.

1.2.3 PRESCRICAO DA PRETENSAO

A doutrina mais moderna identifica a prescricdo como perda da pretensao. Para
a sua compreensao ¢ necessario que se estude a relacdo juridica e o direito subjetivo,
cuja violagdo gera a pretensao.
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Autores como Savigny, Windscheid, Pugliese, Zanobini, Santi Romano,
Espinola e Moreira Alves observaram a intrinseca ligacao entre direito subjetivo
¢ prescricdo ¢ a existéncia da pretensdo, embora esta teoria encontre-se ainda em
desenvolvimento, sendo adotada em poucos Codigos e por poucos doutrinadores.

E que o conceito de direito subjetivo é um dos mais tormentosos para o direito.
Para Savigny, Gierke ¢ Windscheid seria 0 poder de vontade reconhecido pela ordem juridica.
Thering dizia que era o interesse juridicamente protegido. Jellinek reconhecia-o como
um interesse tutelado por lei mediante reconhecimento da vontade individual.

O direito subjetivo, segundo Amaral, pode ser reconhecido como “o poder
que a ordem juridica confere a alguém de agir e de exigir de outrem determinado
comportamento.” (2000, p. 183). Do lado passivo, o direito subjetivo gera um dever
juridico, representado pela necessidade de observancia de determinado comportamento,
positivo ou negativo, em relacao ao titular do direito subjetivo.

A violacdo do direito subjetivo, o descumprimento do dever, faz nascer uma
pretensao de direito material. Situa-se ela como intermediaria entre o direito subjetivo
¢ a agdo, como observaram Espinola e Espinola Filho (1941, p. 605).

Windscheid foi o primeiro autor a utilizar o termo pretensao, Anspruch, e pela
sua influéncia na elaboracao do BGB conseguiu que fosse adotado, em seu artigo 194,
entendida como “direito a exigir de outrem uma ac¢ao ou omissao.”

Segundo Moreira Alves (1986, p. 151), com esteio em Pugliese, este conceito
ja pode ser encontrado em Savigny, pois a pretensao para Windscheid ¢ o mesmo que
Savigny denominou agao em sentido substancial.

A pretensao ¢:

o proprio poder, que, em virtude do reconhecimento, pela ordem juridica, do vinculo
entre o bem e o sujeito, se atribui a éste, para fazer atuar o seu direito, exigindo a realiza-
¢io e a protegio asseguradas pelo direito objetivo (ESPINOLA ¢ ESPINOLA FILHO,
1941, p. 602-603)

A pretensao decorre da viola¢do do direito, pois ela se dirige diretamente contra
a pessoa que ofendeu o direito subjetivo em particular, descumprindo o dever geral de
respeito aos direitos, conforme Espinola e Espinola Filho (1941, p. 604)

S6 se pode falar em violagao, se houver um direito subjetivo do qual decorre um
dever para o sujeito passivo, que possa ser desrespeitado. Direito subjetivo e violagdo
sao termos de mutua implicagdo, tanto que a propria expressao violagao a direito subje-
tivo ¢ pleonastica, sendo mais correta violacdo a direito, pois violacdo s6 pode referir-se
a direito subjetivo.

Aprescricao decorre da falta de exigéncia da pretensao no prazo legal, acarretando a
sua extin¢ao. O direito subjetivo, porém, nao se extingue ¢ podera continuar sendo exigido
em determinados casos, como na reniincia a prescri¢ao e no adimplemento voluntario da
obrigacao prescrita, que gera uma obrigacao natural.
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Se o proprio direito subjetivo estivesse extinto, a restituicado do valor inde-
vidamente pago deveria ocorrer, pois ¢ vedado o enriquecimento sem causa, mas como
o direito permanece existindo, ainda que enfraquecido pela perda da pretensao, nao se
pode falar em restitutio.

Do mesmo modo que ndo se extingue o direito subjetivo, ndo se extingue o direito
de acdo, que, como se viu, podera ser exercido, enquanto direito puablico subjetivo e
abstrato, nem que seja para afinal resultar na improcedéncia do pedido pelo acolhimento
da preliminar de mérito de prescri¢do, que poderd também, ainda que existente, nao
ser reconhecida, bastando para tanto a sua rentincia, que pode decorrer até da sua nao
alegacdo em juizo, visto que o juiz ndo pode conhecé-la de oficio, pelo menos quando se
tratar de direitos patrimoniais.

Com efeito, o que prescreve € a pretensdo de direito material, como dispde o atual
Codigo Civil em seu artigo 189 e adiante analisaremos.

1.3 0 CODIGO CIVIL DE 2002

A versao original do Projeto do novo Codigo Civil adotava a tese da prescri¢ao
da acdo (MOREIRA ALVES, 1986, p. 82-83), mas a comissdo mudou a sua orien-
tacdo por influéncia do responsavel pela redacdo da Parte Geral, e seguiu a teoria da
prescricao da pretensdo adotada pelo art. 198 do BGB, prescrevendo o Codigo que:
“Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se extingue, pela
prescrigao, nos prazos a que aludem os arts. 205 ¢ 206” (grifei).

Portanto, esta atualmente em vigor a tese da prescricao da pretensao. Definir o con-
ceito de Anspruch passou a ser fundamental para este tema, pois: “O projeto considera
como pretensdo o que Savigny denominava agao em sentido substancial ou material, em
contraposicao a acao em sentido formal ou processual” (MOREIRA ALVES, 1986, p. 151).

Apesar da previsao legal de adoc¢@o da teoria da prescricao da pretensao pelo
novo Codigo, a mudanga ndo foi devidamente percebida por parte da doutrina, que
continuou a adotar a teoria classica da prescri¢ao do direito da acao.

Diniz (2002, p. 336), Rodrigues (2002, p. 329), Venosa (2002, p. 591 ¢ 612-616) e
Wald (2002, p. 225-231) mantiveram-se, inicialmente, fiéis a tese tradicional, contraria
a nova teoria.

Além de ter adotado expressamente a teoria da prescricdo da pretensdo, o
Codigo assevera, em seu artigo 190, que a “exce¢do prescreve no mesmo prazo em que
a pretensao”, vedando, portanto, a sua alega¢ao, inclusive como meio de defesa apos o

prazo legal, conforme Diniz (2002, p. 336).
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2. DECADENCIA

A decadéncia também teve origem no direito romano, derivada do verbo latino cadere
- cair. Segundo Leal: “E formado pelo prefixo latino ¢ (de cima de), pela forma verbal cado,
de cadere, e pelo sufixo éncia, do latim entia, que denota agdo ou estado” (1982, p. XI).

Apesar de sua origem remota, o instituto desenvolveu-se lentamente e ha até pouco
tempo nao havia ainda ocorrido a sua sistematizacao, o que se refletia no Codigo de 1916,
que, pela auséncia de critérios claros para distingui-la da prescrigdo, sequer a mencionou.

Leal, em 1939, observou a auséncia de sistematizacao da decadéncia e procurou
diferencar prescri¢ao e decadéncia, o que implicava na construcdo de uma teoria sobre
a decadéncia, ainda inexistente (1982, p. 99).

Na verdade, hd muito tempo ja se via a existéncia de um instituto diferente da
prescricdo, que ndo podia se enquadrar neste instituto, embora nao fosse possivel ainda
estabelecer as suas diretrizes, o que foi percebido por Savigny, conforme Nazo (1939, p. 22).

A controvérsia sobre a decadéncia comeca pela qualificacio do instituto
¢ pela propria terminologia empregada. Com efeito, além do termo decadéncia,
tradicionalmente adotado, utilizava-se indistintamente a denominacdo prazos
extintivos, prazos prelusivos, preclusdo e caducidade, o que contribuia ainda mais para
o aumento das davidas nesta matéria. No Brasil, o problema da definicao da decadéncia
era agravado pela auséncia de previsao legal no Codigo Civil de 1916.

Para a compreensao do instituto e de suas consequéncias ¢ necessaria a
sistematizacdo doutrinaria da decadéncia, estudando o seu objeto ¢ a sua disciplina,
notadamente no Coédigo Civil, que dedicou-lhe o Capitulo II, do Titulo IV do Livro III
da Parte Geral.

2.1 0BJETO

A doutrina majoritaria dizia que o objeto da decadéncia seria o proprio direito
material contraposto ao objeto da prescricdo que seria o direito de agdo. Como a
prescricao nao se refere ao direito de agao, como previu expressamente o Godigo Civil,
a distincao tradicional entre prescricdo e decadéncia deixa de existir, pois ndo é mais
possivel fazer a oposicao: prescricdo da acdo e decadéncia do direito.

Com efeito, deve-se estudar as teorias sobre o objeto da decadéncia para que
se possa diferenca-la da prescricao com novos fundamentos. Para isto, vamos analisar
as principais correntes: 1) a da decadéncia do direito, defendida pela maioria da doutrina,
Bevilaqua, Carpenter, Camara Leal, Espinola, Orlando Gomes, Pontes de Miranda,
Monteiro, Lopes etc; e 2) a da decadéncia do direito potestativo, minoritaria, mas
adotada pelo Codigo Civil.
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2.1.1 DECADENCIA DO DIREITO

Para a doutrina majoritaria o critério distintivo entre prescricao e decadéncia
era claro: prescreve a a¢do e decai o direito. A decadéncia seria, entdo, decorréncia da
negligéncia do titular em exercer o direito no prazo, legal ou convencional, prefixado,
extinguindo-o. Neste sentido, € o conceito classico de Leal (1982, p. 101):

decadéncia é a exting¢éo do direito pela inércia de seu titular, quando sua eficicia
fol, de origem, subordinada a condi¢ao de seu exercicio dentro de um prazo prefixado,
¢ este se esgotou sem que esse exercicio se tivesse verificado.

O direito no momento de seu nascimento ja traria consigo um fato que poderia
determinar a sua propria destruiciio, consubstanciado em um prazo para exigi-lo. £ que
o direito ¢ a sua exigibilidade surgem no mesmo instante: ha um prazo preestabelecido,
por lei ou convencao, para se exercé-lo, sob pena de perecimento.

Com efeito, o proprio direito ¢ que decairia. Entretanto, a partir do momento em
que se nega a prescrigdo como perecimento do direito de agdo, o principal critério para
distinguir estes institutos carece de fundamento, visto que decai o direito ¢ prescreve
também o direito problema enfrentado por Silva Pereira (1997, p. 440-441).

Neste sentido, a decadéncia pode ser entendida como um prazo preestabelecido pela
lei, ou pela vontade, para o exercicio do direito pelo seu titular. Ja a prescricio refere-se ao prazo
para exercicio do direito de aco (decorrente da sua violagdo), nio para o exercicio do direito,
embora em ambos 05 ¢asos 0 que pereca seja o proprio direito.

Outra distingao seria o termo inicial do prazo: na prescrigao ¢ contado a partir da
violagao do direito, momento em que nasce o direito de a¢do, ¢ na decadéncia inicia-se
com o nascimento do préprio direito.

Ha casos, porém, em que o direito deve ser exercido imediatamente por meio
da ago, pois ambos originam-se do mesmo fato. O prazo para o exercicio da agdo ¢
preestabelecido para o exercicio do proprio direito, sob pena de perecimento. O exercicio
da agdo e do proprio direito confundem-se, o que torna inttil o critério do prazo prefixado
para o exercicio do direito para distinguir a decadéncia da prescri¢ao.

Esta critica demonstra a insuficiéncia da teoria que identifica como objeto da
decadéncia o direito subjetivo com prazo prefixado para o seu exercicio, até porque
a distin¢do nao pode ser buscada apenas na existéncia de um prazo preestabelecido
para o exercicio do direito, mas na propria configuragao do instituto, o que s6 pode ser
feito pelo estudo da diferenca entre direito subjetivo e direito potestativo, como bem
observou Santi Romano:

En mi opinidn, si la diferencia entre la prescrpcion y la decadencia se la quiere formular en términos més
precisos, es necessario remontarse a la distincion y contraposicion entre la figura del derecho subjetivo y la
figura del poder o de la potestad (1984, p. 124).
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2.1.2 DECADENCIA DO DIREITO POTESTATIVO

O objeto da prescrigao adotada pelo artigo 189 do Codigo Civil é a pretensdo,
decorrente da violacao do direito subjetivo; o da decadéncia ¢ o direito potestativo.

A teoria que relaciona a decadéncia com o direito potestativo ¢ recente, embora
se possa encontrar diversas contribuicoes para o seu desenvolvimento em diversos autores
como Giusiana, Zanobini, Santi Romano, Chiovenda, Zitelmann e Moreira Alves.

Foi um administrativista quem ofereceu importante contribui¢do para a distingao
entre decadéncia e prescricao com base na ideia de direito potestativo e direito subjetivo,
respectivamente, embora ainda recalcitrasse ao considerar possivel a decadéncia tanto
de poderes como de direitos subjetivos. Segundo Zanobini:

[....] enquanto a prescri¢ao se aplica exclusivamente aos direitos subjetivos, a dec-
adéncia encontra aplicacdo tanto relativamente ao direito, como com referéncia aos
poderes (potesta) juridicos (apud Nazo, 1959, p. 80).

Na Italia, na vigéncia do Codigo Civil de 1942, surgiram relevantes contribuigdes
para a teoria da decadéncia do direito potestativo, inicialmente confundida como dec-
adéncia da situago juridica, conforme Nazo (1959, p. 15).

Santi Romano afastou a decadéncia do direito subjetivo e da situagao juridica,
defendida por Giusiana, e fez a distingdo entre direito subjetivo e potesta: “A prescricao
determina a extingdo de um direito; a decadéncia, nao a extin¢do de um poder mas a im-
possibilidade de exercé-lo em um caso singular, embora o proprio poder permaneca com
vida em todos os outros casos em que intervenha. A razao dessa diferenca ¢ evidente. A
prescrigao, como ¢ geralmente admitido, ndo fere todos os direitos, mas apenas aquéles de
que podemos dispor. Os poderes sdo indisponiveis, porque inalienaveis, intransmissiveis,
irrenunciaveis e, portanto, imprescritiveis.” (apud NAZO, 1959, p. 87).

Apesar da importancia destas contribui¢oes, nao foram elas suficientes para
que se desenvolvesse uma orientacdo doutrinaria pacifica sobre o tema, que per-
maneceu com posicoes esparsas de determinados autores, notadamente no Brasil, sem
a necessaria sistematizagao do assunto.

No Brasil, Marques foi um dos primeiros a aderir a esta tese, em texto publicado
no Jornal Estado de Sao Paulo e mencionado por Nazo, o processualista afirmou:

o que se nota ¢ o nexo entre decadéncia e poder, ou entre decadéncia e direito potes-
tativo (que esta filiado aos poderes individuais), ou entre decadéncia e acdo constitu-
tiva. Enquanto isto, a prescri¢do continua ligada ao direito subjetivo em suas formas
classicas. Para os direitos pessoais (direitos subjetivos), aplica-se a prescri¢ao, para os
direitos potestativos, ou para o poder de criar, modificar ou extinguir uma relagao
juridica aplicavel, de regra, ¢ a decadéncia (1959, p. 99).

Gomes também referiu-se a esta teoria, inclusive a vinculacao processual entre
direito potestativo e agdes constitutivas e prescricao e acoes condenatorias (1996, p. 509) .
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Mais importante do que estudar as contribuigdes de cada autor para o instituto
¢ diferenciar o direito subjetivo do direito potestativo.
O direito subjetivo implica sempre em um dever para o sujeito passivo ao passo
que o direito potestativo gera para ele uma situacao de sujeigao, em que nao lhe resta
outra op¢ao sendo se submeter. Segundo Amaral:

Clonsiste em um poder de produzir efeitos juridicos mediante declaragio unilateral de
vontade do titular, ou decisiao judicial, constituindo, modificando ou extinguido re-
lagdes juridicas. Opera na esfera juridica de outrem, sem que este tenha algum dever
a cumprir (2000, p. 197).

Os direitos potestativos s2o eminentemente inviolaveis, pois ndo ha neste caso
dever juridico, nem pretensao. Por isso, sao imprescritiveis, mas, em compensagao,
pode ser estabelecido um prazo, legal ou convencional, para o seu exercicio, sob pena
de sua extin¢ao em decorréncia da negligéncia do titular em exercé-lo. A decadéncia ¢
um instituto que se refere, portanto, ao direito potestativo.

2.3 0 CODIGO CIVIL DE 2002

O Codigo Civil substituiu a teoria da decadéncia do direito pela teoria da
decadéncia do direito potestativo. Embora néo haja explicita a teoria da decadéncia do direito
potestativo, esta ¢ claramente a matriz tedrica do novo Codigo, conforme orientagido
de Moreira Alves.

De fato, a moderna doutrina assenta a distingao entre prescri¢ao e¢ decadéncia na
natureza do direito: a prescricao refere-se aos direitos subjetivos e a decadéncia aos direitos potestativos.

Por isto, a adocgao da teoria da prescrigao da pretensao implica na adogao da teoria
da decadéncia de direito potestativo, como demonstrou a Comissdo Revisora do Projeto:

ocorre a decadéncia quando um direito potestativo ndo é exercido, extrajudicialmente
ou judicialmente (nos casos em que a lei — como sucede em matéria de anulagéo,
desquite etc, - exige que o direito de anular, o direito de desquitar-se s6 possa ser
exercido em juizo ao contrario, por exemplo, do direito de resgate, na retrovenda,
que se exerce extrajudicialmente, dentro do prazo para exercé-lo, o que prova a
decadéncia desse direito potestativo). Ora, os direitos potestativos sao direitos sem
pretensao, pois sdo insuscetiveis de violacdo, ja que a eles ndo opde um dever de quem
quer que seja, mas uma sujei¢ao de alguém (MOREIRA ALVES, 1986, p. 155).

O conceito de potesta ja encontra alcance em diversos doutrinadores, como
Gomes que, com esteio em Chiovenda, define-a como “0 poder do titular de in-
fluir na situacéo juridica de outrem, sem que este possa ou deva fazer
algo, sendo sujeitar-se, como, v.g., o poder de revogar a procurago, de ocupar res
nullius, de pedir a divisao da coisa comum, de despedir o empregado. Por declaragéo
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unilateral de vontade, o titular cria, modifica ou extingue situacgdo juridica
em que outros sdo diretamente interessados (Trabucchi)” (1996, p. 118).

Apesar da previsdo legal, ainda que implicita, decorrente da sistematica ado-
tada pelo Codigo, de adocao da teoria da decadéncia dos direitos potestativos, Venosa
(2002, p. 591 e 612-616), Wald (2002, p. 225-231), Rodrigues (2002, p. 329) e Diniz
(2002, p. 329) permaneceram inicialmente adotando a teoria classica da decadéncia do
direito, sem qualificativos, como se estivesse a referir-se a direitos subjetivos, que, como
se viu, sao suscetivels apenas de prescri¢ao.

CONCLUSAO

O Codigo Civil de 2002 alterou a sistematica da prescrigao e da decadéncia, no-
tadamente pela adogao da teoria da prescricdo da pretensdo e da decadéncia do direito
potestativo, permitindo que se explique satisfatoriamente a distingdo entre prescri¢ao
¢ decadéncia, que muitas vezes baseava-se na existéncia de suspensao, interrupgao e
impedimento do prazo apenas na prescri¢ao.

A possibilidade de paralisacao do prazo ¢ mera consequéncia do instituto. Os
prazos decadenciais sdo mais exiguos ¢ ndo se sujeitam normalmente a interrup¢ao,
ao impedimento e a suspensao, porque nao seria justo que uma pessoa ficasse de modo
perene em situacao de sujeicao, decorrente do direito potestativo.

Ja a prescricdo, que decorre da violagdo de direitos (subjetivos), implica no descumpri-
mento de um dever pelo sujeito passivo e por isto possui prazos mais dilatados e d4 margem a
paralisacao do prazo, ainda que possivel somente uma vez no caso de interrupcao (art.
202, caput do Codigo Civil).

A tese da decadéncia do direito potestativo e de prescrigao do direito subjetivo
nao ¢ util apenas ao direito privado, pois o ramo do direito em que nasce a pretensao
¢ o que lhe marca a prescrigdo, conforme Pontes de Miranda (2000, p. 136), ¢ o ramo
do direito em que se confere o poder de sujeicao decorrente do direito potestativo ¢ que
lhe marca a decadéncia.

Destarte, a teoria adotada no Codigo Civil ndo se refere apenas ao direito privado,
pois a tese da prescrico da pretenséo e da decadéncia do direito potestativo advém de uma teoria geral
do direito proveniente do direito privado, aplicando-se a todos os ramos do direito.

Pode-se concluir, portanto, que a Parte Geral do Godigo apresentou importante
evolucao nos institutos da prescri¢ao e da decadéncia, sendo util ao direito privado e a
teoria do direito.
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PRESCRIPTION AND DECAY IN THE
BRAZILIAN CIVIL CODE

Abstract: The Brazilian Civil Code of 2002 changed the concepts of
prescription and decay, mainly by adopting the theory of the prescription
of the pretension (Anspruch) and the decay of the potestative right,
allowing a satisfactory distinction between prescription and decay, which
often relied on their effects. The new criteria is important for an adequate
understanding of these important institutions for both the private law
and for other branches of law.

Keywords: Civil Code. Civil law. Theory of law. Prescription and decay.
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Resumo: A influéncia do direito romano sobre toda a construg¢ao juridica ocidental é
bastante conhecida. Também no campo processual essa influéncia ainda hoje se manifesta
de forma bastante palpavel. O presente artigo procura analisar as diversas fases do processo
romano ¢ de sua evolucao enquanto o império romano dominou o cenario mundial e
mesmo ao longo dos séculos que se seguiram a sua queda. Busca-se, ademais, detectar
as manifestacoes mais visivels dessa influéncia, através dos institutos processuais que, sob
roupagem moderna, ainda revelam os tracos latinos. Examinam-se as relagoes do direito
romano recepcionado com as novas culturas barbaras e com o processo canénico. Em
conclusao, demonstra-se a sobrevivéncia do direito romano e, portanto, da necessidade de
seu estudo nos cursos juridicos.

INTRODUCAO

Nunca ¢ demais sublinhar a importancia do direito romano na historia da
civilizacdo ocidental. E suficiente lembrar que, mesmo muitos séculos depois da queda
do grande império, suas leis e instituicOes continuaram a reger as nagoes da Europa
medieval e até mesmo da era moderna. A doutrina mais autorizada o afirma:
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Trés vezes Roma ditou leis ao mundo, trés vezes ela serviu de trago de unido entre
os povos: pela unidade do Estado, inicialmente, quando o povo romano ainda estava
na plenitude sua poténcia; pela unidade da Igreja, em seguida, depois da queda do
império romano, e a terceira vez, enfim, pela unidade do direito, com a recepcao
do direito romano na idade média. A opressdo e a for¢a das armas levaram, na pri-
meira vez, a tal resultado; foi a forga intelectual que prevaleceu nas outras épocas.
(Thering, 2004, t. I, p. 1-2) (tradugdo nossa)

A forca intelectual da grande obra juridica romana ainda hoje subsiste, notan-
do-se a renovagao da consciéncia da necessidade de seu estudo nos cursos juridicos de
nossa época, como base imprescindivel para a formacao dos novos juristas.

No que diz respeito ao processo civil que se estuda e pratica nos dias atuais, a
raiz romana da imensa maioria de seus institutos — que nao se restringe ao emprego,
quase sempre equivocado, ou descontextualizado, de palavras, expressoes e brocardos
latinos — ¢ facilmente atestada por qualquer investigacao mais detida, nada obstante
escape, via de regra, a atencao ou ao conhecimento dos profissionais juridicos.

Um breve repasse da evolucdo e da historia do processo civil romano ¢é, por-
tanto, o objeto do presente estudo.

1 AEVOLUCAO DO PROCESSO CIVIL ROMANO

Os historiadores costumam dividir a histéria do processo civil romano em trés
fases: o periodo das acoes da lei (legis actiones), o periodo do processo formular (per for-
mulas) e o periodo da cogni¢io extraordindria (cognitio extraordinaria) (Tucci e Azevedo,
2001a, p. 39-47). Essas fases se sucederam ao longo da existéncia do Estado romano.
As duas primeiras abrangeram, basicamente, mas nao de forma exclusiva, os periodos
da realeza e da reptblica, constituindo o que se designou ordem dos juizos privados, ou ordo
iudiciorum privatorum; a Gltima fase se refere, preponderantemente, a era dos Caesares e
ficou conhecida como ordo iudiciorum publicorum, vale dizer, ordem dos juizos publicos.

Deve-se acentuar que também em Roma o ponto inicial dessa evolucdo ¢ a vin-
ganca privada. Ensina, a esse respeito, Thering que “os primeiros movimentos do sen-
timento do direito lesado consistem, inevitavelmente, em uma reagao violenta contra a
injustica causada, na defesa privada e na vinganca.” (2004, t. I, p. 119) (tradugdo nossa).

Nem poderia ser diferente.

O Estado, em sua infancia, ndo ¢ capaz de enfrentar ainda a forca do
individualismo — da autoridade patriarcal e religiosa, por exemplo — e se vé forgado,
em consequéncia, a deixar aos proprios interessados a solugao de suas controvérsias.

Nesse sentido, atente-se para a licao:
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Na origem, toda necessidade da vida encontra sua satisfacdo na vida mesma. Antes
que um desenvolvimento mais acentuado venha a fazer surgir, pouco a pouco, 6rgaos
especials para os diversos interesses e as diversas necessidades da comunidade, estes
nao se achavam largados ao acaso. A defesa privada natural ou a virtude curativa da
vida interferiam em seu favor. [....] Que nao haja, de forma alguma, juiz ante o qual
se possa convocar o culpado, para prestar contas de sua infracdo, nem por isso este
deixara de ser atingido, talvez até de modo mais certo e mais rapido que na mais per-
feita ¢ organizada justiga criminal. E a justica popular que faz respeitar a moral popular
ofendida. [....] Quando a pretensdo tinha natureza duvidosa, sua persecucao pela via
da justiga privada devia necessariamente levar a uma luta selvagem, e teve de ser
substituida pela criacéo de institui¢des destinadas a deciséo de tais con-
trovérsias [destaque nosso]. (Thering, 2004, t. I, p. 119-125)

Mas, a partir da constatacao, em muitos casos, de que a pretensao manifestada por
um dos contendores era francamente duvidosa, talvez injusta mesmo, somente prevalecendo
em razao de circunstancias especificas (maior forca fisica, maior ntimero, debilidade de uma
das partes, por exemplo), surge timidamente a atividade estatal, na busca de impor freios ao
uso desmedido e aleatério da forga (KASER, 1999, p. 429)". Acentua Ihering:

Essa distingao entre o direito ou a injusti¢a contestavel ou incontestavel exerce, em toda
parte, na origem do desenvolvimento do direito, uma influéncia reguladora sobre sua
formacao; a medida que o direito progride, esta distingdo perde sua importancia. Mas
ela esta tao profundamente impregnada no direito e no processo antigos de Roma, que
¢ possivel designa-la como a idéia fundamental que caracteriza toda a arquitetura do
sistema antigo. Nao ha processo sendo onde a pretensdo ¢ contestavel por natureza.
Quando ela é evidente, a execugdo ocorre imediatamente; ¢ o interessado apenas que
a promove, ndo tendo que intervir as autoridades. Neque enim qui potest in furem statuere
necesse habet adversus furem litigare — essas palavras do jurisconsulto romano, que eu tomei
como epigrafe do presente capitulo, exprimem a idéia fundamental da ordem juridica
da Roma antiga. Aquele que tem um direito evidente nao precisa recorrer a autoridade,
seja para fazé-lo reconhecer, seja para realiza-lo. Sua realizagdo diz respeito apenas ao
interessado.” (2004, t. I, p. 119-125)*

Funda-se, portanto, na distingao entre manifesta justica ¢ injustica manifesta a
passagem da pura e simples vinganga privada, ilimitada e sem qualquer controle por
parte do Estado, para uma forma conciliatoria (que, sem deixar de ser justica privada, na
sua origem e forma de execucdo, ¢ ja, contudo, objeto de censura estatal, para coibir-
lhe os excessos).

“Como em todos os povos, a historia do processo para efectivar direitos privados come¢a em Roma com
a forga privada limitada e controlada pelo Estado.”

Traducdo livre do texto latino transcrito: “Pois ndo tem necessidade de litigar contra o ladrao aquele que
contra o ladrao pode agir.”
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2 O PROCESSO DAS ACOES DA LEI (LEGIS ACTIONES)

O primeiro periodo por que passou a evolucdo do processo civil romano foi o
das legis actiones. Uma observacao importante, a se ter em conta desde logo, diz respeito
ao verdadeiro significado da locugao agles da lei.

Para o cidaddo romano, ter a0 era uma expressao de significado aproximadamente
idéntico ao que hoje possui a expressdo ter direito a alguma coisa(WINDSCHED, 1999, p. 49)°.
Em ntmero de cinco, as agoes da lei caracterizavam-se pelo formalismo acentuado.

O jurisconsulto Gaius assim explica:

As agdes empregadas pelos antigos denominavam-se agoes da lei, ou pelo fato de se
originarem das leis (pois, na época, nao existiam ainda os editos do pretor, que mais
tarde introduziram varias a¢des) ou por se adaptarem as palavras das proprias leis,
conservando-se, por isso, imutaveis, como os termos das leis. Dai ter-se respondido
que perdia a acdo quem, agindo por causa de videiras cortadas, empregava o termo
videiras (vites); pois a Lei das XII Tabuas, na qual se fundamentava a acao por
videiras cortadas, empregava a expressao arvores cortadas (arboribus succisis) em
geral. As ac¢oes da lel eram cinco: sacramentum, iudicis postulatio, condictio, manus
iniectio e pignoris capio. (2004, p. 182-183)

Duas eram as fases em que se desenvolvia o procedimento: inicialmente (fase in
iure), ambas as partes tinham de comparecer, por livre e espontanea vontade, diante
do pragtor — magistrado publico; em caso de o réu nao estar presente, cabia ao autor
realizar a citacao (in ius vocatio), inexistindo serventuarios publicos que se incumbissem
de tal ato (MEIRA, s/d, p. 28); de comum acordo, as partes deviam indicar o iudex —
cidadao, que atuaria como arbitro —ao qual submetiam a questao; nao havendo prévia
escolha do arbitro pelas proprias partes, o pretor poderia fazer a indicagdo daquele a
quem competiria o julgamento propriamente dito (fase apud iudicem).

Todo esse procedimento ocorria diante de testemunhas (testes) e, por isso mesmo,
o seu ato culminante, que obrigava as partes, impondo-lhes a aceitagdo do veredito,
recebia 0 nome de litiscontestatio. O arbitro (iudex) decidia soberanamente, caso

¥ “O que os romanos chamam actio, do ponto de vista da concepgao juridica hodierna, ¢ uma pretensio
reconhecida pelo direito.” Célebre é a polémica travada entre esse eminente jurista alemao e seu conterraneo
e opositor, Theodor Mutter. Este, em contestagao ao estudo antes referido, sob o extenso titulo Sulla dottrina
dell’actio romana, dell’odierno diritto di azione, della litiscontestatio e della successione singolare nelle
obbligazioni (Windsched, 1999, p. 239), opds-se veementemente a tal entendimento, sustentando que a
“acdo do lesado ¢, entdo, a faculdade de induzir o estado a fazer valer seu direito contra o violador |....] ¢ a
pretensao do titular do direito a obtencao de uma formula [....]”. Em réplica (1999, p. 291) volta a insistir
Windscheid: “Quando os romanos dizem que alguém tem uma actio, que alguém faz jus a uma actio,
pretendem, com isso, dizer precisamente aquilo que nos pretendemos dizer quando atribuimos a alguém
uma pretensao (Anspruch) juridica.” (tradugao nossa)
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tivesse, apos o debate oral da causa e a producdo da respectiva prova, chegado a uma
conclusdo. Se, porém, “nao lograsse formar sua convic¢ao a respeito de determinada
causa, poderia simplesmente declarar sibi non liquere (ndo me parece claro), ensejando
que as partes retornassem ao magistrado para a escolha de um novo julgador” (TUCCI
e AZEVEDO, 2001a, p. 59).

Rigidez do processo, formalismo exagerado, necessidade de repeticdao solene
de palavr as exatas e, até mesmo, de gestos determinados: tais eram as caracteristicas
fundamentais, que marcavam o processo civil de entdo, fazendo-o arcaico e obsoleto e
terminando por torna-lo impraticavel.

Arangio-Ruiz aponta pelo menos trés graves defeitos, que comprometeram o
processo das acoes da lei: a) a dificuldade de aprender de cor as declaracoes solenes
a serem feitas ante o magistrado, agravada ainda pelo fato de que, perdida uma acao
pelo uso inadequado das palavras, ndo se podia prop6-la novamente (bis de eadem re ne sit
actio); b) o sistema depositava excessiva conflanga na prova testemunhal, na boa-fé e na
memoria dos depoentes; e ¢) a atribuigao de propriedades magicas, sagradas mesmo, as
palavras (admissivel, nos primordios da sociedade romana, quando o elemento religioso
se impunha facilmente, mas cada vez mais contestado, no decurso dos anos).

Ademais, tal processo era restrito ao cidadao romano, o que o fazia anacronico,
em um mundo em que Roma, cada vez mais expansionista, economica e militarmente,
alargava suas relacoes com outros povos.

Por fim, ressalte-se que, mesmo entre os romanos, a maior complexidade e a
crescente diversidade dos casos, trazidos ao pretor, pouco a pouco obrigou a que esse
magistrado inovasse em relac@o as acoes da lei, restritas apenas as cinco modalidades
descritas por Gaius. Nao podendo criar agdes novas, visto que s6 a lei podia fazé-lo, o
pretor passou, entdo, a conceder interditos (interdictum, pl. interdicta), isto é, comandos,
ordens — a requerimento de um particular e em face de outro — para que se fizesse ou
deixasse de fazer alguma coisa (TUCCI e AZEVEDO, 2001a, p. 112-113). Assumiu,
assim, um papel cada vez mais relevante, sendo esse um dos mais importantes marcos
distintivos da nova fase do processo civil romano, denominada de processo formular.

3 O PROCESSO FORMULAR (PER FORMULAS)

Em um primeiro contato, a formula, do ponto de vista do jurista moderno, ¢ de
dificil compreensdo, nada havendo de semelhante no processo atual. Sinteticamente,
pode-se dizer que se tratava de um breve texto do pretor, dirigido ao iudex, contendo
as circunstancias da causa, as partes ¢ as decisdes possiveis, instruindo-o sobre como
julgar. Em que pese seu interesse hoje apenas histérico, um exemplo vem a calhar:
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Em razao de Aulus Augerius ter vendido a Numerius Negidius um escravo, tu, juiz,
condenaras Numerius Negidius a dar ou a fazer o que quer que este tenha de fazer
ou dar, nestes limites, se isso resultar devido. Se nao resultar, absolve-o. (Arangio-

Ruiz, 1980, p. 32)*

A introducao desse novo sistema de processo guarda estreita relacdo com o
incremento e desenvolvimento das relagdes comerciais entre romanos ¢ estrangeiros.
Como estes ultimos nao eram cidadaos romanos, era-lhes vedado o acesso ao processo
das agdes da lei: ndo podiam recorrer aos magistrados entdo existentes, nem invocar,
em sua condi¢ao, as palavras solenes daquele procedimento.

Assim, foi-se impondo, por volta do século III, antes de Cristo, a necessidade da
adocao de um novo tipo de processo — mais agil e avesso aos excessos formais — que
contemplasse essas novas relacdes. Explica-o Arangio-Ruiz, lembrando o fato de que
os estrangeiros nao gozavam, em Roma, de direitos civis:

Mas as relagoes comerciais, se desenvolvendo em larga medida apés a conquista da
Italia e de suas ilhas fizeram necessario, no ano 243, antes de Cristo, a criagao de
um magistrado especial, que tinha jurisdicao sobre as diferencas entre comerciantes
de nacionalidade diversa, e que se chamou pretor peregrino, ou estrangeiro, em
oposi¢ao ao pretor urbano, competente para os litigios entre cidadaos. Como seu
colega, o pretor peregrino devia delimitar a controvérsia e encaminha-la a um ou a

varios arbitros (1980, p. 30).

O pretor peregrino, com o tempo, passou a redigir previamente modelos, esquemas
abstratos das possiveis controvérsias que lhe caberia conhecer, publicando-os, através de
um edictum. Foram esses modelos, espécies de programas da atividade do iudex, que
vieram a se tornar as formulas.

4 O PROCESSO DA COGNITIO EXTRA ORDINEM

O fim da reptblica comega a partir da chegada ao poder de Otavio Augusto.
Assumindo o titulo de Caesar e concentrando em si todo o poder antes repartido
entre o senado, os consules, os tribunos e demais magistrados (inclusive a iuris dictio),
Otavio inaugura a fase que ficou conhecida como o principado, fase imperial do Estado
Romano, cujos limites territoriais chegam a abranger quase toda a Europa, o norte
da Africa e uma parte ocidental da Asia. Nesse momento, as instituicdes politicas
romanas sao redefinidas.

% Livre tradugao nossa do original transcrito pelo romanista citado: “Quod Aulus Augerius Numerio Negidio
hominem vendidit, qua de re agitur, quidquid ob eam rem Numerium Negidium Aulo Augerio dare facere oportere ex fide
hona, eius iudex Numerium Negidium Aulo Augerio condemnato; si non paret, absolvito.”
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No que concerne a jurisdigdo, extingue-se dualidade de fases (in iure e apud iudicem),
que, como visto, fazia com que o processo se desenrolasse primeiramente ante o pretor,
para a fixacao dos termos da controvérsia na formula, e, posteriormente, diante do arbitro,
para a sua solugdo. O processo assume, em definitivo, fei¢des ptblicas. Abandonam-se
os excessos formalistas. Os 6rgaos julgadores, por delegacao imperial, multiplicam-se,
especializam-se e sdo distribuidos em instancias, difundindo-se de modo a atingir toda a
vasta extensao do império (TUCCI e AZEVEDO, 2001a, p. 141). Passa-se a admitir
a possibilidade de recurso contra a decisio dos magistrados, notadamente a appellatio
(apelagao) dirigida ao proprio imperador (TABOSA, 2006, p. 15)°.

50 PROCESSO CIVIL NA EUROPA APOS A QUEDA DE ROMA

No século quinto depois de Cristo, ap6s uma longa trajetoria de declinio moral,
politico, economico e militar, Roma cai diante das hordas de povos barbaros, que ja ha
algum tempo repetidamente a assediavam. O mundo ocidental unificado desaparece
e, em seu lugar, instaura-se uma desordem generalizada, com o surgimento e rapido
desaparecimento de reinos barbaros diversos, logo sucedidos por outros similares, des-
tinados, igualmente, a uma existéncia atribulada e efémera.

O contato entre essas duas civilizagdes — a vencedora, primitiva ¢ barbara, e
a vencida, culta e civilizada — nao foi facil. No que diz respeito ao contato juridico,
eram ainda maiores, provavelmente, as discrepancias, pois o direito romano atingira
um alto grau de sofisticacdo e desenvolvimento, a que ndo podiam aspirar, entao, os
ordenamentos juridicos dos povos invasores, a maioria ainda em pronunciado estagio
de primitivismo, associado a manifestagoes religiosas e de magia, assim como alheio a
qualquer sistematizagao.

Ainda assim, aquilo que hoje se conhece como familia juridica romano-germanica
¢ o legitimo fruto desse contato entre as duas dispares culturas: contato inicialmente

dificil, mas enriquecedor, ao final de contas (DAVID, 1998, p. 25).

> Os autores, ainda, discriminam, entre outros, os seguintes magistrados judicantes: praetor urhanus,
praetor tutelarius, praetor de liberalibus causa, praefectus urbi, praefectus praetorio, procuratores fisci, cada um dos
quais com atribui¢des para o julgamento de certas e especificas causas, de suas decisoes cabendo
recurso a 6rgaos superiores.

O professor cearense se refere ao episddio descrito no texto biblico, mais precisamente no livro dos
Atos dos Apostolos, 25, 11, em que o apostolo Sao Paulo, acusado injustamente de crimes contra os
judeus, nega tal prética e, invocando sua condi¢ao de cidaddao romano, afirma: “Mas se de fato cometi
uma injustica ou pratiquei algo que mereca a morte, nao recuso morrer. Se, ao contrario, nao ha nada
daquilo de que me acusam, ninguém pode entregar-me a eles. Apelo para César!”
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6 O PROCESSO NO DIREITO JUSTINIANEU

Em Constantinopla, ap6s a queda de Roma, sobrevive o direito romano,
regendo a parte oriental do império, que se manteve incolume as investidas barbaras.
Al reinara Justiniano, celebre imperador, cujas muitas conquistas militares, entretanto,
acham-se completamente obscurecidas, com razao, pela relevancia de sua contribui¢ao
a cultura juridica universal.

A grande compilag@o de normas, conhecida como Corpus luris Civilis, ¢ realizada
sob sua ordem e inspiragao, sendo concluida em 529, depois de Cristo. Trata-se, como
dito, de uma compilagdo (mas ndo de um codigo, no sentido moderno da palavra),
em que estdo reunidos textos de diferentes épocas do direito romano, em quatro
diferentes partes: o codigo (codex vetus) ¢ fundamentalmente uma coletanea de antigas
leis, ainda vigentes a época da claboragdo da compilacdo; o digesto ou pandectas
(digestum, pandectag) ¢ uma espécie de enciclopédia juridica; as institutas (institutiones)
sa0 um manual para estudantes, e as novelas (novellae constitutiones) sao um conjunto de
determinacoes imperiais, com forca de let (Alves, 2000, vol. I, p. 46-47).

Nessa grande obra, a matéria processual, dispersa ao longo de suas diversas
partes, reflete basicamente o direito romano do fim do império, ndo havendo qualquer
inovagao substancial, sendo uma adaptago as circunstancias e a época’.

Merece um destaque especial o fato de que a compilacao se baseia, sobretudo,
nos escritos de cinco dos mais famosos jurisconsultos romanos, a saber: Paulo, Papiniano,
Ulpiano, Modestino e Gaio, cujos nomes ficaram celebrizados como componentes daquilo
que, curiosamente, ficou conhecido como o tribunal dos mortos (ALVES, 2000, p. 44)°.

7 O PROCESSO NO DIREITO DOS POVOS GERMANICOS
E NO DIREITO FEUDAL

Sob o nome genérico de germanos, relaciona-se, em verdade, um grande grupo de
tribos diversas, “falando multiplos dialetos, obedecendo a um chefe e ligando-se entre si
por antigas tradigdes e lagos de parentesco ou, ainda, com base na consanguinidade ou
na crenga de um antepassado comum [....]” (SURGIK, 2004, p. 45). O direito vigente

7 Moreira Alves, todavia, lembra (2000, vol. I, p. 51-53) que o direito romano, no dominato, sofreu
influéncia do cristianismo.

¢ Os cinco juristas mencionados viveram na época classica do direito romano, mas, apesar de ha muito mortos,
suas opinides em temas juridicos, por determinagao dos imperadores Teodésio II e Valentiniano III (aproxi-
madamente na metade do século V depois de Cristo), foram tornadas as Gnicas admissiveis nos tribunais.
Havendo divergéncia, prevalecia a opiniao majoritaria e, em caso de empate, a opiniao de Papiniano.
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entre tais povos, a época da queda de Roma, era ainda bastante primitivo, em geral
baseando-se em tradi¢des antigas ¢ costumes hd muito consolidados, transmitidos de
geragdo em geracao principalmente por via oral (CAENEGEN, 2000, p. 26).

Do contato entre as duas civilizagdes, resulta um direito hibrido, que mescla
caracteristicas de cada povo. Nao chega a desaparecer o direito romano, mas sua
incidéncia fica restrita as populagdes latinas, ao passo que os germanos continuavam
submetidos a sua propria ordem juridica. Posteriormente, o direito feudal — de natureza
fundamentalmente consuetudinaria — tomara corpo e, durante cerca de quatro séculos,
se mantera vigente em solo europeu’.

O mundo medieval é um mundo em que inexiste a unidade do Estado, que
deu lugar a incontaveis feudos, cada qual com sua jurisdi¢do local. Ja nao ha juizes
profissionais, mas “juizes ocasionais, sem qualquer formacao especifica” (CAENEGEN,
2000, p. 35-36).

O processo, nesse contexto, também se modifica profundamente, ndo mais
guardando semelhanca com o antigo processo romano, da cognicdo extraordinaria. Os
julgamentos ocorriam ao ar livre, em praga publica, de forma oral e com a presenca do
povo, cuja participacao era ampla. Inexistiam registros escritos e a causa normalmente
se resumia a uma disputa entre as partes, ou entre as testemunhas de ambas, chegando,
as vezes, inclusive ao duelo ou a supostas manifestagdes divinas. Os juizes ndo exerciam
qualquer valoracao critica da prova, mas limitavam-se a referendar o resultado da
disputa (KEMMERICH, 2006, p. 51-67).

8 O PROCESSO CANONICO

Paralelamente, como tnico poder centralizado da era medieval, a Igreja
Catolica Romana elabora seu proprio ordenamento juridico, que passa a ser conhecido
como direito candnico’. A origem do processo canonico parece estar relacionada a uma
interessante determinacao de Sao Paulo, ainda nos primérdios do cristianismo.

A natureza basicamente consuetudinaria do direito feudal, inegavel que seja, ndo elide fato de que alguns
eshbocos de legislagao medieval merecem destaque: assim as capitulares, leis do reino franco ao tempo de Carlos
Magno, bem como a legislagio dos visigodos em Portugal, conhecida como lex romana visigothorum.

1O adjetivo candnico deriva da palavra cinon, de origem grega, significando regra, ou disciplina (SILVA,
2006, p. 248). Nas grandes codificagdes eclesiasticas, as normas juridicas acham-se dispostas em canones,
numerados como os artigos das leis estatais. A guisa de ilustraco, veja-se o teor do cAnon — de natureza proc-
essual —n’ 1.419: “Céan. 1.419 - § 1°. Em cada diocese e para todas as causas nao expressamente excetuadas
pelo direito, o juiz de 1* instancia é o Bispo diocesano, que podera exercer o poder judiciario pessoalmente ou
por outros, segundo os canones seguintes. § 2°. Tratando-se, porém, de direitos ou de bens temporais de uma
pessoa juridica representada pelo Bispo, julga em primeiro grau o tribunal de apelacao.”
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De fato, sabe-se que os primeiros cristaos, vivendo em catacumbas, ndo apenas
tinham suas controvérsias espirituais, como também, as vezes, viam-se as voltas com
querelas relativas a bens materiais, que eram julgadas pelos tribunais romanos. Nao
convindo, contudo, a nascente religido crista — perseguida pelos imperadores — que essas
controvérsias internas fossem julgadas por pagdos, interveio o Apéstolo dos Gentios:

Determinou Sao Paulo que os conflitos entre cristdos deveriam ser dirimidos, a
principio, pelo chefe do grupo integrado pelos litigantes, ou por um bispo, ou até
pelo Papa, mas sempre por um dirigente da Igreja. A estratégia de Sdo Paulo
objetivava evitar que os pagaos argumentassem que mesmo no seio dos proprios
cristdos havia discordia. Preconizava o Apoéstolo: ‘Ha entre vos quem, tendo um
questdo com outro, ouse sujeitar-se a julgamento perante os injustos (pagaos) e nao
perante os santos? Sera que ndo existe entre os cristios um Gnico homem capaz
de julgar litigio entre irmaos? © (Paulo, Cor., 6.1.). Assim, pregando Sdo Paulo
estava criando um outro tipo de jurisdicdo paralelo a justica romana, a justica laica

(TUCCI e AZEVEDO, 2001b, p. 17-18).

O processo canonico exerceu forte influéncia sobre os direitos locais, em toda a
idade média, a ponto de varios institutos de origem eclesiastica virem a ser adotados,
mais tarde, pela jurisdigao estatal (como, por exemplo, o procedimento sumario, para
causas mais simples) (TUCCI e AZEVEDO, 2001b, p. 57)"".

9 ARECEPCAO DO DIREITO ROMANO

O fendbmeno conhecido como recepedo do direito romano, durante a baixa Idade
Média, tem natureza complexa. O estudo do Corpus luris Civilis, realizado de forma
sistematica, aproximadamente a partir do ano 1100 da era crista, renovou o interesse
pelo direito romano, dando origem a um movimento cultural de retorno a pesquisa de
suas fontes, recuperacao de documentos e a uma investigacao aprofundada.

Inicialmente na Italia, em Bolonha sobretudo, mas depois passando a toda
a Europa continental, iniciam-se pesquisas, que terminam por fazer prevalecer um
direito mais ou menos comum a todo o continente (direito que ficou conhecido
como ius commune), com grande vantagem sobre os incontaveis sistemas feudais
porque se tratava de um direito escrito, comum em todos os lugares, mais completo,
mais racional, com prevaléncia da lei sobre os multiplos e confusos costumes locais

(GILISSEN, 2001, p. 202-205).

! Referem os autores que o procedimento sumario tem origem em um célebre decreto papal, datado de
1306, conhecido como Clementina Saepe.
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O desenvolvimento do estudo juridico ¢ notavel, florescendo diversas escolas,
entre as quais alinham-se os glosadores'?, pés-glosadores e a escola culta, com nomes que
ficaram conhecidos nos anais da historia do direito, entre os quais avultam os de
Actrcio, Bartolo, Cujacio e Durand, autor de célebre obra processual, denominada
Speculum Iudiciale (ORESTANO, 1999, p. 192)".

Os estudos romanisticos continuaram ao longo dos séculos, sobretudo na Eu-
ropa continental, de onde se espalhou a influéncia do processo romano para as colonias
de além-mar que Espanha, Portugal, Iranca, Holanda e Inglaterra estabeleceram a
partir do fim do século X'V.

CONCLUSAO: A SOBREVIVENCIA DO PROCESSO
ROMANO NA ERA CONTEMPORANEA

O processo no mundo contemporaneo precisa estar apto a atender a outras
exigéncias, em larga medida alheias ao espirito que norteou a formacao e, ao longo dos
milénios, o desenvolvimento do processo romano.

Acentuam-se a natureza e a funcéo instrumentais do processo e, assim, cobra-se
celeridade na resolucao dos litigios, em cujo nome sumariza-se a cogni¢ao e antecipa-se
a tutela; aventam-se formas novas e mais expeditas de execugao sincrética, em que os
procedimentos sdo simplificados e dotados de meios mais eficazes (como a penhora
de saldos bancarios on-line); abandona-se o excesso de formalismo e busca-se a concen-
tracéo dos atos processuais, favorecendo-se a oralidade, em detrimento das velhas férmulas
forenses; atendidos os parametros legais — plena capacidade dos interessados, dis-
ponibilidade e patrimonialidade dos direitos envolvidos, entre outros — estimula-se a
solucdo arbitral dos conflitos.

Tudo isso, se por um lado aparenta ter um forte $abor moderno, ¢ certo que, de
outra parte, nao nasce do nada, assim simplesmente ex nihilo, como se a mente fértil dos
processualistas e legisladores contemporaneos lograsse descobrir e inventar o que antes
aninguém ocorrera. Ao contrario, quando investigada com mais atengdo, cada inovagéo
processual termina por evidenciar, em alguma medida, sua raiz romana, atestando a
sobrevivencia e a perenidade do génio juridico do grande povo latino.

' R A denominagio glosadores decorre do método de estudo empregado por aqueles estudiosos: costuma-
vam fazer pequenos comentarios, ou glosas, entre as linhas ou a margem do texto do Corpus Iuris Civilis.
Clonfira-se mais em Alves (2000, vol I, p. 58).

¥ O autor (1999, p. 186) acentua — a respeito do imenso prestigio de que gozava a compilagéo de Justiniano —
que chegou-se a considerd-la um presente de Deus (donnum Dei), a0 mesmo tempo em que o conhecimento
do direito nela contido veio a ser reputado como o verdadeiro conhecimento legal (sapientia legalis).
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TIMELESS INFLUENCE OF ROMAN CIVIL PROCEDURE
ON CONTEMPORARY PROCEDURAL INSTITUTIONS

Abstract: The influence of Roman Law on all western juridical
systems is widely known. Likewise, this influence on the procedural
field 1s easily recognized. This article aims to analyze the various
phases of the Roman process and its evolution during the rise of the
Roman empire and even after centuries that followed its decline.
It also secks to detect the most visible traits of this influence on the
modern procedural institutes. The relationship between Roman Law
and the new barbarian cultures as well as with the canonical legal
procedure is examined here, to conclude, after all, for the survival of
Roman Law and for the need of its study in Law schools.

Keywords: Roman Law. Civil Procedure.







Sociedade Limitada:
Evolucao e Funcao Economica

Jodo Luis Nogueira Matias

Doutor em Direito Pablico pela UFPE. Doutor em
Direito Comercial pela USP. Professor-adjunto da
UFC e da FA7. Juiz Federal no Ceara.
joaoluisnm@uol.com.br

Sumario: 1. Do problema. 2. Condigdes historicas
para o surgimento das sociedades limitadas. 3. Evolucao
da sociedade limitada. 4. Natureza juridica e fungdo
econdmica da sociedade limitada. Conclusdo. Referéncias.

Resumo: Abordagem das condigdes historicas que ensejaram a criagao das sociedades
limitadas no Brasil e da evolucao de sua regulacao juridica e vinculacdo do tema a
funcao economica exercida por este formato societario.

Palavras-chave: Sociedade Limitada. Fun¢ao Econémica das Sociedades Limitadas.
Criagao e Evolugao das Sociedades Limitadas.

1 DO PROBLEMA

Na seara do direito privado, a técnica ¢ fruto da necessidade historica, ou seja,
as formas, as estruturas juridicas, sao criadas para permitir a resolucao de demandas
soclals que, por sua vez, situam-se historicamente, como bem alertava Ascarelli.

A aludida assertiva ¢ inteiramente aplicavel aos tipos societarios. CGada um deles
surgiu em funcdo de um motivo especifico. Cada forma societaria apresentou-se, no
momento de sua criacao, como um eficaz instrumento para permitir ou facilitar o exer-
cicio coletivo da atividade econdmica.

As sociedades foram criadas com base em normas costumeiras, sendo, desta
forma, decorrentes da prética reiterada do grupo social, somente ocorrendo a posteriori
a regulagao pelo Estado. Entretanto, como excecao a regra, a sociedade limitada e a
sociedade em comandita por acoes foram criacao do legislador.
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No presente trabalho, apontam-se as condi¢oes historicas que ensejaram a cria-
¢ao da sociedade limitada, tipo preferido para o exercicio da atividade negocial, bem
como se analisa a sua natureza juridica e a evolu¢do de sua regulacdo, como conse-
quéncia da modificagdo de sua fungdo econémica.

2 CONDICOES HISTORICAS PARA O SURGIMENTO
DAS SOCIEDADES LIMITADAS

As limitadas foram criacdo legislativa da segunda metade do século XIX, em razao
de necessidades proprias que ensejaram a sua criacao. Ao tempo da criacdo da limitadas,
facultava-se aos particulares o exercicio da atividade comercial coletivamente através das
sociedades de pessoas ou das sociedades anonimas. A opgao pelo exercicio do comércio
através de uma das sociedades de pessoas implicava, necessariamente, na atribuigao de
responsabilidade ilimitada a, pelo menos, um dos socios. Por outro lado, a opc¢ao pelo
exercicio do comércio através das sociedades anonimas, o que permitiria a limitagao da
responsabilidade de todos os socios, era extremamente dificultada, em razao do dema-
siado formalismo para a sua constitui¢ao e funcionamento, podendo-se afirmar que a sua
estrutura nao ¢ compativel com pequenos e médios empreendimentos.

Percebe-se, desta forma, que os operadores economicos demandavam um
tipo societario que permitisse a limitacao da responsabilidade de todos os socios sem,
entretanto, exigir o formalismo peculiar as sociedades anénimas.

Ante a omissao legislativa, estavam postos os pressupostos faticos para a criagao
da sociedade limitada. Ao contrario dos demais tipos societarios, a sociedade por quotas
de responsabilidade limitada ndo decorreu da pratica comercial medieval, antes teve a
sua criacdo emanada por via legislativa.

3 EVOLUCAO DA SOCIEDADE LIMITADA

A forma de regulagao das sociedades limitadas no Brasil, através de legislagao
omissa em variados pontos, permitiu aos particulares moldar ao seu feitio suas socie-
dades, através dos tempos.

A flexibilidade assegurada pelo legislador permitiu a existéncia de sociedades
limitadas com padrdes de funcionamento e regras de organizacao variadas, o que facili-
tou a evolucao do formato societario, no sentido de maior adequacao aos anseios dos
operadores econémicos e adaptacao aos novos valores prevalentes'.

' Egberto de Lacerda Teixeira, entre outros autores, criticava a sociedade limitada na fei¢do do Decreto
3708719, pelo seu laconismo: “Nasceu imperfeita a lei das sociedades por quotas. Falta ao Decreto
3708/19 a penetracao doutrinaria indispensavel a exata configuragao do novo instituto. Aparecendo
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A sociedade Limitada regida pelo Decreto 3708/19 ainda era impregnada
dos ideais que influenciaram a elaboracao do Code Civil, bem como do Cédigo Civil
de Bevilaqua. O laconismo de sua regulacao facilitou a sua evolugido e adequacio
a0s Novos tempos.

A evolucdo da sociedade limitada muito pode ser creditada a liberdade concedida
aos particulares para organizar os seus tipos societarios, o que permitiu a complemen-
tacao de sua regulagdo pelos usos comerciais e pelas decisoes jurisprudenciais. A fim de
sintoniza-la com os valores vigentes na atualidade, foi necessaria uma regulacdo exaus-
tiva, protegendo os socios minoritarios, tornando concreto o ideario de valorizagao da
pessoa humana. E o que fez o Codigo Civil de 2002, como demonstraremos avante?.

4 NATUREZA JURIDICA E FUNGAO ECONOMICA
DA SOCIEDADE LIMITADA

4.1 NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica de um instituto indica os seus elementos essenciais, funda-
mentais, sem os quals 0 mesmo nao existe.

Apontar a natureza juridica de uma sociedade empresarial implica definir as suas
mais expressivas caracteristicas, apartando-a das demais sociedades. Varios critérios
sao utilizados doutrinariamente para classificar as sociedades empresariais. Passa-se,
entdo, a estuda-los.

Em primeiro lugar, pode-se dividir as sociedades em personalizadas, as que se
configuram como pessoa juridica, e despersonalizadas, as quais ndo se constituem como
pessoa juridica.

O novo Caodigo Civil dispoe que sao personalizadas as sociedades em nome coletivo,
sociedades em comandita simples, sociedades limitadas, sociedades por acoes e sociedades
em comandita por agoes. Por outro lado, sao indicadas como sociedades sem personali-
dade juridica as sociedades em conta de participacdo e as sociedades em comum.

no cenario juridico, como adendo aos dispositivos do Cédigo Comercial de 1850, disciplinadores das
sociedades mercantis ja existentes, as sociedades por quotas viram-se privadas de estruturagdo propria,
auténoma, como era de desejar-se. A insuficiéncia do trato legal tem dado margem a impulsos interpre-
tativos contraditorios. Ora prevalecem as interpretagoes demasiadamente rigidas dos que subordinam a
vida e o desenvolvimento das sociedades por quotas ao padrdo estreito das sociedades solidarias ou em
nome coletivo. Ora, ao contrario, no intuito de liberta-la do jugo personalista das sociedades solidarias,
juristas e tribunais, esquecidos do particularismo da nova instituicdo, acorrentam-na ao império das
regras e solugdes proprias ao regime do anonimato.” (1956, p. 10).

Abelmar Ribeiro da Cunha destaca que: “o direito como organismo dindmico, evolui com o tempo,
acompanha a sociedade nas suas marchas e contramarchas” (1950, p. 11).

o
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Outro critério € o que separa as sociedades em conformidade com a responsabi-
lidade assumida pelos socios.

Sao de responsabilidade ilimitada as sociedades em nome coletivo, caracterizadas
pelo fato de que todos os seus socios possuem responsabilidade ilimitada pelas obrigacoes
sociais. Sao de responsabilidade limitada as sociedades limitadas e as sociedades por agdes,
em que todos os socios limitam a sua responsabilidade. Sao consideradas sociedades de
responsabilidade mista as sociedades em que existam socios com responsabilidades ilimi-
tada e socios com responsabilidade limitada, como as sociedades em comandita simples,
sociedades em comandita por ac¢oes e sociedades em conta de participagao.

Destaque-se que a responsabilidade que serve de parametro para diferenciar
as sociedades é a dos socios, uma vez que a sociedade em si, como pessoa distinta
dos socios, deve responder integralmente pelas obrigacoes decorrentes da atividade
negocial, seja qual for o seu formato.

No que tange a responsabilidade dos socios, o novo Codigo Civil ndo apresenta
modificagoes que impliquem em alteragao da classificagao antes exposta.

Por fim, as sociedades podem ser de pessoas ou de capital, tendo como critério
de classificacio a influéncia e a importancia das pessoas dos socios na sociedade’.

G. Hureau destaca que:

as sociedades de pessoas sdo sociedades fechadas, as partes sociais ndo sdo livremente
transmissiveis. £ necessario, em principio, o consentimento da unanimidade dos
socios para que um deles possa ceder a sua parte a uma pessoa nao associada, pois
estranhos néo sdo desejados na sociedade (1957, p. 37)%.

As sociedades reguladas pelo Codigo Comercial de 1850, antes do advento do
Codigo Civil de 2002, eram consideradas como tipos classicos de pessoas. As socie-
dades em nome coletivo, em comandita simples, em conta de participacdo e, a entao
existente, sociedade de capital e indistria, possuiam regime juridico especifico.

Caracterizavam-se tais sociedades pela regra de que em todas elas pelo menos um dos
socios respondia com seu patrimonio pessoal pelas obrigacoes sociais e de que, nas matérias
referentes a modificagoes do objeto social e alteracao do quadro societario, necessaria era a
aprovacao unanime dos socios, conforme estabeleciam os artigos 331 e 334°.

Sobre a classificacao entre sociedades de pessoas e de capital ver, entre outros: Cruz (1994), Estrela
(1973), Fazio Janior (2000), Ferreira (1957) e Paes (1999).

* No original: “Les sociétés de personne sont des sociétés fermées, les parts sociales ne sont pas librement transmissibles. 11
faut, en principe, le consentement de I'unanimité des associés pour que I'un d’eux puisse céder ses part & une personne non
associée, car on ne veut pas voir entrer d’etrangers dans la société.”

Artigo 331 - A maioria dos socios ndo tem a faculdade de entrar em operagoes diversas das convenciona-
das no contrato sem o consentimento unanime de todos os socios. Nos demais casos todos os negécios
sociais serdao decididos pelo voto da maioria, computado pela forma prescrita no artigo 486.

=
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A existéncia da affectio societatis, ou seja, a vontade de exercer a atividade comercial
coletivamente, com determinado grupo de pessoas, ¢ patente ante a importancia dos socios
na criacao e durante toda a existéncia da sociedade, tanto que existe grande dificuldade de
alteracao do quadro de socios e de modificagao do objeto a ser perseguido pela sociedade.
Destaque-se que nas sociedades de pessoas a morte do socio provoca a sua dissolucdo, salvo
clausula em contrario expressamente prevista no contrato social, conforme dispunha o
Codigo Comercial no artigo 335, namero 4.

Nestes aspectos, nenhuma modificacao foi produzida pelo Codigo Civil de 2002.

As sociedades de capital, que tém na sociedade anonima o seu modelo, sdo
caracterizadas pela pouca importancia que assumem na sociedade as pessoas dos
socios, que podem ser substituidas livremente. O importante ¢ o capital que os socios
investiram na sociedade e nao a pessoa dos mesmos.

As sociedades de capital, sociedade anénima e sociedade em comandita por acoes,
nao foram modificadas pelo Codigo Civil de 2002, que basicamente, define a sociedade
anonima, remetendo-a para lei propria e, no que se refere a sociedade em comandita por
agoes, repete as regras da lei 6404/76 que dizem respeito a este tipo societario®.

A sociedade limitada originalmente foi concebida como novo formato de socie-
dade de pessoas, tendo se transformado na pratica negocial, a ponto de admitir-se ser
regulada de forma aproximada as sociedades de capital.

O artigo 2°, do Decreto 3708/19, previa que a sociedade limitada deveria ser
constituida nos termos dos artigos 300 a 302 do Codigo Comercial, exatamente a forma
de criagao das sociedades de pessoas. Entretanto, procurou o legislador estabelecer tipo
societario de pessoas nao inteiramente vinculado ao formato cléssico, prevendo a possi-
bilidade de alteracao do contrato social por socios que representem a maioria do capital
social e a aplicacio subsididria dos regramentos tipicos das sociedades anonimas’.

A dubiedade expressa no Decreto 3708/19 causou perplexidade aos autores,
existindo aqueles que entendiam ser a sociedade por quotas de responsabilidade limitada
sociedade de pessoas e outros que entendiam que tratava-se de sociedade mista, na medida
em que assimilava aspectos das sociedades de pessoas e das sociedades de capitais.

Fran Martins destacava que:

no Brasil o Decreto 3708, de 10 de janeiro de 1919, mandou que as sociedades por
quotas de responsabilidade limitada fossem constituidas nos moldes das sociedades de
pessoas, ou scja, de acordo com os artigos 300 a 302 do Codigo Comercial. Assim,

Artigo 334 - A nenhum socio ¢ licito ceder a um terceiro, que ndo seja socio, a parte que tiver na socie-
dade, nem fazer-se substituir no exercicio das fungdes que nele exercer sem expresso consentimento de
todos os outros socios; pena de nulidade do contrato; mas podera associa-lo a sua parte, sem que por esse
fato o associado fique considerado membro da sociedade.

% V. artigos 1.088 a 1.092 da Lei 10.406/2002.

7 Respectivamente artigos 15 ¢ 18 do Decreto 3708/19.
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para nos, enquanto niao houver modificagio da lei, essas sdo sociedades de pessoas ou
contratuais, muito embora o artigo 18, do Decreto 3708\19 determine que, nos casos
omissos no contrato social, sirvam de elementos subsididrios os dispositivos da lei de
sociedades an6nimas. A doutrina, porém, nao aceitou ainda pacificamente a inclusao
das sociedades por quotas entre as sociedades de pessoas, ponto de vista defendido
por Waldemar Ferreira, mas a que se opde, entre outros, em tese de concurso, Jalio
Santos Filho (1992, p. 205)*<.

O segredo da grande utilizacao da sociedade por quotas de responsabilidade
limitada no regime do Decreto 3708/ 19, certamente, foi o laconismo da regulagao, que
permitiu aos particulares moldarem a sua sociedade de acordo com os seus interesses.

Assim, possivel foi que um determinado grupo de socios pudesse definir uma
sociedade por quotas com perfil aproximado das sociedades de pessoas enquanto outro
grupo pode criar sociedade idéntica, mas com aspectos mais aproximados aos das
sociedades de capital.

Contudo, entende-se que deve ser afastada a tese de que as sociedades limitadas
sao sociedades mistas, ou seja, de pessoas ¢ de capital, a0 mesmo tempo. Sempre ha
condi¢ao de definir o carater prevalente da sociedade, como sociedade de pessoas ou
entdo de capital. O ponto central na defini¢ao do carater da sociedade limitada ¢ a
questao referente ao livre ingresso e saida de socios da sociedade.

Os diversos tipos societarios sao compostos de elementos cogentes, obrigatorios
por lei e imutaveis por vontade dos socios, ¢ elementos dispositivos, os quais podem ser
livremente alterados no ato constitutivo da sociedade.

9 Nelson Abrao entende que a distingfio néio deve ser a preocupagio central na analise da limitada: “A nosso
ver, razio assiste a CANIZARES e AZTIRIA quando asseveram que a classica controvérsia a respeito de
uma sociedade ser de pessoas ou de capital nao tem hoje utilidade, nem atualidade. Nao ha sociedades sem
pessoas nem sem capital. O que sucede ¢ que a velha figura da sociedade coletiva, na qual se empenhavam
ilimitadamente os socios com suas pessoas e patrimonios, com a limitacao de sua responsabilidade, tornou-
se obsoleta. Na sociedade por quotas de responsabilidade limitada a participacio pessoal do socio pode ser
maior ou menor; na anoénima, o empenho pessoal dos socios pode ser dispensado, uma vez que os diretores
podem ser alheios ao corpo social”. (1997, p. 57)

Eunépio Borges, criticando a classificagao entre sociedades de pessoas e de capitais com base no critério da
importancia da pessoa dos socios, propde novo critério para a classificacdo, baseado na garantia oferecida
aos credores: “seriam de capital as sociedades em que apenas o patriménio social constituisse a garantia
dos credores enquanto que seriam sociedades de pessoas aquelas em que, além do patriménio social, o
patrimonio individual de um ou mais sécios também seria garantia dos credores.” (1959, p. 98)

Fabio Ulhoa Coelho destaca que, além da regra da livre cessao da participacao societaria, “sao elementos que
permitem identificar sociedade de pessoas as implica¢des decorrentes da morte de socio e a penhorabilidade
de cotas” (2002, p. 24). Entendo que a regra sobre a cessao de participagao no capital social ¢ central, porque
vincula a solucao juridica das outras duas situagdes.
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E elemento inalteravel pela vontade dos membros da sociedade a responsabilidade
dos socios e administradores de sociedades comerciais, pois tais regras constituem garantia
a terceiros que contratem com a sociedade e aos proprios socios que, ao escolherem um
tipo societario especifico, optam por padrao de responsabilidade a que estardo submetidos.
Na limitada, como nas demais sociedades, nunca puderam ser modificadas as regras sobre
responsabilidade, sendo permitida a modificacao de regras de outra ordem.

No regime do Decreto 3708/19, cabivel era a modificagao do disposto no artigo
15, do Decreto 3708/19, que previa a possibilidade de modificacao do contrato social
por votos de pessoas que representassem a maioria do capital social. Desta forma,
podiam os socios definir que nos aspectos referentes a modificacao do quadro societario,
ou seja, entrada ou saida de socios, devia ocorrer aprovacao por unanimidade dos socios
ou, por outro lado, pudesse vigorar a livre cessao de quotas.

Caso fosse estabelecida no contrato social a regra da unanimidade, criada seria
sociedade limitada moldada nos tipos classicos de pessoas. Caso fosse prevista a livre
cessdo de quotas, teriamos sociedade limitada aproximada das sociedades de capital.
Na omissdo do contrato, vigorava o disposto no artigo 13, ou seja, a regra da aprovagao
por pessoas que representassem a maioria do capital social, em que teriamos sociedade
de pessoas modificada em comparac¢dao com os tipos tradicionais.

Destaque-se que a evolucao que levou a possibilidade de admissao da clausula
de livre cessdo de cotas pelos socios no contrato social decorreu da pratica comercial.
Logo apos a criagao das sociedades limitadas as Juntas Gomerciais passaram a recusar
a admissao de clausula que permitisse a livre cessao de cotas, por ofensa a natureza do
tipo societario. Entretanto, com a promulgacao da lei 6404/76, que estabelecia, em seu
artigo 298, a possibilidade de sociedades anénimas de pequeno porte serem transfor-
madas em sociedades por quotas de responsabilidade limitada, sendo assegurada a livre
transferéncia de cotas aos socios entre si ou para terceiros, passou a Junta Comercial
a admitir que os proprios socios incluissem a regra de livre cessdao no contrato social'.

"' No original: “Art. 298 - Companhias existentes, com capital inferior a cinco milhdes de cruzeiros, poderdo, no
prazo de que trata o artigo 296, deliberar, pelo voto de acionistas que representem dois tergos do capital social,
a sua transformagdo em sociedade por quotas, de responsabilidade limitada, observadas as seguintes normas:
I - na deliberacio da assembleia a cada acéo cabera um voto, independentemente de espécie ou classe: II - a
sociedade por quotas resultante da transformagao devera ter o seu capital integralizado e o seu contrato social
assegurara aos socios a livre transteréncia das quotas entre si ou para terceiros; III - o acionista dissidente da
deliberacao da assembleia podera pedir o reembolso das agoes pelo de patriménio liquido a prego de mercado,
observado o disposto nos artigos 45 e 137; IV — o prazo para o pedido de reembolso sera de 90 dias a partir da
data da publicagdo da ata da assembleia, salvo para os titulares de a¢des nominativas, que sera contado da data
do recebimento de aviso por escrito da companhia.”
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O objetivo da norma transitéria prevista na lei 6404/76 era garantir as pequenas
sociedades andnimas, entao existentes, a possibilidade de serem transformadas em sociedades
por quotas caso nao conseguissem adaptar-se ao novo perfil das companhias, tipo adequado
ao exercicio de grandes empreendimentos, como nos recorda Modesto Carvalhosa:

Vale, a propésito, lembrar a norma transitéria inserida na lei vigente (art. 298), que
dispunha sobre a transformacgao das sociedades anénimas de capital inferior a cinco
milhdes de cruzeiros em sociedades por quotas, dentro de um ano da vigéncia da lei, com
requisitos bem menos rigorosos que os do artigo 200. A finalidade do preceito transitorio
era o de facilitar as companhias que tivessem dificuldade em se adaptar a entdo nova lei
societaria de 1976 sua transformacao em sociedade por quotas (2002, p. 174)

Compreendemos que a sociedade limitada era, no regime anterior do Codigo de
Bevilaqua, sociedade hibrida, ja que podia ser de pessoas ou de capital, somente sendo
possivel apontar o seu carater prevalente apo6s a analise do contrato social.

No Codigo Civil de 2002, existe regra especifica sobre a possibilidade de livre
cessao de cotas, dispondo:

Art. 1057 - Na omissdo do contrato, o socio pode ceder sua quota, total ou parcial-
mente, a quem seja socio, independentemente de audiéncia dos outros, ou a estranho,
se nao houver oposicao de titulares de mais de 1/4 (um quarto) do capital social.

E facultado aos socios definir o perfil da sociedade que pretendem criar, ja que
o contrato social pode definir regra especifica para regular a forma como se da a cessao
da participagao no capital social.

Na omissao do contrato social, vigora a liberdade de cessao aos demais socios,
podendo ser transferida porcao do capital social a estranhos, caso ndo haja discordancia
de pessoas que representem mais de um quarto do capital social®.

Resta claro que o Codigo Civil novo ndo modifica em relevo a caracterizagio da so-
ciedade limitada como tipo societario de pessoas ou de capital, trata-se de sociedade hibrida,
ou seja, pode ser de pessoas ou de capital, o que é apontado com a analise do contrato social,
especialmente a regra sobre cessao de participacao no capital social.

"2’ A doutrina tem criticado, com firmeza, a regulagio da sociedade limitada no Cédigo Civil de 2002,
especialmente a estrutura organica, de alguma forma mais aproximada das sociedades an6nimas, bem como
a possibilidade de sujeicao as normas das sociedades simples, na omissao do capitulo especifico das limitadas,
critica com a qual nao concordamos. Sobre o tema, interessante ¢ o comentario de Vera Helena de Mello
Franco: “Negar o papel oscilante e maleavel das limitadas, engessando-as sob o manto da lei acionaria, nao
¢ o desejavel. Mas também ndo ¢é correto que, ap6s dotar-lhe uma estrutura organica ao molde da sociedade
anbnima, pretenda-se abrandar a supressiao da autonomia da vontade (propria das sociedades contratuais)
levada a cabo mediante o recurso a sociedade simples” (2001, p. 85).
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Fabio Ulhoa Coelho, em posi¢ao distinta, defende que a principal inovagao do
Codigo Civil de 2002 foi a criacdo de dois subtipos societarios da sociedade limitada, as
sociedades limitadas com vinculo societario instavel e sociedades limitadas com vinculo
societario estavel, de acordo com a aplicacao das normas de regéncia das sociedades
simples ou das sociedades andnimas. Observem-se as razdes do autor:

O primeiro subtipo é o da sociedade limitada sujeita a regéncia supletiva das normas
das sociedades simples. Trata-se das sociedades em que o contrato social ndo clege a
LSA como norma de regéncia supletiva. Quer dizer, sendo o instrumento contratual
omisso quanto a disciplina supletiva ou adotando expressamente as normas da
sociedade simples por parametro, a sociedade limitadas sera desse primeiro subtipo.
Proponho chamar as sociedades desse subtipo de limitadas com vinculo societario
instavel. Isso porque, quando contatada por prazo indeterminado, qualquer socio
pode dela se desligar, imotivadamente, por simples notifica¢do aos demais, a qualquer
tempo. Aplica-se, com efeito, a essa sociedade limitada o disposto no artigo 1029 do
Ciodigo Civil (do capitulo das sociedades simples), que assegura ao socio o direito
de se retirar da sociedade sem prazo, mediante simples notificagao aos demais, com
antecedéncia de sessenta dias. O socio retirante tem direito ao reembolso de suas
quotas, pelo valor patrimonial (2003, p. 23)

Discorda-se. E que se entende que nem todas as previsdes das sociedades simples
sdo aplicaveis as sociedades limitadas, na forma do artigo 1053: “A sociedade limitada
rege-se, nas omissoes deste capitulo, pelas normas da sociedade simples”. A aplicacio
apenas deve ocorrer nas omissoes do capitulo de regéncia das limitadas, desde que nao
haja incompatibilidade com normas ali estabelecidas. O artigo 1057 regula a alienacao
de quotas, estabelecendo que, na omissao do contrato, o socio pode ceder sua por¢ao do
capital social, total ou parcialmente, a quem seja socio, independentemente da audiéncia
dos dematis soclos, ou a estranhos, se nao houver oposigao de titulares de mais de um quarto
do capital social, como ja analisamos. Se o legislador dispos, explicitamente, sobre a forma
de modificacdo do quadro societario, parece nio pretender tornar regra geral, para todas
as sociedades limitadas de prazo indeterminado, a possibilidade de retirada da sociedade.

A admissdao da tese de Fabio Ulhéa implica no afastamento das disposicoes que
regulam o direito de recesso, previstas nos artigos 1077, por absoluta mutilidade. Afasta-se,
desta forma, a ideia de que o Novo Cdodigo Civil estabeleceu dois subtipos de sociedades
limitadas, um com vinculo estavel entre os socios e outro com vinculo instavel, continuando
atual a construcao doutrinaria e jurisprudencial da dissolucao parcial da sociedade limitada
por tempo indeterminado, instituto que concilia o direito do sécio de ndo mais permanecer
associado, resguardado na Constituicao Federal de 1988, com a continuidade da sociedade'**.

% V. Constitui¢ao Federal, artigo 5°, inciso XX.
' Sobre dissolucdo parcial, ver Fonseca (2002).
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Em sua natureza, a sociedade limitada é uma sociedade personalizada, hibrida
¢ de responsabilidade limitada.

4.2 FUNCAO ECONOMICA DA SOCIEDADE LIMITADA

As sociedades empresariais sao o instrumento, por exceléncia, de realizacdo de
atividades economicas na sociedade contemporanea, sendo a sua principal vantagem o
nao necessario comprometimento do patriménio dos socios participantes.

No cenario juridico nacional, as duas sociedades de maior aceitacao social tém sido
a sociedade limitada e a sociedade anonima. Nos tltimos quinze anos, no Brasil, as duas
sociedades tém representado mais de 99,99% dos formatos societarios eleitos para o exercicio
da atividade negocial (Departamento Nacional do Registro do Comércio, on-line).

A sociedade limitada ¢ o tipo preferido dos individuos para a realizacao de
pequenos e médios negocios. Recentemente, tem se tornado estrutura util a realizagao
de grandes empreendimentos. A justificativa para a grande aceitacdo social deste
formato decorre das vantagens que a sua regulacao sempre ofereceu, como a restrigao
da responsabilidade dos socios, estrutura agil, liberdade dos socios etc., bem como em
razao de que o ordenamento nacional nao delimita o espaco econémico préprio para
cada um dos formatos existentes, permitindo aos individuos que fagam a sua opcao
quanto ao meio adequado de realizar atividades econdmicas®.

Aos operadores econdmicos de pequeno e médio porte, a op¢ao pela sociedade
limitada ¢ natural em razao das dificuldades que encontrariam com a estrutura pesada,
os custos e controle governamental tipico das companhias, mesmo quando companhias
fechadas. Eventual opc¢ao pela sociedade andnima seria viavel juridicamente, mas

" Francesco Galgano demonstra que, no direito italiano, o espago econdmico das sociedades limitadas e das
sociedades andnimas é bem definido: “II principale elelemento di differenziazione del tipo della societa a responsabilita
limitata rispetto alla societa per azioni sta nella norma secondo la quale di participazione dei soci non possono essere rappresentate
da azioni (art. 2472, comma 2°). La norma delimita I'ambito delle iniziative economiche che possono essere esercitate in forma di
societa a responsabilita limitata: non potendo emettere azioni, la societa a responsabilita limitata non pué fare rocorso al mercato del
risparmio e deve, perci6, trarre i propri mezzi finanziari dalle risorse di un ristretto gruppo di soci. 1 che vale, per un verso, a parre
evidenti limiti massimo alle dimensioni delle imprese che possono essere esercitate nelle forme di questo tipo di societa. Vale, per altro
verso, ad introdurre un elemento anche qualitativo di differenziazione rispetto alla grande o medio-grande impresa operante in forma
di societa per azioni: marca la contrapposizione, all’interno della societd, fra capitale di comando e capitale di risparmio, fra classe
impreditoriale e altre classi apportatice di riccherzza.” (2002, p. 410).
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poderia ser inviabilizada economicamente. O formato de companhia, por si so, por
exemplo, a configuragdo como microempresa ou empresa de pequeno porte, na forma
da Lei Complementar 123/2006'.

Ja em relacdo aos empreendimentos de grande porte, o formato societario da
sociedade limitada torna-se atrativo para as sociedades que nao demandem a captagdo
de recursos no mercado de valores mobilidrios, sobretudo em consequéncia do
menor custo decorrente do menor formalismo exigido para este formato, quando em
comparagao com a sociedade anénima.

Desta forma, ¢ a sociedade limitada, na pratica, instrumento de realizagao de
atividades economicas de pequeno, médio e grande porte, merecendo regulacao espe-
cifica e exaustiva a fim de permitir maior seguranca aos agentes economicos e prote¢ao
aos s6clos minoritarios, o que foi feito no Codigo Civil de 2002.

Deve ser destacado que nao ¢ possivel afastar a vinculacdo obrigatéria entre
funcao e forma (estrutura) de institutos juridicos e, como tal, das sociedades empresarias
(Salomao Filho, 2002).

Ora, ante a modificagao da func¢do econémica da sociedade limitada, que passa
a ser instrumento Gtil para a realizacao de grandes empreendimentos, assim como em
razdo da imposi¢ao da prevaléncia de sua funcdo social pelo Codigo Civil de 2002,
imperativo ¢ que novo desenho oganizacional lhe seja imposto.

CONCLUSAO

A sociedade limitada, criada através do Decreto 3.708\19, inicialmente atendia
a fungdo economica de realizagdo de pequenos ¢ médios empreendimentos, tendo na
pratica negocial tornado-se formato ttil ao exercicio da grande empresa.

Os motivos para a adesao dos operadores de grande porte a sociedade limitada
foram: a flexibilidade das regras do Decreto 3.708\19; a incipiéncia do mercado de
valores mobiliarios brasileiro, sendo certo que no Brasil o financiamento das atividades
economicas €, sobretudo, realizado por meio do mercado financeiro e o formalismo e
custo das sociedades anonimas, mesmo tratando-se de companhia fechada.

1 Tei 9841/99, artigo 2° — Para os efeitos desta lei, ressalvado o disposto no artigo 3°., considera-se: I —
microempresa, a pessoa juridica e a firma mercantil individual que tiver receita bruta anual igual ou
inferior a R$ 244.000,00 (duzentos e quarenta e quatro mil reais; II — empresa de pequeno porte, a
pessoa juridica e a firma individual que, nio enquadrada como microempresa, tiver receita bruta anual
superior a R$ 244.000,00 (duzentos ¢ quarenta e quatro mil reais) e igual ou inferior a R$ 1200.000,00
(hum milhao e duzentos mil reais).

Lei 9317/96, artigo 9° — Nao podera optar pelo SIMPLES a pessoa juridica : [....] III - constituida sob
a forma de sociedade por agdes.
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Apds o advento do Codigo Civil, a sociedade limitada passou a ser regulada com
maior formalismo, como reconhecimento de sua nova fun¢ao econémica, o que diminui
a vantagem comparativa em relagdo as sociedades anonimas fechadas. Entretanto,
flagrante ¢ que a sociedade limitada ¢ util ao pequeno, médio e grande negocio.
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Resumo: A concepgao do Estado Intervencionista, resultante de um processo dialético
histérico verificado entre o Estado Liberal ¢ o Socialista, permitiu a consagracio de uma
funcio social a ser desempenhada pelos titulares da propriedade. Com isso, passou a ser
exigida dos proprietarios uma conduta voltada a satistagao de seus interesses individuais, desde
que compatibilizada ao interesse coletivo. Tl circunstancia gerou uma ruptura no modo com
o qual a propriedade se via consubstanciada na seara juridica, uma vez que nao mais consistia
numa mera facultas agendi concedida ao proprietario, mas também numa fonte de deveres.
Para alguns, a propriedade ter-se-ia convertido em fungdo social. Contudo, ¢ a nocao de
direito subjetivo que houve de ser revisitada ante o intervencionismo do Estado, passando a
propriedade a ser compreendida como direito orientado por uma funcao social.

Palavras-chave: Funcao social da propriedade. Liberalismo. Socialismo. Direito subjetivo.

1 PROPRIEDADE E FUNCAO SOCIAL

O regime capitalista inaugurado pelas revolugoes liberais proclamava ampla
liberdade no exercicio do direito de propriedade, ocasionando, de certo modo, um retorno
a sua concepg¢ao romana. O Estado deveria, segundo o pensamento liberal, limitar-se a
respeitar e garantir os direitos dos individuos. Essa ampla liberdade acabou por gerar um
enriquecimento desenfreado para alguns e um consequente empobrecimento para outros,
uma vez que, naquele contexto, nao havia como se conceberem ganhos sem que houvesse
perdas correspondentes. Abriu-se ensejo, pois, a concentracdao de riqueza nas maos de
poucos, ladeados pela massa de desafortunados, empregados ou ndo, que apenas possuiam
sua for¢a de trabalho. Essa ¢ a resenha daquilo que motivaria o declinio do capitalismo




120 o< Temas de Direito Privado

puro (liberal): crescente alta inflacionaria e estagnacio econdmica gerada pelo excesso de
producdo e pela parca demanda. A expressao maior dessa realidade veio a ocorrer em

1929, com a quebra da Bolsa de Nova lorque.

Esse foi o contexto em que sementes de novas ideias passaram a ser lancadas,
despertando a efetivacao do idedrio socialista, numa fase de transicdo narrada por
Dalmo de Abreu Dallari:

O industrialismo do século XIX, a0 mesmo tempo em que procurara levar as Gltimas
consequéncias os principios individualistas do liberalismo, promovera a concentra¢ao
dos individuos que nada mais possuiam do que a forca de trabalho. Com isto, iria
deixar muito evidente a existéncia de desniveis sociais brutalmente injustos e favorecer a
organizagao do proletariado como forga politica. Além disso, patenteou aos intelectuais
¢ aos lideres ndo condicionados por interesses economicos a necessidade imperiosa
de se implantar uma nova ordem social, em que os homens recebessem protecao e
tivessem meios de acesso aos bens sociais. E: a Revolucao Russa, de outubro de 1917,
abrindo o caminho para o Estado Socialista, iria despertar a consciéncia do mundo
para a necessidade de assegurar aos trabalhadores um nivel de vida compativel com a
dignidade humana. Surge, entdo, a consciéncia de que os individuos que néo tém direitos
a conservar sao os que mais precisam do Estado (1995, p. 177).

Era o que Karl Marx havia profetizado ainda no século XIX. Para o jurista e
economista tedesco, o modo de produgao capitalista continha em si a semente de sua
destruicao. O intuito da acumulacdo ilimitada de capital conduziria a cessagao de sua
fonte, o mercado, o qual quedaria paralisado pelo empobrecimento dos consumidores.
Para ele, o proletariado nao poderia aguardar a autodestruicao do sistema entdo vigente
(SANTOS, 2004, p. 38).

Marx concebeu também a implantagdo do comunismo, processo que se iniciaria
pela fase do socialismo, no momento em que o proletariado tomasse ciéncia da exploracao
a que estava submetido', consubstanciada na apropriagio da mais-valia pelos detentores
do capital. Estabelecer-se-ia, a partir dai, a ditadura do proletariado, na qual seriam
realizadas expropriacoes em face dos particulares®. Esse periodo ditatorial seria, segundo
Marx, necessario para que os homens se desapegassem da ideia de apropriagao individual.

Para Marx, a mudanga que o proletariado proporcionaria em desfavor dos interesses dos detentores do
capital seria uma renovacao histérica do que um dia estes fizeram em desfavor da nobreza e da realeza,
quando se aperceberam do poder que possuiam. O mesmo ocorreria agora com os proletarios: “Com
o desenvolvimento da industria, ndo somente aumenta o numero de proletarios, mas estes sdo concen-
trados em massas cada vez mais consideraveis; sua forca cresce ¢ eles adquirem maior consciéncia dela”
(MARX, 1988, p. 84).

“A primeira fase da revoluc¢ao operaria ¢ o advento do proletariado como classe dominante [...]. Isto
s6 podera ser conquistado, a principio, por uma violagao despética do direito de propriedade de das
relagdes de producio burguesas” (MARX, 1988, p. 95).




Reinvestigando a Natureza Juridica da Propriedade <= 121

Isso ocorrido, poder-se-ia estabelecer o comunismo, no qual se apresentaria desnecessario
o controle estatal da nao acumulagao de bens, pois o homem ja haveria retornado ao
status anterior da propriedade comunal. Assim, vé-se que o socialismo seria uma fase
preparatéria do comunismo. Este representaria, por sua vez, “a eliminacio positiva da
propriedade privada como autoalienagao humana pelo e para o homem |[...], o retorno
do homem a si mesmo como ser social” (MARX, 2001, p. 138)°.

A fase do socialismo viu-se corporificada a partir da Revolu¢ao Russa de 1917,
através da qual aquele regime foi implantado na Russia, apondo termo ao reinado dos
czares. Abriram-se, através dela, ensanchas para a adogao do socialismo em diversos
outros pafses, mormente na Asia e no leste da Europa. A passagem ao comunismo,
contudo, ndo se chegou a verificar na empiria.

Com efeito, o que se verificou historicamente foi a circunstancia de que a
supressao do socialismo nos paises que o adotaram conduziu, em verdade, ao modo de
produgao capitalista. F'oi o que ocorreu nos paises da Europa oriental, v.g. Isso se explica
pela inclina¢do natural do homem a democracia e a liberdade, o que ndo se observava
no regime preconizado por Marx. Nao mais conduzido e limitado pelo socialismo, o
homem buscou naturalmente a satisfagdo de seus interesses particulares, o que refletiu
no retorno a apropriagao individual. Ora, se um dia 0 homem associou sua liberdade
a satisfagdo de suas necessidades para inaugurar a apropriacao particular, vé-se ser
essa sua tendéncia essencial e, apenas sob rigido controle — limita¢do da liberdade — tal
tendéncia nao se manifestara.

Constata-se dessa andlise que ambos os sistemas — capitalista e socialista —
apresentaram vantagens e falhas, mas se pode perceber que s2o tais notas fincadas na
ideia de exacerbacao: o capitalismo conferiu extrema liberdade ao homem; o socialismo,
liberdade extremamente restrita.

Solapado por duas Grandes Guerras e por intensa crise politica e social, o
capitalismo ocidental viu ameagada a sua integridade, a qual apenas poderia ser obstada
pela concessao aos apelos socialistas, num verdadeiro esforgo dialético. Evidenciava-se
que a complementagao entre esses sistemas poderia conduzir a um Estado aprimorado,
em que haveria uma maior adequacdo entre os interesses individuais e coletivos,
associada a uma maior estabilidade econémica.

* Alideia da autoalienagiio humana ¢ explicada por Marx: “A propriedade privada tornou-nos tio estdpi-
dos e parciais que um objeto s6 é nosso quando o temos, quando existe para nés como capital ou quando
por noés ¢ diretamente possuido, comido, bebido, transportado no corpo, habitado, etc., ou melhor,
quando ¢ utilizado [...]. Todos os sentidos fisicos e intelectuais foram substituidos pela simples aliena¢ao
de todos os sentidos, pelo sentido do ‘ter’ [...]. A supressdo da propriedade privada constitui, desse modo,
a emancipacao total de todos os sentidos ¢ qualidades humanas” (MARX, 2001, p. 142).
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E o que parece haver percebido John Maynard Keynes, pai do intervencionismo,
teoria que pode ser vislumbrada como sintese da dialética entre capitalismo e socialismo.
A doutrina intervencionista reuniu elementos de ambas as ja mencionadas, embora que
com nenhuma delas se confundisse. Nao seria liberal, por negar o Estado eminentemente
absenteista, nem socialista, uma vez que o Estado intervencionista nao ¢ produtor, mas
conciliador dos interesses de produtores e consumidores. Nao se trata de Estado da burguesia
ou do proletariado; de Estado de uma classe, mas de Estado de todas as classes.

O pensamento esposado por Galbraith ilustra com maestria e simplicidade as
alteracoes impostas pela ado¢ao da doutrina intervencionista:

The Keynesian system, though it implied a decidedly non-revolutionary change in the relation of the
government to the economy, implied, nonetheless, an important one. For a doctrine that excluded
government it substituted one that made government indispensable. Keynes [....] went on to make
government the indispensable partner of business (1952, p. 84).

O intervencionismo importou uma reformulagdo da secessdo entre sociedade ¢
Estado, preconizada pelo liberalismo*. O Estado abandonou o papel de mero arbitro e
produtor do direito e passou a agir ativamente perante a economia. A “mao invisivel”
a que se referira Adam Smith fez-se palpavel.

Adoutrinadointervencionismo comegou a ganhar for¢a nos anos que precederam
a II Guerra Mundial (1939-1945), havendo obtido, depois dela, maior efetivagao, por
conta da consciéncia que surgia nos paises capitalistas acerca da fragilidade de seu
regime ¢ da consequente necessidade de sua retificacdo. J4 se manifestavam tragos
daquela doutrina na politica do New Deal, praticada pelo presidente americano Franklin
Delano Roosevelt durante a Grande Depressao na década de 30. Finda a guerra, o
Intervencionismo manifestou-se ainda mais veemente, ante os clamores surgidos para a
acao do Estado para o reerguimento das cidades e das atividades produtivas.

Nao almejava Keynes a conducao ao socialismo por parte dos paises que adotavam
o sistema capitalista, mas uma reformulacio da visdo classica deste, numa superagao do
seu modelo liberal. Dai as esclarecedoras observacoes de Lawrence Klein, para quem:

Las reformas keynesianas no atacan ni inciden sobre los derechos privados de las personas a sus propios
bienes de produccion. La investigacion keynesiana mira al Estado como un poder equilibrador que
Unicamente sirve para complementar la conducta y actuacion de los capitalistas individuales, mientras
que la doctrina socialista considera al Estado como empresario (nico que reemplaza por entero toda
actividad privada capitalista. La politica keynesiana, en realidad, es conservadora porque apunta a
conservar el capitalismo de empresa libre. EI socialismo no es conservador, es radical, y apunta a
cambiar el sistema capitalista en otro sistema totalmente distinto (1952, p. 206).

* Para Jos¢ de Albuquerque Rocha, uma das caracteristicas do Estado liberal é a “separagdo entre socie-
dade e Estado ou, por outras palavras, entre economia e politica” (ROCHA, 1995, p. 126).




Reinvestigando a Natureza Juridica da Propriedade <= 123

Nesse contexto, viu-se alterado o proprio papel do direito na vida econdomica.
No Estado Liberal, o direito visava precipuamente a garantia das liberdades individuais,
enquanto, no nascente Estado Social, assumia um viés promocional. As Constituigdes
dos Estados passavam a tratar da ordem economica, o que “é expressiva de marcante
transformagao que afeta o Direito, operada no momento em que deixa de exclusivamente
prestar-se a harmonizacao de conflitos e a legitimagao do poder, passando a funcionar
como instrumento de implementagao de politicas publicas” (GRAU, 1990, p. 13).
Até mesmo o Poder Judiciario, antes mero garantidor das institui¢des liberais, viu-se
“realizador de politicas ptblicas visando a modificagao da realidade social e economica”
(ROCHA, 1995, p. 133).

A concepcao do Estado intervencionista efetivou com maior visibilidade o afa
coletivo ja principiado pelo welfare state (estado do bem-estar social), cujas raizes ja se
viam fincadas ao final da I Guerra Mundial, abrindo-se espaco para que as incipientes
modifica¢oes impostas ao direito de propriedade encontrassem um vasto campo para
a sua ampliacdo. Evidéncia de tal conjuntura ¢ o fato de a primeira Constituigao
brasileira do segundo pés-guerra, a de 1946, haver iniciado no direito patrio o explicito
reconhecimento de que o exercicio do direito de propriedade é condicionado ao bem-
estar social. Essa renovacao da regulagdo juridica da propriedade ja se apresenta, em si,
como um meio de intervencao, como pontifica Eros Roberto Grau, para quem “a mera
produgao do Direito, a simples definicao das esferas do publico e do privado [...] desde
logo consubstanciam expressoes de atuacao interventiva estatal” (1990, p. 17).

Nesse diapasdo, o pensamento de Adolpho Pinto Filho, compartilhado com
Bevilaqua, em que se ressaltou o nitido carater dialético do regime econdémico que
entdo se passava a divisar:

No novo regime, que conciliara as vantagens do socialismo e do individualismo, dar-se-&
um novo equilibrio social. Nao desaparece nem o capitalismo, ainda necessario, nem o
excitante regime da concorréncia, mas muito serdo diminuidos os desperdicios e injusticas

do regime atual (apud BEVILAQUA, 1976, p. 132).

Com efeito, € inegavel que o regime intervencionista nao surgiu para eliminar o
capitalismo, mas para obstar seu declinio’, corrigindo-lhe as notas de extrema liberdade
conferida ao individuo e ampliando a acao positiva do Estado perante a economia. Dai
ser viavel considerar que a superagao imposta pelo intervencionismo conduziu a um

> “A virada do século assiste ao declinio do capitalismo concorrencial liberal. A economia de guerra e
o advento da revolugao bolchevista desferem-lhe golpes mortais. Sombrio o futuro do capitalismo,
impunha-se a sua renovacao [...]. Evidente a inviabilidade do capitalismo liberal, o Estado [...] assume o
papel de agente regulador da economia” (GRAU, 1990, p. 18 e 44).
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capitalismo renovado, que se pode qualificar de intervencionista, distinto do capitalismo
puro (liberal) preconizado pelos revolucionarios de 1789. Como afirma Eros Grau, o
novo papel que passou a ser desempenhado pelo Estado “ndo conduz a substituicao do
sistema capitalista por outro”. Para ele, “é justamente a fim de impedir tal substituicao
[...] que o Estado ¢ chamado a atuar sobre o dominio econdémico. O sistema capitalista
¢ assim preservado, renovado sob diverso regime” (1990, p. 61). “O Estado do bem-
estar ainda é uma maquina essencialmente capitalista” (GRAU, 1995, p. 63)°. A
funcdo social da propriedade, por seu turno, transforma a propriedade capitalista, sem
socializa-la (MIRANDA, 1989, p. 91).

A propriedade hodierna se apresenta, pois, como produto da dialética travada
entre liberalismo e socialismo’, nao sendo apressado concluir que a efetiva modificacao
do status juridico da propriedade para os contornos que se lhe apresentam na atualidade
apenas foi perpetrada quando se passou a verificar na concretude o regime preconizado
pelo intervencionismo. Contudo, nao se pode olvidar que a modificacdo da éptica do
direito de propriedade nao nasceu nesse momento especifico ou em qualquer outro.
Trata-se de construgao paulatina, fruto dos esforgos doutrinarios, ideologicos, politicos e
materiais de varios pensadores, grupos ¢ movimentos e de seu aprimoramento reciproco.

Com efeito, o germe da func¢ao social da propriedade pode ser encontrado ja em
Aristoteles® e nos jusfilosofos do Medievo, entre os quais

6 “A Para Norbert Reich, a mensagem basica do welfare state seria a de “transformar o capitalismo
sem aboli-lo. Cumpre a ela explorar a vantagem principal das economias de mercado [...] sem ser o
objeto de suas ‘falhas’, tais como exteriorizagdes, estruturas de poder desigual e distribui¢ao injusta da
riqueza” (1990, p. 265).

7 Esse aspecto ¢é ratificado por Telga de Aratjo, para quem, “no presente momento historico, a

propriedade traga as fronteiras entre o individualismo econoémico — trago marcante da sociedade

capitalista — e o socialismo — representado pela coletivizacao dos meios de producao” (1977, p. 2).

Sahid Maluf também ressalta o carater dialético da propriedade hodierna, ao afirmar que “o Estado

social-democratico [...] procura harmonizar as verdades parciais e inegaveis que existem tanto no

individualismo como no socialismo [...]. O Estado neutro e indiferente foi substituido pelo Estado

atuante, intervencionista, cujo objetivo era o de restabelecer a harmonia tradicional entre capital e

trabalho [...]. O Estado intervém [...] no direito de propriedade, impondo as restri¢oes ditadas pelo

interesse da coletividade” (MALUT, 1999, p. 133 ¢ 306).

Destoando de Platdao, que defendia a propriedade comum, Aristoteles preconizava uma propriedade

particular que coadunasse, a um s6 tempo, o interesse do dono e o da coletividade: “Tendo cada cidadao

a sua propriedade particular, pde-na em parte ao servico dos amigos, e dela se serve em parte como de

um bem comum [...]. E preferfvel, portanto, que os bens sejam pertencentes a particulares porém que se

tornem propriedade comum pelo uso que se faz deles [...]. Os que possuem em comum tém com muito
mais freqiiéncia questdes entre si que os proprietarios de bens separados [... . Encontrar-se-iam ai] os
beneficios dos dois sistemas, quer dizer, da propriedade possuida em comum e da posse individual, con-

comitantemente” (ARISTOTELES, 2002, p. 44-45).
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Santo Ambrosio, propugnando por uma sociedade mais justa com a propriedade
comum, ou Santo Agostinho, condenando o abuso do homem em relagio aos bens
dados por Deus, e Santo Tomas de Aquino, que vé na propriedade um direito natural
que deve ser exercido com vista ao bonum commune (ARAUJO, 1977, p. 7).

Foi através daqueles padres-filosofos, inclusive, que passou a ser formado
materialmente o posicionamento da Igreja acerca da matéria, corporificado em diversas
enciclicas que representaram influéncia para a evolugdo da ideia de propriedade, entre
as quais podem ser destacadas a Rerum Novarum®’ (1891), Leao XIII; Quadragesimo
Anno'® (1931), de Pio XI; e Mater et Magistra' (1961), de Joao XXIII. Pode-se a elas
avizinhar a enciclica Libertas Prastantissimum (1888), também elaborada por Leao XIII,
na qual aquele pontifice questiona a liberdade preconizada pela doutrina liberal, uma
vez que dissociada do bem comum'.

Foi na metade do século XIX, com o positivismo de Auguste Comte, que se viu

inaugurada a terminologia funcéo social da propriedade, nos termos que se transcrevem:

Les sentiments d’invidualisme comme les vues de détail ont dd prévaloir pendant la longue transition
révolutionnaire qui nous sepaire du moyen age. Mais les uns conviennent encore moins que les autres
a l'ordre final de la société moderne. Dans tout état normal de I'humanité, chaque citoyen quelconque
constitue réellement um fonctionnaire public, dont les attributions plus ou moins définies déterminent
a la fois les obligations et les prétentions. Ce principe universel doit certainement
s’étendre jusqu’a la proprieté, ol le positivisme voit surtout une indispensable
fonction sociale, destineé a former et a administrer les capitaux par lesquels chaque génération
prepare les travaux de la suivante. Sagement congue, cette appréciation normale ennobilit sa possession,
sans restreidre sa juste liberté, te méme en la faisant mieux respecter (1851, p. 156, com grifos nossos).

Comte afirmava que a sua doutrina, em diversos aspectos, absorvia o que
ele considerava a natureza social da propriedade e a necessidade de sua regulagao,
desenvolvendo tal ideario, por ndao o conceber incompativel com a propriedade privada:

Egalement poussé par sa réalité caractéristique et sa tendence constante & consacrer la raison au service
du sentiment, le positivisme est doublement entrané a systématizer le principle spontané du communisme
sur la nature sociale de la proprieté et sur la necessité de la régler. Les vrais philosophes n’hesitent point &

“Nao ¢ das leis humanas, mas da natureza, que emana o direito da propriedade individual; a autoridade
publica nao o pode, pois, abolir, o que ela pode é regular-lhe e concilia-lo com o bem comum™.

1" “Efetivamente, que deva o homem atender ndo s6 ao proprio interesse, mas também ao bem comum,
deduz-se da propria indole, a um tempo individual e social, do dominio a que nos referimos”.

“A propriedade privada, mesmo dos bens produtivos, é um direito natural que o Estado ndo pode

suprimir. Consigo, intrinsecamente, comporta uma fungo social, mas ¢ igualmente um direito que se

exerce em proveito proprio e para o bem dos outros”.

12 “Em uma sociedade humana, a verdadeira liberdade néo consiste em fazer o capricho pessoal de cada um”.
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sanctionner directement les réclamations instinctives des prolétaires envers la vicieuse définition adoptée par
la plupart des juristes modernes, qui attribuent & la proprieté une individualité absolue, comme droit d’user
et d’abuser. Cette théorie antisociale, historiquement due a une réaction exagérée contre des oppressiones
exceptionelles, est autant dépourvue de justice que de réalité. Aucune proprieté ne pouvant étre créée, nu
méme transmise, par son seul possesseur, sans une indispensable coopération publique, & la fois spéciale et
genérale, son exercice ne doit jamais étre purement individuel (COMTE, 1851, p. 154-155).

Nessa esteira, mostrou-se essencial para a delimitacdo e difusdo da ideia de
fungdo social da propriedade a doutrina do solidarismo social de Léon Duguit, cujos
efeitos puderam ser sentidos logo no inicio do século XX, mormente entre a I e a II
Guerra Mundial. Os tracos basilares daquela doutrina sdo resenhados no excerto:

Todo individuo tiene en la sociedad una cierta funcién que cumplir, una cierta tarea que ejecutar. Y este es
precisamente el fundamento de la regla de derecho que se impone a todos, grandes y pequefios, gobernantes y
gobernados [...]. Todo hombre tiene una funcion social que llenar, y por consecuencia tiene el deber social de
desempefiarla; tiene el deber de desenvolver, tan completamente como le sea posible, su individualidad fisica,
intelectual y moral para cumplir esa funcién de la mejor manera posible y nadie puede entorpecer ese libre
desenvolvimiento (DUGUIT, 1920, p. 36-37).

Essa teoria, segundo Arnaldo Vasconcelos,

investe contra os dogmas do civilismo classico, a saber: a liberdade individual,
o direito absoluto de propriedade, a autonomia contratual e o principio da
responsabilidade por culpa [...]. O principio bésico do solidarismo formula-se
em atengao as possibilidades positivas e negativas do homem: nada fazer que
prejudique a solidariedade social e tudo fazer para realizé-la e promové-la. Assim
agindo, o homem cumpre sua fungio social (1996, p. 112).

Inspirado pelo positivismo comteano, Duguit destacava, entre as varias
funcoes que o homem deveria desempenhar em prol da sociedade, a propriedade, a
qual consubstanciaria uma fungao social. Segundo ele, o dono teria, pela sua propria
condi¢do, uma funcdo social a desempenhar. Enquanto o fizesse, seus atos estariam
protegidos. Se ndo o fizesse ou o fizesse mal, deveria o Estado intervir para obriga-lo a
exercer sua funcao (DUGUIT, 1920, p. 14 et seq.).

Para aquele pensador, a propriedade somente se legitimaria através de sua
utilidade social, a qual resultaria de verdadeira modificagio em sua natureza. Segundo
Duguit, a propriedade deixaria de ser encarada como direito subjetivo para passar a ser
vislumbrada como func¢io social (DUGUIT, 1923, p. 618).

Os proprios tedricos do capitalismo puro, através dos adeptos da corrente
denominada marginalismo econémico, que pode ser considerada a Gltima formulada sob
a égide daquele regime, contribuiram no final do século XIX e inicio do século XX
para a reformulacdo da visao que pairava sobre a propriedade, por considerar, entre
outras coisas, que “as necessidades do homem satistazem-se gradualmente e, na medida
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em que aumenta a quantidade de bens, reduz-se a satisfagdo por eles propiciada”
(FALCAO, 1981, p. 132), ou seja, os bens aumentam em relevancia na medida em que
diminuem em quantidade. Aqueles que mais tém veem nas coisas valor inferior aquele
considerado por quem menos tem. Dai porque defendiam os marginalistas econdmicos
que o capital inatil gerado pelo excesso de acumulagdo deveria ser tributado para
proporcionar a sua redistribuigao. Defendiam eles, ainda, denotando de forma lacida a
insustentabilidade pratica do capitalismo liberal, que

o grau de eficiéncia que os investimentos proporcionam a economia como um todo
e, portanto, a sociedade, é de capital relevo na aferi¢do do bem-estar social advindo
do incremento de capital e dos seus efeitos, seja aumentando o produto nacional, seja
corrigindo o fluxo de investimentos para regides ou setores de maior interesse para a
economia ¢ para a sociedade (FALCAO, 1981, p. 133).

Essa ultima corrente do capitalismo liberal exerceu influéncia nao apenas para a
concepcao do regime intervencionista que assumia forma e logo se instalaria, mas, antes,
no texto da Constituicao mexicana de 1917 e na Gonstituigao alema de 1919, quando se
inaugurava o Estado do Bem-Estar Social. O art. 27 da primeira estabelece, no tocante
as “terras e aguas compreendidas dentro dos limites do territorio nacional”, a distingao
entre a propriedade originaria, que pertence a nacao, e a propriedade derivada, que ¢
gerada pela transmissao da primeira aos particulares, gerando a propriedade privada.
Ja se percebe ali a ideia de que o proprietario exerce uma espécie de muanus publico, o
que ¢ reforcado por outros excertos daquele dispositivo, segundo o qual:

La Nacidn tendré en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte
el interés pablico, asi como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos naturales
susceptibles de apropiacion, con objeto de hacer una distribucion equitativa de la riqueza pablica, cuidar de su
conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el de su conservacidn, lograr el desarrollo equilibrado
del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion rural y urbana.

Aboliu-se, destarte, em nivel constitucional, o carater absoluto da propriedade
privada, submetendo-se o seu uso, incondicionalmente, ao interesse da coletividade.
A Carta Mexicana de 05 de fevereiro de 1917, fruto da revolucao instaurada naquele
pais em igual ano, apresenta-se como marco na historia contemporanea, ante a
notoria ruptura que intentou perante o individualismo, consubstanciada, V.J., na
remodelacdo juridica da propriedade privada e na elevacao dos direitos trabalhistas
a condigao de direitos fundamentais.

Ja a Constituicdo de Weimar (1919), inspirada pela situacao periclitante na qual
se encontravam os trabalhadores na Alemanha do alvorecer do século passado e pelos
elevados indices de desemprego entdo verificados naquele pais, prescreve em seu art. 153:
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A Constituigio garante a propriedade. O seu conteldo e os seus limites
resultam da lei. A expropriagio tem de ser determinada pelo bem comum e da-
se em virtude de disposicoes legais e mediante justa indeniza¢do, exceto nos casos
declarados na lei. [...] A propriedade obriga. Seu uso deve ao mesmo tempo
representar um servico ao interesse social (com grifos nossos).

O texto exprime que a propriedade ndo consiste apenas em garantia do proprietario,
mas gera também obrigacdes que por ele devem ser desempenhadas em favor da
sociedade, nogao que se v¢ reforcada pela primeira parte da terceira alinea do seu art. 153:
“O proprietario do solo é obrigado perante a comunidade a cultiva-lo e explora-lo”.

A evolucdo da ideia de propriedade e a fundamentacdo tedrica de sua fungao
social, aqui sumariamente expostas, possuem nao apenas o condao de propiciar um
melhor entendimento acerca de seus delineamentos atuais, mas também de demonstrar
ojamencionado dinamismo que paira sobre o seu regramento juridico, o que corrobora
a licio de Messineo, para quem “la propiedad es el instituto juridico de mayor sensibilidad a las
alteraciones econdmicas e sociales” (MESSINEO, 1954, p. 249). Explicita-se, assim, que a
noc¢ao tida atualmente sobre a propriedade, a qual se fara adiante analisada, ¢ uma
das varias que se apresentaram e que preponderara até seja modificada pela for¢a da
histéria. Somente o tempo dira como e quando.

2 NATUREZA JURIDICA DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Toda a evolugao antes apontada converge para a explicitacao do carater social
que passou a ser gradativamente verificado na propriedade. Sua funcionalizagdo, antes
de vivenciada pelos ordenamentos dos diversos paises, assumiu, em consequéncia do
movimento dos tempos ¢ dos esforcos empreendidos pelos indicados pensadores ¢ por
tantos outros, a condi¢io de um valor. Essa é a natureza primeira da funcio social da
propriedade, a qual, durante muito tempo, nao passou do plano axiolégico — o que nao
obsta que tenha ela orientado a conduta de muitos.

Tal valor, como se analisou alhures, passou a ser incorporado aos ordena-
mentos, através de suas Constituigdes, numa tendéncia que timidamente se viu
principiada. E inexata a nocio de que a funcdo social da propriedade existe somente
no direito, pois este apenas a reconhece, juridicizando-a. Essa incorporacao apenas
insere no mundo juridico aquele valor, o qual lhe ¢ anterior. Do ensinamento de
Cabral de Moncada extrai-se que

a Constituicao nao cria os valores: recebe-os e, do mesmo passo, positiva-os. [...] Ao
positiva-los, da-lhes seguramente um tratamento que ¢ constitutivo do regime juridico
que para eles reconhece como sendo o mais adequado. [...] Os valores constitucionais
[...] ndo sdo resultado de decisdes normativas do poder constituinte ou constituido.
Nenhum legislador os cria porque lhe sao anteriores, apenas os reconhece e disciplina

no seu articulado legal (2001, p. 393).
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Reconhecendo e disciplinando o valor correspondente a fungdo social da
propriedade, o legislador acaba por excluir da consagracao da orbita juridica valores
com aquele inconcilidveis, como o sao os decorrentes do liberalismo ¢ do socialismo,
em suas formas puras ou ideais.

Nos ordenamentos juridicos em que a funcao social da propriedade se vé inserta,
resulta ela caracterizada como principio juridico. Nao se almeja, com isso, excluir o carater
axiolégico daquela fungdo, pois ndo ha como negar que o direito assume as dimensoes de
fato, valor e norma, como explicitado magistralmente no tridimensionalismo realeano.
Ocorre que a inser¢ao daquele valor no direito, como principio (norma), através do
processo denominado dialética de implicacdo-polaridade, verificado na nomogénese, ¢ o
que lhe atribui juridicidade. Intenciona-se aqui ressaltar exatamente que aquele valor
foi alcado ao nivel juridico, chegando a assumir o carater de principio. E o que se
procurard demonstrar doravante.

Como ensina Miguel Reale, principios juridicos “sao enunciagoes normativas de
valor genérico, que condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico,
quer para a sua aplicacdo e integracao, quer para a criacao de novas normas” (REALE,
2000, p. 306). Aquele autor chega a exemplificar como principio a funcao social da
propriedade, demonstrando, com tal indicagdo, coeréncia com o conceito por ele
formulado, tendo em vista que:

a) diversas condutas podem ser enquadradas como adequadas ou infringentes a
funcao social da propriedade, o que responde pelo carater genérico desta; e

b) a efetivagdo da funcao social da propriedade manifesta-se precisamente nos
sentidos preconizados pelo conceito de Reale — a aplicagao ao caso concreto
(isoladamente ou em comunhao com outros principios ou regras), a colmatagem

de eventuais lacunas no ordenamento juridico e a elaboracao de outras normas
juridicas (REALE, 2000, p. 307).

Igual conclusao também pode ser alcancada com fulcro no pensamento de
Dworkin, o qual, ao proceder a distin¢do entre principios ¢ regras (1997, p. 72 ¢t seq.),
afirma que aqueles sdo caracterizados por:

a) nao serem invalidados pela existéncia de outras normas com eles incompativeis
no mesmo ordenamento juridico, ou seja, nao se pode dizer que, ocorrido
determinado fato concreto, a aplicagdo de uma outra norma em detrimento
do principio afasta a sua validade. Isso ndo ocorreria com as regras, as quais,
segundo Dworkin — numa linguagem adequada a common law —, *“son aplicadas a
la manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula una norma estan dados, entonces o bién
la norma ¢ valida, en cuyo caso la respuesta debe ser aceptada, o bién no los es, y entonces no
aporta nada a la decision” (DWORKIN, 1997, p. 75); e
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b) possuirem uma dimensdo de peso — dimension of weight — ou importancia, a
qual determinara se sua aplicacdo serd prevalente ou mitigada em caso de
haver conflito com outro principio, de sorte que dois principios podem ser
considerados validos, ndo obstante conflitantes: “los principios tienen una dimension
que falta a las normas: la dimension del peso o importancia. Cuando los principios se
interferen, quién debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada
uno” (DWORKIN, 1997, p. 77).

Os caracteres preconizados por Dworkin podem, a titulo de exemplificagdo, ser
verificados no cotejo entre a fungao social da propriedade e a liberdade de iniciativa: ambas
podem conflitar, mas subsistirdo validas. Além disso, também possuem uma dimensao de
peso a ser aferida no caso concreto, a qual determinara a proporcao de sua eficacia.

Forcoso anotar a circunstancia de que Dworkin, ao propor sua critica a nogao
positivista de que o direito apenas seria composto de regras, recorre ao termo principio
para referir-se a qualquer norma integrante de um ordenamento. Para ele, os principios
poderiam apresentar-se sob dois formatos: o de principio stricto sensu ou o de diretriz.
Esta representaria o “tipo de estandar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente,
una mejora en alguin rasgo econémico, politico o social de la comunidad”, ao passo que aquele seria
“Un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una Situacion econémica, politica
0 social que considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra
dimension de la moralidad” (DWORKIN, 1997, p. 72). Conclui-se que a fungio social da
propriedade, na doutrina daquele pensador, apresenta-se como principio (em sentido
lato), mas consubstancia clara manifestacdo da espécie diretriz.

Outra propalada e pertinente distin¢ao entre principios e regras ¢ a formulada
por Alexy, para quem as regras seriam mandatos definitivos, enquanto os principios
seriam mandatos de otimizac¢do. Para aquele jurista alemao, os principios seriam assim
caracterizados porque “ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acordo con
las posibilidades juridicas e facticas”. Nao h4 nos principios, pois, a orientagio para que
o valor neles inserto seja plenamente efetivado. Assim como Dworkin, Alexy aponta
como precipuo critério distintivo entre as regras e os principios reside na atividade de
ponderagao exigida quando da colisdao destes (ALEXY, 1997, p. 86 e 89).

Como se vé, a distingao entre principios e regras preconizada por Dworkin e Alexy
¢ essencialmente a mesma, como reconhece Paulo Bonavides (2001, p. 248), e reforca a
conclusdo de que a fungao social da propriedade apresenta a natureza juridica de principio.

Acrescente-se que em nosso direito, assim como nas legislagdes da atualidade,
o principio da func¢do social da propriedade ostenta cunho constitucional, detendo
aplicabilidade imediata (art. 50, §1°, da Constituicao Federal) (SILVA, 2002, p. 281-282).
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3 REFLEXOS DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL PARA A
REINVESTIGACAO DA NATUREZA JURIDICA DA PROPRIEDADE

Ja se pode perceber nas linhas antes desenvolvidas que a nocao de propriedade
sofreu intimeras alteragoes no curso da historia. Essa mutabilidade parece ser inerente
a sua natureza, por conta da inegavel relagdo existente entre o delineamento da
propriedade e as doutrinas econdmicas, sociologicas e politicas vivenciadas pelo homem
através dos tempos.

Como exemplo disso, sabe-se que o extremo individualismo que informava
o regulamento da propriedade ja fora apto para conduzir a concepc¢do de que o
proprietario e a coisa mantinham entre si uma relagao juridica, a qual a mais ninguém
interessaria (GONCALVES, 1952, p. 53).

Divisada na propriedade atualmente uma funcao social, forgoso se mostra
reinvestigar a sua natureza juridica.

Antes dessa modificacao efetiva do tratamento juridico da propriedade, todas as
consideragdes tecidas pela doutrina nesse tocante pareciam convergir para encarar a
propriedade sob dois aspectos primazes:

— seria a propriedade direito subjetivo e

— seriaapropriedade absoluta, no sentido de ser ampla aliberdade do proprietario

ao extrair as benesses que lhe sdo deferidas pela coisa, encontrando apenas as
limitagBes impostas pela lei.

Oportuno ressaltar que simile posicionamento também se faz assumido em estudos
que, ndo obstante posteriores a efetiva insercao do principio da fungao social no regramento
da propriedade, parecem insistir em olvida-la ou deferir-lhe menor atengdo, o que, restando
demonstrada tal alteracdo do regulamento juridico da propriedade, pode ser justificado
como rango da ultrapassada secessdo entre o Direito Civil e o Direito Constitucional ¢ da
Insisténcia no carater individualista da propriedade. Demonstragao disso ¢ a circunstancia
de os compéndios de Direito Civil normalmente referirem-se a fungao social como limitagao
da propriedade (v., entre outros, VENOSA, 2003, p. 157, 163 e 164). Esse aspecto é habil
para reforcar a relevancia do estudo a ser doravante desenvolvido.

Insta, primeiramente, arrolar alguns conceitos de propriedade, a fim de verificar
a correcao do antes asseverado, indicando-se, em inicio, os formulados por Orlando
Gomes. O autor apresenta trés conceitos que afirma serem complementares entre si.
Consoante o primeiro, de cunho sintético, seria a propriedade a “submissdo de uma
coisa, em todas as suas relacoes, a uma pessoa”. Num conceito analitico, seria “o direito
de usar, fruir e dispor de um bem, ¢ de reavé-lo de quem injustamente o possua”. Por
fim, numa abordagem descritiva, seria a propriedade “o direito complexo, absoluto,

perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a vontade de uma pessoa, com
as limitagdes da lei” (GOMLS, 2004, p. 109).
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Similes elementos podem ser identificados no conceito elaborado por Cunha
Gongalves. Para ele, a propriedade ¢ o direito “que uma pessoa singular ou coletiva
efetivamente exerce numa cousa certa e determinada, em regra, perpetuamente, de modo
normalmente ahsoluto, sempre exclusivo e que todas as outras pessoas sdo obrigadas
a respeitar”. A amplitude dos poderes do proprietario ¢ ressaltada mediante a
atribuicao de um carater “normalmente absoluto” a propriedade, em virtude do qual
“o proprietario pode gozar da sua coisa pelo modo que lhe aprouver, transforma-la,
abandona-la, destrui-la”. Quanto ao carater exclusivo da propriedade, aquele jurista
afirma significar que “o proprietario pode opor-se a que outra pessoa tire da sua cousa
qualquer proveito, sem seu consentimento, salvas as restricdes do mesmo direito fixadas
na lei” (GONCALVES, 1952, p. 66).

Faz-se mister frisar que o carater absoluto da propriedade, com o qual lhe
qualificam os mencionados autores, nao pode ser encarado no sentido de auséncia
de limitagdo aos poderes do proprietario. Ora, tal andlise negaria o direito, mesmo
que encarado sob uma acep¢ao liberal. A prescrigao de limites a conduta humana ¢
essencial ao direito, ndo obstante a isso ele nao se resuma. Direito e absolutismo — em
sua acepgao pura — sao, pois, conceitos mutuamente excludentes.

O absolutismo da propriedade encerra, na verdade, sua oponibilidade erga omnes,
ou seja, contra todos, caracteristica comum a todos os direitos reais. Isso significa que o
exercicio regular da propriedade deve ser respeitado pela universalidade dos individuos,
que ndo devem interferir no ambito do proprietario, consoante disciplinar a norma juridica.
Quando surgida alguma conduta tendente aquela interferéncia, pode o proprietario
opor seu direito em face da pretensao alheia, a qual, destarte, ndo recebera a guarida do
ordenamento juridico. Nao ha mais como vislumbrar a propriedade como relagao entre
sujeito e coisa”; o que importaria, no minimo, o inestimavel equivoco de personificar a
colsa ou — o que ¢ pior — coisificar o sujeito, em visivel atentado a dignidade da pessoa
humana. Em sede de propriedade, a relacao juridica da-se entre o proprietario e todo o

restante da coletividade, o qual se costuma denominar Sujeito passivo universal™.

1% Cunha Gongalves afirmava que, nos direitos reais, “figura uma so pessoa ativa, isto ¢, a relagdo existe
diretamente, entre uma pessoa e uma cousa certa, e indiretamente, com a generalidade de pessoas in-
determinadas, que s6 tém o dever genérico e passivo de ndo-lesar, nao-perturbar ou impedir o exerci-
cio de tais direitos” (1951, p. 64). Atualmente, ndo ha como dar acatamento a afirmacdo do eminente
jurista quanto a existéncia de uma rela¢do entre pessoa e coisa, a qual apenas pode ser delincada em
sentido figurado e alheio a ciéncia juridica.

" Orlando Gomes alude a uma disting@o entre o caréter absoluto dos direitos reais e sua oponibilidade
erga omnes — aqui tratados indistintamente —, embora afirme que “o dire