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Apresentacdo

Os trabalhos apresentados demonstram a sensibilidade necesséria a compreensdo do direito
civil contemporaneo. Um direito que transborda sensibilidade e realidade. Nesta perspectiva,
temos robusta tendéncia investigativa na seara dos direitos reais através da perspectiva
asseguratoria da funcéo social, bem como pela égide da dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se, portanto, os trabalhos com os temas sobre a usucapido de bens publicos,

degjudicializagdo no cotejo da usucapido extrajudicial, os sentidos do direito de propriedade
contemporaneo a luz da teoria Critica do direito privado, as nuancas judiciais do Direito de
superficie e suas complexidades além do inovador Direito de laje com suas indagacdes e
reflexdes. Também foi possivel perceber interlocugdes substanciais na esfera dos direitos da
personalidade em tempos de "ldade Midia’ , incluindo o essencial debate na &rea da heranca
digital e as questbes proeminentes no dever informag&o na relagdo médico e paciente. Para
além de uma andlise econdmica, privilegiou-se a relevante discussdo sobre instituto das
diretivas antecipadas de vontade no intuito de garantir a vida e a morte digna, com a mesma
indole constitucional na possibilidade de retificagdo do nome social e do sexo de

transgéneros em sede cartorial extrgjudicial. Dentro de tal contexto de cientificidade os
contratos de plano de sallde e o enredo principiologico dos direitos contratuais também foram
contemplados com interpretacdo dialogal necessaria aos objetivos propostos.

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza- FUMEC / UFMG
Profa. Dra. Claudia Franco Corréa- UVA
Prof. Dr. Roberto Senise Lishoa - PUC

Notatécnica: Os artigos do Grupo de Trabaho Direito Civil Contemporéneo |l apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicagéo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Direito Civil em Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.
br.



TEORIA DA FICCAO NA TRANSICAO ENTRE DIREITO CIVIL E
EMPRESARIAL: DA CRITICA TEORICA A APLICACAO JURISPRUDENCIAL

THE SAVIGNY'STHEORY OF FICTION IN THE TRANSITION BETWEEN CIVIL
AND BUSINESSLAW: FROM THEORETICAL CRITICISM TO
JURISPRUDENTIAL APLICATION

André Couto e Gama 1l

Resumo

A Teoria da Ficcdo, embora segja certo que a todo o tempo esteve imersa em polémicas,
continua fazendo adeptos (sobretudo civilistas) e, mesmo, fundamentando julgamentos que
enfrentam questdes tipicamente de Direito Empresarial. Apenas isso ja justifica um estudo
sobre o assunto. Mas ha mais. é preciso dar o devido reconhecimento as contribuicdes
deixadas para, em seguida, aprender com 0s erros que acometeram a pesguisa cientifica de
SAVIGNY. Neste sentido que segue este artigo, cujo proposito € organizar e desenvolver a
teoria que deu inicio a visdo moderna de pessoa juridica e de sua auténtica contribuicdo
civilistaao Direito Empresarial.

Palavras-chave: Direito civil, Direito empresarial, Pessoa juridica, Teoria daficcéo,
Jurisprudéncia

Abstract/Resumen/Résumé

The Theory of Fiction, although it is certain that at all times it was immersed in

controversies, continues to make adherents (especially civilists) and, even, to base judgments
that face issues typically of Business Law. But there is more: it is necessary to give due
recognition to the contributions left in order to learn from the mistakes that affected

SAVIGNY's scientific research. In this sense that follows this article, whose purpose is to
organize and develop the theory that gave rise to the modern view of the juridical person and
his authentic civilist contribution to Business Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil right, Business law, Legal person, Fiction
theory, Brazilian jurisprudence

1 Professor e Advogado. Graduado em Direito pela PUC/MG, Pés Graduado pela UGF/RJ em Direito
Empresarial e Mestre pela PUC/MG em Direito Privado.
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1. Introducéo:

A problematizacao acerca da pessoa juridica como algo afeto a ciéncia juridica € algo
do Séc. XIX, sendo desconhecida dos romanos, glosadores e canonistas (OLIVEIRA, 1979, p.
01). A titulo exemplificativo, naqueles tempos remotos, o ius civile s6 tocava ao que hoje poder-
se-ia chamar de pessoas naturais (PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 348), mas sem qualquer
tecnicismo (de modo a identificar ser humano e pessoa natural como sindnimos). Tampouco
se verifica na Idade Média a atribuicdo a pessoa de algum sentido técnico-juridico
(CHAPARRO, 1995, p. 52), de forma que a unidade significativa da “pessoa” se manteve sem
um aporte capaz de iniciar uma interpretacdo técnica do Direito. Somente com as mudangas
experimentadas pela Modernidade € que se verificou condicéo propicia para o desenvolvimento
eminentemente normativo do tema. N&o é por outro motivo que as indagacgdes ontoldgicas —
sobretudo sobre a natureza juridica - foi preocupagdo vista apenas apés a ldade Média
(BEVILAQUA, 2007, p. 153).

Assim, é na Modernidade que se encontra a continua busca pela explicacdo da pessoa
juridica, sendo possivel verificar que o arcabouco da producdo cientifica que conferiu base para
as disputas teoricas nasceu mesmo durante a década de 1840, sobretudo apds a proposta feita
de forma pioneira por FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY (1779/1861) em sua obra System
des heutigen romischen Rechts (1878).

A proposta de SAVIGNY para explicar a pessoa juridica ficou mais conhecida como
teoria da ficcdo, marcando o surgimento da preocupacao investigativa sobre a ontologia da
pessoa juridica fortemente dimensionada de meados do Séc. X1X até meados do Séc. XXt A
partir de entdo, os académicos parecem indicar o esgotamento da matéria diante da solidificacéo
da pratica de repeticdo do que fora produzido naqueles cem anos, mantendo-se a maior parte
dos estudos na disputa pelo que seria a teoria dominante, em evidente demonstracdo da
preponderéncia da visdo positiva de uma Unica forma de conhecimento verdadeira segundo
comprovacao cientifica (COMTE, 2016, p. 42).

A teoria da ficcdo, até os dias de hoje, sobrevive as criticas renovadas por séculos e,
conforme se vera, mantém adeptos e, mesmo, é fonte de fundamentacao para alguns institutos

de Direito Empresarial na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

L A titulo exemplificativo, as seguintes obras sobre o assunto foram editadas ap6s a de Savigny: Otto
von Gierke (1841/1921) e sua Allgemeiner Teil und Personenrecht de 1895; Francesco Ferrara
(1877/1941) e o livro Teoria dele persone giuridiche de 1915; Gustav Radbruch (1878/1949) e sua
edicdo do Rechtsphilosophie de 1932; e Hans Kelsen (1881/1973) com a obra Reine Rechtslehre de
1934 (com segunda edicdo em 1960).
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2. O Direito Romano Atual

Direito Romano atual é como denomina SAVIGNY o plano de sua obra, fortemente
focada na legislacdo Justiniana para desenvolvimento em analogia ao Direito comum aleméo
(SAVIGNY, 1878, p. 21-23).

A evidéncia de seu plano romanista-metodolégico, SAVIGNY inicia sua proposta para
a explicacdo da pessoa juridica citando duas passagens legislativas da antiga Roma como
referéncia de permissdo (autorizacédo) e reconhecimento de especificos agrupamento de pessoas
para um determinado fim. Cita o Livro Ill do Digesto, item 4, intitulado “quod cujuscumque
universitatis nomine vel contra agatur’ para, em seguida, apontar o Livro XLVII do Digesto,
item 22, denominado ““de colleggis et corporibus”. Interessante observar é que o autor da teoria
da ficcdo, um conhecido romanista, ndo desenvolve em nada essas citagdes no plano de sua
obra.

A primeira referéncia do texto romano (“quod cujuscumque universitatis nomine vel
contra agatur’) é simplesmente o nome do titulo do item 4 do Livro Il do Digesto, o qual
abriga 10 artigos (lex). Estes artigos irdo se preocupar com a figura do representante de grupos
de romanos (FONSECA, 1776, p. 90). A segunda citacdo feita por SAVIGNY (“de colleggis
et corporibus™) também diz respeito a um titulo do Digesto que ostenta 4 artigos. Nestes,
preocuparam aqueles italicos em prover forte repreensdo contra a formagdo de grupos de
pessoas sem autorizacdo (PAULA, 1966, p. 17-19). Ademais, as expressdes universitas e
corpus s&o designativos de mera coletividade (JUNIOR, 2000, p. 88), sendo que em nenhuma
das passagens hd, assim, a atribuicdo de personalidade juridica ao grupo, mas tdo somente o
regramento de quando um grupo deve ou ndo ser reconhecido e quem tem o poder de decisédo
pelo grupo. A atividade romanistica coube, assim, fazer essa interpolacdo, agregando ao
reconhecimento estatal de um grupo a possibilidade de atribui¢do de personalidade juridica. A
I6gica, aqui, era voltada para uma “conjugacao existencial entre técnica e finalidade” (WARDE
JUNIOR, 2018, p. 40) para a criacdo de um sistema de direito privado, situacio que, por certo,
fez diminuir as explicagdes historicas (a exemplo das passagens do Digesto no capitulo da obra
de SAVIGNY sobre pessoa juridica). Assim, o0 uso das referéncias de agremiacfes de pessoas
reconhecidas pelos italicos com a adi¢do de personificagdo prépria da idade moderna foi como
procederam os adeptos do Direito Romano atual, acrescendo-se & mistura a manutencdo da
referéncia que o ius civile tinha no ser humano, retirando-se da expressdo pessoas naturais
qualquer tecnicismo juridico (PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 348). Verifica-se, com isso,
donde SAVIGNY retirou todo 0 gérmen necessario para apresentar sua teoria da ficcéo.
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3 Concepcao Dualista de Pessoa

Diferentemente do que faria (no século seguinte) KELSEN (2002, p. 88; e 2005, p. 141)
e todos os seguidores de propostas unitaristas de pessoa para o Direito (verbi agracia,
RADBRUCH, 2010, p.192), SAVIGNY buscou tragcar uma teoria eminentemente juridica
fincada na diferenciagdo entre pessoa natural e pessoa juridica. Uma interessante contribuicéo,
desde ja, pode ser retirada de SAVIGNY e que ndo costuma ser abordada em estudos
especificos sobre o tema: o uso de escalas interpretativas diferentes frente a fendmenos
distintos, que é algo que veio a alicergar outras teorias, como a organicista (MAZEUD, 1959,
p. 194). O jurista, aqui, interrogou a visdo de mundo para achar onde ela combina com o que se
encontra posto pelo Direito e, por exclusdo, revelou a ilusdo de se ver algo que nao se V&. Isso
fica claro quando SAVIGNY declara como compreende a natureza do Direito: é feita para o ser
humano pelo simples fato da “aparicdo corporal” deste, sendo a pessoa juridica, carente de um
“signo visivel”, uma extensdo ficticia da capacidade natural do homem (1879, p. 85).
Exatamente por isso, no caso especifico da Teoria da Ficcdo, os fendmenos analisados
conduziram a nogdo “natural” e “artificial” de pessoa (SAVIGNY, 1878, p. 273).

E assim que SAVIGNY parte da afirmacéo categorica segundo a qual “a ideia de pessoa
ou sujeito de direitos se confunde com o homem” (1878, p. 273), identificando uma escala de
equivaléncia entre pessoa natural e ser humano (em evidente reproducdo do que fizeram os
italicos muitos séculos antes dele). Essa linha interpretativa fez com que o referido jurista
compreendesse que a pessoa juridica derivaria de um fendmeno completamente diferente, vez
que despida da “seguranca” sinonimica que o ser carnal dava a pessoa natural. Concluiu, fiel
ao ponto de partida de sua teoria, que seriam as pessoas juridicas entes puramente ficticios, s6
existindo para fins juridicos (1879, p. 60). Nota-se claramente uma concepcao dualista de
pessoa, onde o individuo € o substrato vinculado ao sujeito das relacfes de direito e a pessoa
juridica, sem substrato individualizado, restaria restrita a criacdo imaginaria (SAVIGNY, 1879,
p. 60-62). Ou seja, a pessoa natural assim o seria por uma condicao da natureza (biologica do
ser carnal), o que ndo poderia ser dito sobre a pessoa juridica (BEVILAQUA, 2007, p. 154),
um ser artificial despido de qualquer unidade biologica.

Interessante perceber que é justamente onde se repousa 0 maior peso das criticas a teoria
da ficcdo que se pode extrair uma primeira contribuicdo de SAVIGNY, que é o método de
analise ontoldgico empregado para compreender 0s sujeitos de direito. De fato, o resultado do
empreendimento fracassou diante de sua falsa premissa da realidade. SAVIGNY, em sua

investigacdo tedrica sobre o ser segundo seu referencial do mundo sensivel, encontra no ser
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humano a realidade da pessoa fisica e afasta do real o agrupamento associativo. Os organicistas
certamente retomam daqui (da realidade dessa agregacdo humana) seus estudos.

4 Concepcao Instrumental da Pessoa Juridica

Além da contribuicdo dada sobre a concepg¢do dualista de pessoa, a teoria da ficcdo
oferece ainda uma anélise instrumental que pode ser localizada em estudos posteriores, a
exemplo da teoria da realidade técnica (GAGLIANO, 2012, p. 232; VENOSA, 2013, p. 245;
MONCADA, 1995, p. 322). Neste contributo tecnicista, SAVIGNY buscou, antes de
compreender o fendmeno, justificar a funcdo que se desejava que a pessoa juridica tivesse,
demonstrando-se que a teoria da ficcdo parte da serventia como modeladora do conceito
(colocando o posterior papel desempenhado como anterior a concepcdo). O significado e a
funcdo da pessoa juridica sdo, assim, basicamente uma mesma coisa: a capacidade para a
propriedade (1879, p. 88). Justamente por isso que se atribui a essa teoria a ideia segundo a
qual a pessoa juridica ndo seria mais que uma “mascara”, um mecanismo que serve de veiculo
as relacdes patrimoniais dos “associados” com terceiros (MAZEUAD, 1959, p. 194). Sua
encomenda ¢ especifica para fazer cumprir essa tarefa. Ou seja, muito menos preocupado com
a compreensao do que €, a normatizacdo de como “deve ser” é a guia da instrumentalidade dos
sujeitos de Direito. Essa reducdo do fenbmeno a sua funcdo fica ainda mais clara quanto
SAVIGNY aponta a caracteristica essencial da pessoa juridica: a “capacidade de possuir”
(1879, p. 62). Desta caracteristica, tem-se a definicdo de “sujeito capaz de propriedade”
(SAVIGNY, 1879, p. 88), evidenciando que o limite investigativo como proposto se restringe
a um recorte instrumentalizado das relagdes associativas. Nesta ficgdo — como quer a teoria em
analise, a pessoa juridica justifica-se eminentemente para seu fim patrimonial (Unica
importancia a se organizar do ponto de vista juridico), oferecendo-se solugéo para o problema
de limitacdo de responsabilidade (WARDE JUNIOR, 2018, p. 42 - 43). A compreensio
formulada por SAVIGNY, como visto, é exclusivamente desenhada para justificar a propria
funcdo da pessoa juridica voltada a separacdo patrimonial entre socios e sociedade
personificada. Desse modo, a atribuicdo de personalidade juridica as pessoas juridicas teria
um restrito sentido de uma “contabilidade juridica separada sobre determinados fins
individuais, uma medida técnico-legislativa, a qual ndo corresponderia um substrato pré-
juridico especifico” (RADBRUCH, 2010, p. 194). Em termos praticos, a funcdo da pessoa
juridica seria reduzir riscos, limitando as perdas ao investimento feito pelos sécios. Mas ha um

problema em se conjugar técnica e finalidade com fins existenciais, e quando SAVIGNY toma
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essa decisdo, cria a ideia segundo a qual a separacdo patrimonial seria um pressuposto
conceitual da prépria existéncia da pessoa juridica, e ndo é. E isso se torna um problema em
sua teoria, pois 0 seu conceito de pessoa juridica (“sujeito capaz de propriedade” — SAVIGNY,
1879, p. 88) € posterior ao que ele proprio denominou de “nascimento” da pessoa juridica, que
seria decorrente de um ato Estatal de autorizacdo ou tolerancia (1879, p. 84). Neste quesito,
BEVILAQUA (1975, p. 165) j& advertia ser a autonomia patrimonial um elemento
eminentemente secundario. Ou seja, SAVIGNY funde em sua investigacdo existencial a
finalidade, oferecendo uma pessoa juridica ja instrumentalizada para os fins econdmicos
pretendidos por sua geracdo (WARDE JUNIOR, 2018, p. 39).

A separacdo entre pressuposto de existéncia e fun¢do pode também hoje ser evidenciada:
é comum nas codificacbes modernas, i.g., do Brasil, art. 45 do Cédigo Civil, verificar-se que a
existéncia de uma pessoa juridica depende exclusivamente do registro do ato constitutivo (e de
autorizacdo, se for o caso). A efetiva separagdo patrimonial é inegavelmente posterior e, mais
do que isso, dependente de vérios fatores, sendo o primeiro deles a efetiva integralizacdo do
capital social (como exemplifica o art. 1.052 do Cddigo Civil, quando trata da sociedade [de
responsabilidade] limitada). Sem esse aporte de capital feito pelos socios, ainda assim havera
pessoa juridica, mas sem qualquer distin¢do patrimonial com seus socios. Assim, a legislacéo
brasileira atual sobre o assunto, desconhecida de SAVIGNY por razdes 6bvias, mantém a
separacdo patrimonial como um fator acidental. Mesmo no caso da integralizacéo ser realizada,
ainda ha a flexibilizacdo da autonomia patrimonial pela legislacdo, como € o caso das regras
protetivas dos trabalhadores (art. 2°, 9° e 10 da CLT), dos consumidores (art. 28 da CDC) e do
proprio Estado enquanto no exercicio do poder de tributar (art. 128 e 134 do CTN). Mais que
isso, 0 art. 50 do Cdédigo Civil expressamente desconsidera a separa¢ao patrimonial nos casos
de desvio de finalidade e confusdo patrimonial.

Muito embora a critica feita a teoria de SAVIGNY seja necessaria, a teoria da ficcao
conferiu, de fato, uma solucio para o problema de separagio patrimonial (WARDE JUNIOR,
2018, p. 43), 0 que ndo é pouca coisa. Ao defender que o ato estatal de revelar (criar) um sujeito
de direitos ja é imbuido do ideal de propriedade privada (da funcdo de ser proprietario), confere
fundamento a separacdo dos socios da propria atividade por eles desenvolvida, o que desadgua
no fenémeno (juridico) de legitimacdo dos socios de serem credores de sua sociedade. Essa
distin¢do de sujeitos, cada um com patriménio préprio, € uma solucdo encontrada na técnica e
exclusivamente nela, de modo que, ainda que passivel das criticas ja levantadas, é perpetuada

no ambito juridico até os dias de hoje (gracas a teoria da ficcao).

41



5 Do Sensivel ao Cognoscivel

A origem que aquilata de “certeza” a teoria de SAVIGNY seria a evidéncia segundo a
qual o substrato bioldgico (ser ser humano) coincide com a pessoa (o individuo, para usar uma
palavra cara a SAVIGNY). Seriam, assim, uma mesma coisa, “confundindo-se” (1878, p. 273).
Ou seja, 0 ser humano, pelo simples fato de sua aparicao corporal, do seu “signo visivel” (1879,
p. 85), ja faria dele sujeito de direitos. A aproximacdo absoluta feita entre o biologico e o
juridico é, assim, o fator de repulsa da pessoa juridica, despida de um substrato meta-juridico
individualizado que forgou SAVIGNY a concluir que ndo haveria pessoa (e sim uma “ficgéo-
pessoa”); e tudo que ndo esteja no terreno do sensivel, do acessivel & percepcdo imediata dos
sentidos, seria ficcdo.

Essa Teoria ndo desenvolve mais o tema para além de assentar suas conclusdes na
dualidade entre o que seu idealizador entendeu por “real” e “imaginario”. Esse € o primeiro
ponto a ser enderecado e, mesmo, indicativo de que SAVIGNY sequer atingiu prematuramente
a esséncia do fendbmeno por ele analisado. Quando afirmou que ““a ideia de pessoa ou sujeito
de direito se confunde com a ideia de homem” (1878, p. 272-273) fixa sua principal premissa
na ideia de ser carnal como Unico protagonista do Direito. E o faz sem perceber a necessidade
de ulteriores demonstracdes desse ponto de partida. 1sso é reafirmado quando disse que “todo
individuo, e somente o individuo, tem capacidade de direito” (SAVIGNY, 1878, p. 273),
exaltando a qualidade que viu como primeira para se falar em sujeito de Direitos: a
individualidade. N&o seria possivel, para manter a ordem ldgica dessa concepcéo, que o sujeito
de direitos seja exclusivamente o “homem” e, a0 mesmo tempo, algo diferente. Deste impasse
que se colocou SAVIGNY (vez que tinha toda a intencdo de defender a pessoa juridica como
ente de Direito, como visto no capitulo 4), saiu-se com a ideia de reduzir a realidade a uma
unica nocdo, negando-lhe os diferentes niveis que possui. Com isso, a teoria da ficcdo nédo
colocaria em contradicdo a ideia de ser humano indistinguivel de pessoa fisica, mantendo-se
firme a referéncia imediata de unidade interna (identidade consigo mesma), ou seja, uma
acepcao que sé poderia ser composta se de matéria e forma (substéncia solida e palpavel). Dai
é possivel especular o motivo pelo qual SAVIGNY, frente a pessoa juridica, concluiu por sua
ficcdo em razdo da auséncia de uma substancia que pudesse ser indistinguivel entre ela e seus
elementos internos.

Contudo, ndo que ndo seja verdade que o mundo € o que se V€; mas é igualmente certo
que é preciso aprender a vé-lo (MERLEUAU-PONTY, 2014, p. 18). Trata-se do que €
identificavel pelos sentidos e o que vai além: o “reino do inteligivel” (PLATAO, 2014, p. 271).
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Os diversos graus em que ontologicamente se divide a realidade é um dos significados extraidos
do famoso mito da caverna, onde os confinados apenas conheciam as sombras do exterior e
acabavam por acreditar que elas — e ndo os corpos opacos que lhe conferiam silhueta - seriam
a Gnica e verdadeira realidade (PLATAO, 2014, 267-268). O conhecido, aqui, é o da aparéncia,
é o0 das sombras (BLACKBURN, 2008, p. 106). E é justamente no reconhecimento desse “real”
gue as experiéncias sensiveis se mostram insuficientes e falhas. Revela-se, assim, que essa
“premissa” € algo muito mais assumido pelo seu autor do que demonstrado. A linguagem
juridica, mesmo do ponto de vista instrumental como feito por SAVIGNY, nédo busca ““criar o
que ndo existe, mas sim somente em descrever o que deve verificar-se para que se produzam
efeitos juridicos” (CARNELUTTI, 1942, p. 218). A teoria da ficcao é, portanto, da clausura
da caverna (doxa, como quis PLATAO) e, assim, miope ao observar a amplitude do fendmeno:
0 conceito desse ser humano tangivel “é da biologia e da fisiologia” (KELSEN, 2005, p. 137),
sendo o conceito de pessoa (como sujeito de direitos) proprio do dominio da linguagem juridica
que atribui ao ser humano o status de pessoa (natural), bem como para determinados
agrupamentos de seres humanos com fim especifico (pessoas juridicas). MAUSS (2010, p.
389), nesse assunto, recorda o provérbio romano segundo o qual “Servus non habet personam”
para exemplificar essa atribui¢do (ou ndo) pelo Direito. Daqui hd também um desdobramento
da critica que segue para a légica, mais especificamente sobre o principio da ndo contradigo
aristotélica: se ser humano equivale a pessoa natural, entdo deveria ser possivel explicar o ser
humano a partir da pessoa natural, o que néo é. A pessoa natural - na visao de SAVIGNY - é
disciplinada, como visto acima, para atender ao instrumentalismo, fixando normatividade
voltada ao que se deseja das pessoas. 1sso, por dbvio, ndo é o suficiente para compreender todos
os desdobramentos do fendmeno humano, como os desejos, a respiragéo celular, os traumas, 0s
costumes sociais, etc... Ou seja: ndo se confundem. Na verdade, a pessoa natural tem no ser
humano uma referéncia. E essa pessoa, em Direito, € pessoa ja por um desdobramento de um
ato de personificacdo da ordem juridica (RADBRUCH, 2010, p. 191), de modo que toda e
qualquer pessoa, seja ela natural ou juridica, decorre do reconhecimento, da “confirmagédo”
(BEVILAQUA, 1975, p. 155) dessa ordem juridica. Em outras palavras, ndo se sustentam as
premissas da teoria da ficcdo legal porque partem de uma ideia de "realidade™ puramente
sensivel, equivocada por ser conceito de um mundo restrito ao “fatico”, sendo pessoa (natural
ou juridica) conceito do mundo juridico (PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 345). Dessa
maneira, SAVIGNY restringe-se a dar importancia ao substrato metajuridico da pessoa natural

no seu ponto de vista mais simples e primitivo (em uma equacédo que tira qualquer distin¢do entre
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ser humano e pessoa natural) e afasta, abdicando-se da empreitada, qualquer teorizacéo acerca da
realidade social que se jurisdicisa em pessoa juridica.

Diversos autores procuraram, no campo do Direito, criar um método para compreender e
desenvolver esse fendmeno da linguagem juridica. PONTES DE MIRANDA (1999, p. 13)
sistematiza a ideia de referéncia (e ndo equivaléncia, como quis SAVIGNY) entre as situa¢oes
da vida e as proposicdes juridicas, alcancando a ideia de topologia, ou seja, quais fatos da vida
s&o pertinentes para receber um tratamento juridico. EMILIO BETTI (2008, p. 20), a seu modo,
formula seu método de fattispecie, que nada mais é que a valoracao juridica atribuida a uma

hipotese de fato.

6. Teoria da Ficcdo na Jurisprudéncia

Mesmo diante da secular critica a Teoria da Fic¢ao, que exp0s a falsidade da premissa
de exame do fato juridico como feito por SAVIGNY, € corrente a repeti¢cdo desse método por
muitos juristas. Apenas a titulo exemplificativo, TARTUCE (2017, p. 155) ainda hoje afirma
que “as pessoas juridicas (...) adquirem personalidade juridica propria por uma ficcdo”. Da
mesma forma, verifica-se que o Superior Tribunal de Justica vem se valendo da mesma
premissa da teoria da ficcdo para justificar a aplicacdo de certos institutos do Direito
Empresarial. Deste modo, € bom que fique claro que, uma vez estabelecido um ponto de partida
com sérias refutacbes, o que se edifica em seguida passa retorcido pelas mesmas criticas e,

ainda mais, é merecedor de novas censuras.

6.1 Empresario Individual

No a&mbito do Direito Empresarial, € basilar compreender o empresario individual como
uma pessoa fisica que exerce atividade empresaria (REQUIAO, 2007, p. 78; COELHO, 2007,
p. 64, TOMAZETTE, 2018, p. 77; e TEIXEIRA, 2016, p. 60.). Ndo ha, dentro dessa
especialidade, discordancias. Mas o Direito Empresarial € apenas um dos ramos do Direito que
se envolve com a dualidade entre pessoa fisica e juridica. A notdria divisao que o Direito recebe
da academia, da legislacdo e, mesmo, dos 6rgdos do Poder Judiciério, formando matérias
delimitadas em diversas ramificacfes juridicas especializadas (Direito Civil, Direito
Empresarial, Processo Civil, etc.), tem consequéncias. Quando essa divisdo caminha para a
compartimentalizago, as contribuicdes de um ramo do Direito ao outro tende a n&o ocorrer. E

0 que se Vé na jurisprudéncia (decisdes reiteradas com mesmo conteudo) que vem se formando
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no Superior Tribunal de Justica sobre empresario individual, que se vale de premissas utilizadas

pela Teoria da Ficcao (de matriz civilista) para explicar esse sujeito de direito (empresarial).
E uma vez iniciada, pelo Poder Judiciario, a aplicacédo de institutos juridicos de Direito

Empresarial segundo falsas premissas, a edificacdo que se segue apenas continua um

empreendimento fadado as mesmas criticas.

6.1.1 Direito Civil-Empresarial - Da Fic¢do a Realidade Juridica

Foi assim que, na mesma reducdo ao plano do sensivel que antes fizera SAVIGNY, o
Superior Tribunal de Justica soergueu uma recente linha jurisprudencial que perpetua a
premissa da teoria da ficcdo e que pode ser atribuivel, s.m.j., a0 Ministro Marco Buzzi,
nomeado no ano de 2011 em substituicdo ao Ministro Paulo Medina. E possivel localizar no
ano de 2015, no Recurso Especial n°® 1196670, uma decisdo monocratica que ja explicava o

empresario individual como um ato de ficgdo do Direito:

“(...) Impossivel distinguir-se a pessoa natural do empresario de sua
empresa individual, ante a confusao patrimonial, tratando-se de mera

ficcdo juridica (...)”.

No ano seguinte, quando fora o Ministro Marco Buzzi Relator de um acérdé@o no REsp
1355000 / SP da Quarta Turma do STJ, tratou de adotar a mesma posicao (desta vez noticiada

com status de precedente jurisprudencial):

“(...) 2. A empresa individual é mera ficcdo juridica que permite a
pessoa natural atuar no mercado com vantagens préprias da pessoa
juridica, sem que a titularidade implique distin¢éo patrimonial entre o
empresario individual e a pessoa natural titular da firma individual.

Precedentes. (...)”.

Dando segmento a solidificacdo do seu pensamento sobre o assunto, o referido Ministro
prolatou mais quatro decisGes monocraticas, todas com o mesmo entendimento, como se
verifica daquelas prolatadas nos AREsp n° 633880, AREsp n° 508190, REsp n® 1188602 e REsp
n°1663842. As referidas decisdes, tomadas do ano de 2017 ao de 2019, mantiveram o tom dado

de solucéo da confuséo patrimonial com base na ficgdo juridica.
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A posicao de referendar a ficcdo, ja recorrente naquela Quarta Turma, langou raizes
junto a Segunda Turma do STJ que expressamente adotou o referido precedente em acérdao
prolatado no ano de 2017, no REsp n° 1682989 / RS, reafirmado o status de jurisprudéncia ao

afirmar que o empresario individual seria mera ficgdo do Direito:

“(...) 3. A jurisprudéncia do STJ ja fixou o entendimento de que "a
empresa individual € mera fic¢ao juridica que permite a pessoa natural
atuar no mercado com vantagens préoprias da pessoa juridica, sem que
a titularidade implique distingdo patrimonial entre o empresério
individual e a pessoa natural titular da firma individual" (REsp
1.355.000/SP, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em
20/10/2016, DJe 10/11/2016) (...)”

Em consequéncia do sistema politico nacional referente & Federacdo, que pressupde
uniformidade na aplicacéo e na interpretacdo das normas de Direito Federal em todo o territorio
nacional (BUENO, 2008, p. 237), a formacdo da referida jurisprudéncia ressoou forte sobretudo
no TJSP. A titulo exemplificativo, a sua Quinta Camara de Direito Pablico afirmou, na
Apelacédo Civel n° 1000459-52.2017.8.26.0660, que a “empresa individual” seria mera “ficcdo
juridica” para permitir a pessoa natural atuar como empresario; enquanto a Vigésima Camara
de Direito Privado compreendeu, no julgamento feito nos autos do Agravo de Instrumento n°
2131710-51.2019.8.26.0000, o empresario individual como a soma de uma “fic¢do tributaria”
entre pessoa fisica e juridica.

Como se verifica, explicar o empresario individual como se ficcao fosse €, assim, o
método que se adotou para formacao de jurisprudéncia em ambito nacional e, ndo obstante,
algo incompativel com a matéria de Direito Empresarial. Unanime € a teoria de Direito
Empresarial que, partindo das regras positivadas, compreende que o empresario individual é
uma pessoa fisica (REQUIAO, 2007, p. 78; COELHO, 2007, p. 64; TOMAZETTE, 2018, p.
77; e TEIXEIRA, 2016, p. 60). Ou seja, pelo simples fato de exercer uma atividade descrita em
Lei (art. 966 do CCB) mediante registro (art. 967 do CCB), a pessoa fisica é considerada, para
efeitos profissionais, um empresario (art. 972 do CCB).

Diversos métodos didaticos sdo utilizados para explicar a realidade cognoscivel da
linguagem juridica como algo incompativel com a dualidade entre “existéncia” e “ficcao”.
Dentre essas formas instrutivas, tem-se o exemplo da teoria da hipotese de incidéncia de
PONTES DE MIRANDA, onde o Direito (a linguagem juridica) nada mais faz que dar
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conotacdo juridica (“jurisdicisar’) a fatos da vida. Ou seja, no caso sob exame, uma vez
verificado o exercicio de atividade empresarial (uma referéncia extraida de fatos da vida),
passa-se para a hipotese de incidéncia especifica da regra do art. 966 do CCB, tornando esse
acontecimento algo a ser compreendido também a partir da linguagem juridica. Nada ha,
portanto, de ficgdo. Outra maneira de compreender a questao, igualmente elucidativa, é a teoria
da fattispecie de EMILIO BETTI, segundo a qual a hipGtese de fato (exercicio de atividade
empresaria) recebe valoracdo juridica do art. 966 do CCB, tornando o profissional desse
especifico labor em empresario.

A atribuicdo do Direito de uma conotacdo juridica para um determinado fendbmeno é
como a linguagem juridica se desenvolve. O Direito se estabelece a partir de descri¢cGes
linguisticas do que se deve verificar (do plano cognoscivel) para que se produza efeitos
juridicos. Assim, afirmar que o empresario individual é uma regra de ficcao se iguala a chamar
de ficcdo toda categoria profissional que possui regras proprias, como a de advogado
(disciplinado pela Lei n° 8.906/94), de médico (regulada pela Lei n° 12.842/13), de juiz
(conforme Lei Complementar n° 35/79), etc.

O processo criador do Direito sobre o assunto é claro: atribui-se ao ser humano,
independentemente de sua profissao, o status de pessoa fisica (art. 1° e 2° do Cédigo Civil), e
ao empresario individual, como pessoa fisica que &, atribuem-se direitos préprios do
empresario em decorréncia do seu oficio definido por Lei, caracterizado pelo exercicio
profissional de *“atividade econdmica organizada para a producéo ou a circulacéo de bens ou
de servicos” (art. 966 do Codigo Civil). De forma alguma poder-se-ia compreender, como 0
fizera o STJ e 0 TISP, que o empresério individual seria mera “fic¢do juridica” para permitir a

pessoa natural atuar como empresario.

6.1.2 Direito Civil-Empresarial — Ente ndo personalizado e Cadastramento

Em Direito, como em qualquer ciéncia, os desacertos se justificam na medida em que
ficam na superficialidade da interpretacdo. E € assim que um desnecessario desdobramento do
uso da teoria da ficcdo surgiu nos Tribunais patrios.

Deste modo, ao lado da problematica explicagdo de como se fundamenta a atribuicéo de
direitos ao empresario individual (como visto acima), firmou-se jurisprudéncia para tratar o
empresario individual como uma “pessoa juridica ficcional” e, ai, a inconsisténcia chegou ao

seu apice.
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No ano de 2016, o Ministro do Superior Tribunal de Justica, Paulo de Tarso
Sanseverino, prolatou decisdo monocratica no AREsp 813.083/SP que enfrentou fraquissima
tese do entdo Recorrente que pretendia ver sua ilegitimidade passiva declarada (de modo a néo
arcar com a condenacdo fixada nas instancias anteriores). Tratava-se de um empresario
individual que, basicamente, alegava “separacdo patrimonial” entre os bens pertencente a

pessoa fisica e aqueles da atividade empresarial:

“No recurso especial, alega a parte recorrente violacao aos arts. 267
e 295, ambos do Cddigo de Processo Civil de 1973, sustentando, em
sintese, sua ilegitimidade passiva, uma vez que o representante legal s6
responde pelos atos da atividade empresarial caso haja declaracéo
judicial da dissolucao da respectiva pessoa juridica, 0 que ndo é o caso

dos autos™.

Por 6bvio, empresario individual ndo é pessoa juridica e o argumento do Recorrente
ndo tem base alguma em Direito Positivo. Basta verificar que a existéncia da pessoa juridica
esta condicionada exclusivamente a dois fatores (e apenas a estes): constar do rol do art. 44 do
Codigo Civil? e estar registrada®. Deste modo, ndo estando o empresario individual descrito
pelo referido artigo, ndo é pessoa juridica. Contudo, a decisdo monocratica prolatada no AREsp
813.083/SP, embora tenha afastado a ““separacao patrimonial’”’, embarcou no erro de se tratar

empresario individual como pessoa juridica:

“(...) o empresario individual responde pelas obrigacGes adquiridas
pela pessoa juridica, de modo que néo ha distingdo entre pessoa fisica
e juridica, para os fins de direito, inclusive no tange ao patriménio de

ambos (...)”

A partir de entdo, o Superior Tribunal de Justica passou a tomar essa explicacdo para

fundamentar outros casos, como o fez o Ministro Marco Buzzi em 2017 no AREsp 508.190.

2 Esse artigo do Cédigo Civil adota o sistema de numerus clausus (rol taxativo), sendo vejamos: “Art.
44, Sao pessoas juridicas de direito privado: | - as associacdes; Il - as sociedades; Il - as fundagdes.
IV - as organizacdes religiosas; V - os partidos politicos. VI - as empresas individuais de
responsabilidade limitada (...)".

3 “Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovacgao do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragcfes por que passar 0 ato constitutivo”.
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Assim, o referido Tribunal passou a afirmar que haveria uma “pessoa juridica™ adquirente de
obrigagBes e que por essas obrigacOes responderia 0 empresario individual. Ou seja: uma
pessoa natural que responde por uma “pessoa juridica” por serem indistintos uma da outra.
Vaérias outras decisdes monocraticas foram prolatadas com a mesma afirmacao pelos Ministro
MOURA RIBEIRO (AREsp 1355206, publicada aos 08/10/2018), Ministro BENEDITO
GONCALVES (REsp 1721551, publicada aos 18/10/2018), Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE (AREsp 1477737, publicada aos 27/06/2019), apenas para citar alguns.

Tudo bem que a simples verificacdo da auséncia de apontamento pela Lei do empreséario
individual como pessoa juridica j& seria suficiente para resolver a questdo. Mas a dificuldade
provavelmente vem do obscurecimento de outro ponto: a pessoa fisica que exerce a empresa
de forma individual possui dois cadastros, um de pessoa fisica e outro de “pessoa juridica”. A
mau uso, pelo Poder Executivo, de termos técnicos do Direito fazem com que os acrénimos
CPF e CNPJ criem davidas em toda escala de aprendizado juridico, sendo comum académicos
considerarem que quem possui um CNPJ é necessariamente uma pessoa juridica, e isso é um
erro. Trata-se, assim, de um preocupante problema de base em Direito Empresarial e Direito
Civil. Ao jurista cabe o oficio de interpretar os fatos com base no Direito e, por vezes, enfrentar
uma ou varias constru¢des normativas que surgiram a margem da técnica juridica, edificada
pelo clamor popular ou inclinagdo politica. O CNPJ, criado pela Secretaria da Receita Federal,
pretendia sim que cada pessoa juridica tivesse um cadastro préprio (um namero Unico que
provesse identificacdo). Contudo, o interesse politico pela fiscalizagéo tributaria das diversas
agremiacdes existentes no pais ndo se restringiu aquelas com personalidade juridica (e pessoas
juridicas, portanto), compreendendo toda e qualquer entidade que for de interesse das
administragdes tributarias, abarcando condominios edilicios, fundos de investimento, servicos
notariais, etc..

Assim, quando um empresario individual faz uso de um ou outro cadastramento (CPF
ou CNPJ), o faz sempre como a pessoa natural que é, possuindo opcéo no exercicio de direitos
que lhe sdo proprios, todos conferidos pelo ordenamento juridico. A realidade juridica, aqui,

prevalece pela logica.

2. Concluséao

Por tudo o que fez em prol do Direito € SAVIGNY credor dos juristas modernos, e disso

ndo se pode ter davida: ofereceu um sistema de direito privado que continua guiando estudiosos
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e pesquisadores, sendo mesmo provocativo e, em algumas partes, com uma atualidade que
assusta depois de quinze décadas de sua divulgagdo impressa.

Especificamente sobre a pessoa juridica, SAVIGNY tornou esse um tema fecundo e
intrigante na entdo jovem Modernidade, ficando sua teoria mais conhecida como teoria da
ficcdo. Nela, verifica-se a licdo de reconhecer que fendmenos distintos merecem analises
especificas. Foi assim que separou a pessoa natural da juridica, vez que elas estariam em
diferentes escalas de interpretacdo (que elas referenciariam objetos diversos). Esse método de
conceber a pessoa para o Direito (concepcdo Dualista) fez com que outras teorias sobre 0s
sujeitos de direito surgissem, como é o caso da teoria organicista. A partir da separacao feita
entre pessoa natural e juridica, seguiu por uma analise puramente instrumental dessa ultima
(justificando-a pela funcdo que se desejava que tivesse), caminho que posteriormente foi
trilhado pela teoria da realidade técnica.

Que é louvavel e digno de nota que SAVIGNY inaugurou um problema de Direito
(sobre a ontologia da pessoa juridica), que ofereceu uma concep¢do Dualista sobre o assunto e
uma analise puramente instrumental desse especifico sujeito de direitos, ndo ha discussdo. Os
seus méritos sobre a questdo sao estes e a repercussdo de toda evidente. Mas isso ndo afasta a
merecida critica a sua teoria.

A identidade que propds existir entre ser humano e pessoa natural, a tratar ambos como
se fossem uma mesma coisa, é indicativa de uma interpretacdo do Direito que considera apenas
como verdadeira a matéria com forma (substancia solida e palpavel). O fenédmeno juridico,
visto assim, restringe-se em sua amplitude, deixando um vacuo que acaba sendo preenchido de
forma bastante ingénua. Ou seja, ao passo que exclui de uma analise eminentemente juridica
fatos dignos do Direito, abarca resultados de outras ciéncias sem a interface exigida na troca
entre diferentes areas. Isso tudo fica claro quando se verifica que o conceito de ser humano
enquanto objeto tangivel € proprio das ciéncias biologicas, focadas no corpo e em seu
funcionamento. E SAVIGNY poderia ter chegado a essa conclusao se tivesse admitido que sua
construgdo tedrica € também instrumentalizadora da pessoa natural, resumindo-se a
compreendé-la como sujeito que se relaciona com outros sujeitos, sendo o foco o exame e
disciplina das multiplas atuacdes sociais desejadas a esses sujeitos (a contratacdo, 0 casamento,
os deveres familiares, o comércio, etc.). Como se V&, é inegavelmente um modo (dentre muitos
outros) de representagdo. Contudo, uma vez que identificou (igualou) a pessoa natural no ser
bioldgico, fixando uma falsa premissa, o desenvolvimento de sua teoria continuou

comprometido quando seguiu para o exame da pessoa juridica. Preso a “realidade” do sensivel,
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alicercado na “seguranca” do que é corporal, SAVIGNY reconhecia, por 6bvio, o individuo; e
relegava a ficgdo tudo o mais sem essa substancia que prové a individualidade carnal.

Deste modo, a pessoa em Direito (seja ela natural ou juridica) s6 o0 € por um
desdobramento da ordem juridica (dessa especifica linguagem), situacdo que pGe em xeque
(mate) a teoria da ficcéo.

Mas mesmo com toda essa refutacdo evidente das premissas da teoria da ficgéo,
operadores do Direito a guiaram até o Poder Judiciario e, recepcionada na forma de
jurisprudéncia, retomou um vigor de todo injustificavel.

O néo aplicagdo correta da matéria de Direito Civil (sobre atribuicdo de personalidade
juridica), de Direito Empresarial (especificamente no que diz respeito ao empresario
individual) e de Direito Administrativo (notadamente sobre o ato fiscalizatdrio estatal atributivo
de cadastro especifico) faz com que o empresario individual venha sendo explicado, no @mbito
do Superior Tribunal de Justica, como um *“ato de ficcdo”: seria uma “ficcdo” a distin¢do do
patriménio dele e da empresa; seria “ficcdo” a distincdo entre a pessoa fisica e a juridica do
empresario individual; e seria “ficcdo” a atribuicdo de direitos empresariais ao empresario
individual. Como se Vvé, a fundamentacdo, além de repetir os erros de SAVIGNY (de l6gica do
raciocinio juridico), ainda viola regras basicas sobretudo do Cédigo Civil, normas estas que
ndo deixam duvidas de se tratar o empresario individual de uma pessoa natural com um Gnico

patriménio e com acesso a direitos e obrigacfes proprios de empresarios.
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