A FICCAO NO DIREITO.

PROF. EUCLIDES DE MESQUITA

(Docente-Livre de Direito Civil)

A ficcdo é um expediente hipdcrita e €, ao mesmo tempo, uma
peca das construgdes mentais familiares ao juristas. Convém, pois,
analisar a nogdo da ficgdo juridica, e, para éste efeito, é preciso deter-
minar sob qual aspecto considerar o Direito para, aif, encontrar a
origem da formacdo das ficcdes.

Cada um sabe que a palavra “Direito” designa um dos fatéres
mais importantes da ordem social. O “Cosmos” ou ordem universal
afigura-se, em nosso espirito, como um perfeito equilibrio de fené-
menos infinitamente complexos. Entre éstes fendmenos, hd os que
sdo inelutdveis e se produzem independentemente de téda interven-
cdo do homem: sdo os fendmenos naturais; existem outros que sdo
devidos a uma atividade humana desejada: sdo os fendmenos sociais.
Em nossas representagdes mentais comuns, os fendmenos naturais
devem-se produzir no sentido de “missen” — necessidade — e é a
constancia désses fenémenos que constituem, a nossos olhos, a ordem
natural; de outra parte os fendmenos sociais devem também se
produzir, mas no sentido de “sollen” — dever, possibilidade, isto
é, que convém que se produzam para que reine a ordem social.
Semelhante construcdo mental faz aparecer a acdo direta dos ho-
mens sdbre o desenvolvimento dos fendmenos sociais e mais espe-
cialmente sébre o que se considera comumente como os fatéres do
equilibrio social, a saber: o Direito e a Moral, na vida social.

Estes fatbres, atuando de maneira conjunta e direta, promovem
a ordem, no sentido ontolégico do térmo. A existéncia désses fatd-
res revela-se sob a forma de regras ou preceitos.

Poder-se-ia ainda afirmar, com razdo, que essas regras ou pre-
ceitos, constituem, todavia, uma forma secundaria e que a mani-
festacdo priméria da existéncia da ordem origina-se na vida social,
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diretamente na prépria atividade dos homens vivendo em sociedade.
CondicBes de existéncia, pois a ordem permite a convivéncia social.

Viver em sociedade é viver em uma dependéncia mais ou menos
complexa dos grupos humanos. Neste meio, existem relacdes entre
as diversas atividades dos homens: impossivel conceber um grupo
sem relagdes reciprocas entre os elementos.

As relacdes entre os homens revelam-se em suas atividades
respectivas que nao podem existir sendo que reciprocamente se
relacionem, e isto porque se a atividade de cada um pudesse ser
totalmente estranha a atividade do outro, suprimida estaria téda a
idéia de relagdo e conseqiientemente de grupo ou comunidade.

As atividades que se verificam no interior dos agrupamentos
sociais desenvolvem-se conforme as praticas usuais ou tradigdes na
experiéncia, estabelecendo, assim, uma constante na estrutura das
relagbes sociais, pela repeticdo dos mesmos atos em circunstancias
idénticas: cada um em sua conduta se conforma aos precedentes
estabelecidos, sem que surja ainda a idéia de redigir um conjunto
de regras obrigatérias.

Assim, cada um em seu proceder obedece a impulsos incons-
cientes, e quando éstes impulsos tornam-se conscientes afirma-se que
conformamos nossa conduta a imperativos da consciéncia. Com a
nocdo de imperativos conscientes surge a idéia de preceito ou regra
que se impde & nossa conduta, e opera-se, entdo, uma troca de
valbres: ao invés da constincia das relacdes sociais originar-se dos
fatos e gestos habituais ou de atos comumente observados, é uma
regulamentacdo prévia que determina as relagdes sociais.

Destarte, é a conduta dos homens cuja observacdo permitiu
abstrair um preceito ou uma regra que surge, desde entdo, como o
feliz resultado de méaximas morais e politicas, as regras resultantes
da observacdo da conduta efetiva dos homens vivendo em socie-

dade, e sdo agora superpostas & atividade humana que regem sobe-
ranamente.

A forma primitiva das regras da Moral e do Direito é a forma
imperativa; exprimem elas os deveres sociais que incumbem ao indi-
viduo no interésse comum, isto é, para assegurar a manutencdo da
coletividade, fora da qual seria impossivel conseguir uma existéncia
individual ou totalmente isolada. Assim, as regras “ndo roubards”
“ndo tomaras mulher fora do cld” ou “conseguirds mulher no cld”,
etc. Para formular assim, em individuais, as regras que organizam a
vida em comum, é necessdrio um trabalho de abstracdo capaz de
isentar os interésses comuns de tddas as injungdes individuais. Pa-
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rece, pois, que é nos imperativos individuais que se encontram os
materiais da construcdo da regulamentagdo social.

Por intermédio da individualizacdo formal da regulamentacdo
social, o Direito foi mais longe, erigindo a construgdo de direitos
subjetivos, isto &, projetando sdbre a pesséa de cada um as vanta-
gens préprias que lhe asseguram o respeito por tddas as injuncdes
das regras imperativas: a conduta de todos curvando-se aos impers-
tivos “ndo matards” e “ndo roubards” dé a cada um certas vantagens
pessoais, designadas sob o nome de direito subjetivo, a saber: o
direito & existéncia, o direito a propriedade. Vé-se que, por reper-
cussdo, o jbgo dos imperativos juridicos impésto a cada individuo
leva a reservar a cada um uma esfera de a¢do sébre o mundo exterior.
Esta esfera de agdo constitui um patriménio representado como um
conjunto de direitos subjetivos reunidos na pesséa de um titular.

Temos, assim, sdbre o terreno dos direitos subjetivos, constru-
coes artificiais, cuidadosamente definidas por nossas leis e nossos
cédigos e que representam o conjunto da regulamentacdo juridica sob
o aspecto de uma descricdo precisa de direitos subjetivos.

E sobre é&ste terreno que a histéria do Direito nos revela a reali-
zacdo da ficgdo juridica.

FICCAO E PRESUNCAO.

Pode-se dizer que a operacdo mental designada pelo nome de
ficcdo consiste em fazer uma assimilagdo que se sabe ser inexata, a
fim de alargar ou de reduzir o circulo de aplicagdo de certos direitos
subjetivos.

E a afirmacdo consciente de uma contra-verdade que caracteriza
a ficgdo juridica e permite distingui-la notadamente da presungéo,
ainda que a linha de demarcagdo entre estas duas construgdes men-
tais ndo seja sempre muito nitida. A maxima, por exemplo, que
atribui a todo acusado o conhecimento da lei, exprime uma presun-
cdo antes que uma ficcdo: porque a lei que é presumidamente co-
nhecida ndo é necessariamente ignorada, como conviria para que a
afirmagdo de seu conhecimento seja conscientemente falsa; em verdade
pode ocorrer que o acusado tenha um conhecimento mais ou menos
imperfeito da lei, e a méxima “a ninguém ¢ licito ignorar a lei” ndo
tem outro fim que cortar célere téda incerteza no espirito do juiz no
que diz respeito a aplicacdo da lei a todos os acusados indistintamente.

Na concepcdo mais corrente, é a vontade do sujeito de direito
que cria e delimita todo direito subjetivo; cabe, entdo, conhecer exata
mente a vontade que empresta a um direito subjetivo sua substéncia
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e seus contornos; ora, quando os interessados ndo tém expresso
formalmente uma vontade precisa, ocorre que certas circunstancias
sejam interpretadas como a expressdo técita de uma vontade deter-
minada; semelhante presuncdo de vontade se encontra, por exemplo,
quando a idéia de mandato é utilizada para explicar os podéres do-
mésticos da mulher casada; para salvar o conceito da doutrina da
autonomia da vontade, usa-se o expediente que consiste em faze:
surgir uma vontade fantasma; esta operagdo mental é uma presungao
antes de uma ficcdo? A rigor, pode-se dizer que a vontade fantasma
ndo é aqui certamente inexistente, mas que esta vontade é somente
duvidosa, mas provével, para que haja presuncéo.

A FICCAO NO DIREITO ROMANO

A organizacdo politica dos romanos oferece ao desenvolvimento
da ficgdo juridica um terreno particularmente favoravel. O regime da
legislacdo direta pela Assembléia Popular ndo contribuiu para multi-
plicar as leis de Direito Privado, por conseguinte, ao lado da extensédo
do poder politico romano, convinha que o antigo Direito Privado
romano, de origem costumeira, se transformasse e se adaptasse as
novas condicBes; mas, ndo apenas pelas leis civis que esta adaptacdo
se verifica: todo mundo sabe que é ela devida principalmente 3
aplicacdo do jus edicendi dos magistrados romanos.

Tedricamente, os magistrados judiciais devem respeitar o velho
jus civile; mas, praticamente éles eram impelidos irresistivelmente
a modificar a sua aplicacdo. Esta situagdo os conduzia a usar expe-
dientes destinados a fazer aparecer seu respeito as leis do povo
romano, mesmo quando formulavam, para a organizacdo dos litigios
privados, instrucdes que ultrapassavam o quadro das leis civis.

No primeiro grau déstes expedientes, acha-se a hipocrisia da
ficcdo que consiste em uma assimilagdo sabidamente inexata, verbi
gratia — o peregrino é assemelhado ao cidadao (Gaius, 4,37); o
bonorum possessor é assemelhado ao herdeiro (Gaius, 4,34) a fim
de estender ao peregrino e ao bonorum possessor a aplicagdo de
regras civis feitas para os cidaddos ou para os herdeiros civis.

Os exemplos de semelhantes ficgdes imaginadas pelo pretor séo
mui numerosos e nos fazem pensar na célebre méxima de La Roche-
foucauld “a hipocrisia € uma homenagem que o vicio presta a virtu-

de”: a ficcdo do édito é uma homenagem que pretor presta ao presti-
gio da lei.

Entretanto, a ficcdo da lei ndo é o Unico processo de amorteci-
mento do Direito Civil, ao qual o pretor recorreu.
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H4& um outro processo muito mais importante, em que o pretor
diminui o respeito a lei civil. E o processo da actio in factum: isto
constitui o maximo da iniciativa do pretor; é, com efeito, o édito,
instituindo as inumerdveis formulae in factum conceptae (Gaius,
4,46) criou diretamente novas prescrigdes obrigatérias.

Entre os diversos processos de amolecimento do Direito Civil
usados pelo pretor, ndo parece possivel estabelecer uma classificagdo
metddica que marcaria a cada processo um dominio reservado (ou
préprio), porque as inovagdes do pretor, fruto da experiéncia diaria,
revelam um empirismo que ndo se adapta as classificagdes metddicas.

No que respeita a relagdo entre a ficcdo e a actio in factum;
quando muito poder-se-ia dizer que esta foi posterior aquela, e que
ela ndo féz sua aparicdo sendo quando o pretor, fomando consciéncia
de sua autonomia (poder e autoridade) crescente na elaboracdo das
regras do Direito, acreditou poder langar a mascara da ficcdo.

E preciso ainda abster-se de dar a esta marca histérica um al-
cance absoluto; porque, conforme uma atitude familiar aos juristas
romanos, o novo processo da actio in factum ndo eliminou de
chofre, na pratica, o processo mais antigo da ficcdo. Na aplicagdo,
os dois processos ficaram arbitrariamente confundidos, como se veri-

fica, por exemplo, nas disposigdes tomadas para ampliar o quadro da
actio legis Aquiliae.

Sabe-se que a lei Aquilia reservava o beneficio da acdo que
ela criava, ao proprietario civil Unicamente, vitima de um ato deli-
tuoso que infligisse dano em seus bens, sem que éstes féssem objeto
de uma apropriagdo pelo delinqliente. A actio legis Aquiliae nao
era concedida sendo quando a relagdo de causa e efeito entre o ato
delituoso e o dano se revelava exterior e indiscutivelmente por uma
tomada de contato do delinqiente com a coisa materialmente dani-
ficada por éle (dano causado corpore et corpori). O édito ampliava o
sistema da lei Aquilia, estendendo o beneficio a outros além do
proprietario civil, e sobretudo renunciando & condigdo do dano cau-
sado corpore et corpori. Esta Ultima inovagdo teve por conseqiiéncia
substituir o regime da imputabilidade pelo da causalidade, na orga-
nizagdo da reparacdo dos prejuizos ou danos extracontratuais; ndo se
torna mais necessario para o futuro que a culpabilidade do agente
seja deduzida objetivamente de um estado de fato externo e material,
mas é bastante que o prejuizo material lhe seja imputavel; é&ste se
apresentava sob a forma de negligéncia ou omissdo culposa. Qual
o papel da ficcdo nesta evolugdo do regime da lei Aquilia? Sabemos
por Gaio (4,37) que é, gragas a uma ficcdo (ficta civitate romana)
que se realizou a extensdo aos peregrinos da acdo do damnum
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injuriae; mas para o que diz respeito a tédas as outras aplicacdes
extensivas da lei Aquilia, as fontes nos ensinam que foram realizadas
umas pela agdo Util e outras por uma agdo in factum. Quando as fontes
falam de uma acdo Util, somos levados a crer que o édito recorreu
a uma ficgdo; portanto, hd casos em que se poderia pensar com uma
igual verosimilhanca na utilizacdo de uma outra via desviada, por
exemplo na redacdo de uma férmula com transposicdo de pessoas.
Doutra parte, o emprégo pelas fontes da expressdo actio in factum
ndo permite rejeitar a priori o caréter ficticio da agdo. Para os colabo-
radores de Justiniano, a distingdo de agdes diretas ou Uteis, de acdes
in jus ou in factum, sdo tornadas obscuras; éles ndo vém ai mais
que uma subtileza supérflua, (D. 3,5,46(47) § 1): bem entendido isto
ndo podia ser a linguagem de Paulo, e o texto é manifestadamente
interpolado (index interpolationum |, col. 42, supl. col. 51), entre-
tanto tem resultado de uma passagem das Institutas de Justiniano
(4,35, §16) que, quando se trata de estender a aplicacdo da lei
Aquilia, os Bizantinos represenfavam a ac¢do Util como um meio menos
enérgico que a actio in factum; quando ha lesdo material sem
contato material nem mesmo les&o corporal, (nec corpori nec corpore)
ndo € mais possivel sair do embaraco nem com a actio legis Aqui-
liae, nem com uma acdo Util; é preciso ter recorrido a um meio
mais radical a actio in factum. '

Esta interpretacdo da linguagem de Justiniano que, para aplica-
¢d3o mais extensiva do sistema da lei Aquilia, faz bom uso de cami-
nhos desviados, concorda perfeitamente com a hostilidade que
Justiniano testemunha em outros lugares de ficgdo, proclamando a
esta (J.I, 125, §6) e extirpa-la radicalmente (C. 5.12, 305, §2).

A FICCAO E O DIREITO MODERNO.

Se o expediente da ficcdo contribuiu de maneira feliz para
desembaracar o Direito Romano cléssico das dificuldades de suas apli-
cacdes aos diversos casos e hipdteses, seria de desejar que a prética
das ficcdes seja conservada pelos juristas modernos, ou pelo Direito
moaerno? '

Hoje, (como j& ocorria ao tempo de Justiniano) a organizagdo
judicidria rompeu com o regime formulério da lei Aebutia; ndo pode
mais ser a questdo recorrer a ficgdo numa redacdo hébil de férmulas;
mas € preciso ndo esquecer que, ao tempo dos Prudentes e ainda
ao tempo de Justiniano, a ficcdo se introduzia de bom grado também
no raciocinio dos jurisconsultos, quando assumia a figura de um
processo de explicacdo verbal por comparagdo e assimilacdo de fatos
manifestadamente diferentes.
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_ Um exemplo conhecido de ficgdo, aplicada por um puro verba-
lismo explicativo, é a condicdo da retroatividade da condicdo cumpri-
da. Em dois textos do Digesto, atribuidos a Gaio e a Paulo, mas prova-
velmente interpolados (Gaius-D. 20, 4, 11, §1 — Paulo-D. 18. 6. 8 pr-
Index Interpolationum, |, col. 334, 392) a ficcdo da retroatividade é
utilizada erradamente para justificar duas solucdes de espécie — “cum
semel condicio existitit, perinde habetur, ac si iilo tempore, quo stipu-
latio interposita est, sine condicione facta esset — Si existiterit condicio,
heredes quoque obligatos esse quasi jam contracta emptione in
praeteritum”. Sabe-se qual é, no Direito moderno das Obrigacdes, a
sorte da ficgdo da retroatividade da condicdo cumprida: acolhida
expressamente pelo Cédigo Civil Francés (art. 1179), é rejeitada pelo
cod. alemdo (art. 158) e pelo Cod. Fed. Suico das Obrigacdes (art.
151). Ora, nada demonstra melhor a inanidade da explicacdo para a
ficcdo da retroatividade que a identidade da maior parte das solucdes
consagradas pela prética judicidria, tanto na Alemanha e na Suica,
como na Franca e na Bélgica.

Se a obrigacdo condicional tem certos efeitos que remontam ao
dia da conclusdo do contrato, enquanto que outros ndo se produzem
sendo a data da condicdo, € manifesto que a explicacdo deduzida de
uma ficcdo de retroatividade ndo pode ser concludente. A explicagdo
mais satisfatéria que se pode dar, atualmente, origina-se da anélise
da obrigacdo juridica em dois elementos designados sob os nomes
de engagement e devoir: do dia do contrato concluido (art. 1179),
(C.c.fr. diz: “dia em que o engagement foi contratado”) o engage-
ment estd formado, e os efeitos que se ligam ao elemento engage-
ment remontam entdo ao dia do contrato, pelo cumprimento da
condicdo, o elemento “dever” vem juntar-se ao elemento engage-
ment; também os efeitos que se ligam ao elemento “dever” ndo se
produzem sendo a partir do dia do evento da condicdo.

E o legislador quem formula a ficgdo da retroatividade da condi-
¢do cumprida. Poder-se-iam multiplicar os exemplos de ficcdes legais,
mais ou menos felizes: assim, a ficcdo da retroatividade da partilha
sucesséria (art. 883 C.C.Fr.) a ficcdo que assimila certos moveis,
dando-lhes o nome de imdveis por destino (art. 524, C.C.Fr.). Esta
Ultima ficgdo, destinada a estender a certos mdveis o regime dos
imoveis, é um processo extravagante que embota inUtilmente a lej;
a solugdo pratica querida pelo legislador podia ser afirmada direta-
mente pelo texto sem o artificio supérfluo de uma ficgdo; acrescen-
temos mesmo que, para nos economizar a ficgdo inUtil dos imdveis
por destino, os redatores do Cédigo de 1804 poderiam ter-se inspi-
rado no judicioso exemplo fornecido pela préatica romana: no antigo
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Direito Romano, a summa divisio rerum era a das res mancipi e
res nec mancipi; sabe-se que, no aparecimento da venda consen-
sual, estabeleceu-se o uso de juntar a esta uma stipulatio duplae
de evictione, quando a coisa vendida era res mancipi; posterior-
mente, éste uso se estendeu a venda de coisas preciosas que nao
entravam na categoria de res mancipi, tais como pérolas, ornamentos
preciosos, vestimentas de séda (Ulp. D., 21, 2, 37 §1); a pratica
consagrou sabiamente éste uso, sem se lembrar de recorrer a uma
ficcdo assimilando formalmente estas coisas preciosas a res mancipi.

Ocorre que a prépria lei, apds ter formulado uma ficgdo para
uma solucdo de certos casos especiosos, demonstra a inutilidade desta
via forgada, indo direto ao objetivo (sem ficgdo) em outros casos
semelhantes em que se tratava de evitar o mesmo obstaculo. A repre-
sentagdo sucesséria é, proclama o art. 739, C.c.fr. “uma ficcdo da
lei”; e sabe-se que esta construgdo mental é imaginada para moderar
em certos casos a regra inflexivel da sucessibilidade determinada
exclusivamente para a proximidade do grau de parentesco; portanto,
para infringir esta regra no caso em que o pai ou mae (1.° grau) sdo
chamados a sucessdo com irmdos ou irmas (2.° grau) do defunto, o
art. 748 do C.c.fr. ndo recorre a nenhuma ficgdo.

A FICCAO E A PERSONALIDADE JURIDICA.

Entretanto, existe uma importante ficcdo, de origem antes costu-
meira que legal e que seria talvez dificil extirpar do fundo comum
das construcdes mentais utilizadas pelos juristas, a saber: a ficcdo
da personalidade juridica que consiste em organismos vivos dotados

de razdo como os podéres puUblicos, as fundacdes e certas asso-
ciagoes.

Sem duivida, é preciso recorrer a uma construgdo mental para
resolver o problema que se determina corretamente pela ficcdo da
personalidade juridica; esta ficgdo ndo pode tornar-se supérflua? E,
para éste efeito, ndo bastaria escolher um outro terreno para ai erigir
sua construcdo mental? A ficcdo da personalidade juridica sendo
uma construgdo mental levantada sdbre o terreno do estatuto pes-
soal, bastard para eliminar esta ficcdo, tornada, além disso, inUtil

para achar uma constru¢do mental levantada sébre o terreno do
estatuto real.

As situagdes que se fazem geralmente entrar no quadro do
Direito, gragas a ficgdo da personalidade juridica, caracterizam-se pelo
fato que certos bens sdo distraidos de patriménios privados para se
destinarem a perseguir um fim determinado; éste fim & perpétuo e
coletivo na associacdo e &, a0 mesmo tempo, perpétuo e coletivo nos
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servicos puUblicos. Em lugar de fazer do conjunto déstes bens um
patriménio distinto atribuido a uma personalidade ficticia, M.
Dekkers, propde deixar éstes bens nos patriménios privados de que
éles dependem, mas impondo-lhes, j§ entdo, um estatuto real que
os mantém fixados, indissoluvelmente, ao seu destino particular.

Solugdo sedutora, mas, talvez, simples, porque a comple-
xidade do problema é grande. A solugdo proposta ndo é de natureza
a abalar o crédito de uma construgdo mental que parece ser hoje
uma das bases fundamentais da dialética juridica corrente, isto é:
a nogdo do direito subjetivo.

Ninguém ignora a discussdo que provoca o conceito de direito
subjetivo.

N3o existe, dizem os defensores da tese mais radical, sendo um
direito objetivo, isto é, um conjunto de regras imperativas ordenando
as atividades que se defrontam na vida social. Quando no interior
de uma coletividade, um conflito surge, o que triunfa sem que a
sociedade seja desorganizada, tem por si o direifo objetivo. Mas, 2
errado acrescentar que a pretensdo que éle féz triunfar & um direito
de que éle é senhor, que ela é para éle um direito subjetivo, e que
o conjunto de pretensdes particulares, nas quais o triunfo lhe &
assegurado pelo direito objetivo, constitui seu patriménio — éste
tomando, assim, o aspecto de conjunto de direitos subjetivos. H4
graves inconvenientes em considerar em titular de um direito obje-
tivo, aquéle que, em dadas circunstancias, tem por si o direito
subjetivo. Um dos perigos desta concepgdo seria a tendéncia a propor
direito objetivo aos direitos subjetivos: o direito objetivo ndo seria
sendo uma sintese de todos os direitos objetivos inerentes a cada
ser dotado de uma vontade livre; em vez de os direitos subjetivos
serem representados originando-se do direito objetivo, dar-se-ia a
situagdo inversa de o direito objetivo emergir dos direitos subjetivos,
conforme explica Kaschembahr — Lyskowski, Les dispositions de la
loi et le Droit, Fasciculo n. 22 de Travaux de la Societé des Sciences
et des Lettres de Varsovie, 1933, p. 27 e segs, 61 e segs. Um outro
perigo da construgdo mental “direito subjetivo”, é que a utilizacdo
desta nocdo, resulta na consagragcdo de uma sorte de hierarquia das
vontades humanas: aquéles cuja pretensdo prevalece sébre as pre-
tensdes de outrem parecem investidos de uma vontade superior &s
vontades de outrem; um titular de um direito subjetivo sugere uma
pessoa a quem seria conferida por contrato uma espécie de sobe-
rania sObre outras pessoas; ora, nada autoriza semelhante consa
gragdo de poder de um particular sébre outros particulares, a qual
conduziria, em Ultima anélise, a legitimar a escravidao.
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H4 néste modo de apresentagdo das regras do Direito uma razédo
histérica de que é impossivel desconhecer o valor. Historicamente, o
sentido do direito (objetivo) adveio ao homem pelo choque de suas
respectivas pretensdes que cada um defendia por seus préprios
meios. Este sistema de vinganca foi propriamente um sistema de
justica privada, no momento em que a pretensdo defendida pelo
interessado (direito subjetivo) tinha a favor déle o sentimento geral
(direito obijetivo). Assim, quando a justica privada se transformou
em justica pUblica e que regras ou maximas foram redigidas, segundo
as quais deveria ser aplicada a justica, é natural que esta regula-
mentagdo juridica esteja destinada a delimitar exatamente as pre-
tensdes legitimas de cada um, isto é, definir os direitos subjetivos.
Assim, a esfera de acdo de cada um sbébre o mundo exterior é
determinada pela soma de seus direitos subjetivos, chamada comu-
mente seu patrimdnio.

A nocdo de direito subjetivo e também a nocdo de patriménio
que nada mais é que o complexo de direitos subjetivos, emprestam
ao ser humano uma personalidade. Entende-se por isto que o ho-
mem ¢é considerado, ndo um puro fragmento material da natureza,
mas uma entidade intelectual e racional, isto é: uma personalidade
que se afirma precisamente nos direitos objetivos que exerce. E
quando diversos elementos patrimoniais sdo unidos para um fim
particular aos quais estdo indissolUvelmente ligados, fim perpétuo ou
fim coletivo, somos levados a procurar, para éste patriménio de
afetacdo, um sujeito auténomo. Dai, nossa concepcdo da personalidade
juridica ou civil, que se afirma em um patriménio préprio, indepen-
dente de tdda personalidade humana individual.

E impossivel prever o que o futuro nos reserva e dificil a defesa
em face dos assaltos dirigidos por Duguit contra a nogdo dos direitos
subjetivos. Entretanto, é preciso confessar que o brusco sacrificio da
construgdo mental “personalidade juridica” transtornaria, hoje, hébi-
tos de pensar de tal modo profundos e inveterados que ndo se poderia
verificar sem perturbar gravemente o tdo delicado mecanismo da
vida juridica.

E, além disso, & de notar que, em uma teoria nova que tem
vivamente solicitado os filésofos do Direito e a qual éstes predizem
um brilhante destino, a nocdo da personalidade juridica, longe de
ser sacrificada, é grandemente desenvolvida. Refiro-me a teoria dita
institucional, esbocada primeiro por Hauriou, depois consideravel-
mente desenvolvida por numerosos e brilhantes adeptos, como se
pode constatar lancando um olhar sdbre a colecdo dos Archives de
Philosophie du Droit et de Sociologie Juridique, desde 1931.
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O zélo dispensado pelos nedfitos da “instituicdo” logrou escla-
recer luminosamente a nocdo da referida teoria? N&ao ouso afirmar;
mas, se bem entendo, a “instituicdo” é concebida, antes de tudo,
como um agrupamento que tem uma vida prépria, independente de
téda formagdo contratual; esta vida prépria, ela o deve a uma idéia
diretriz que é como a alma do agrupamento? Os individuos agrupa-
dos comunicam-se pela idéia a realizar e é esta comunhdo numa idéia
diretriz que constitui o cimento da comunidade, antes que o contrato
ou concurso de vontades.

A teoria da “instituicdo” tende, vé-se, a fortificar a nocdo cor-
rente da personalidade juridica. Ela se insurge contra a idéia que
atribui a onipoténcia de usar & sua maneira da ficcgdo da persona-
lidade juridica; mas ela intercala entre os individuos e o Estado uma
multiddo de instituigdes, isto é, de corpos sociais que devem a exis-
téncia, ndo ao Estado ou a vontade dos membros, mas & sua natureza
propria ou a sua finalidade particular.

A "instituicdo”, assim concebida, é assimilada a um organismo
vivo e gracas a esta ficcdo ela se comporta como um sujeito de
direito: ela tem personalidade juridica que a faz aparecer como titu-
lar de direitos subjetivos.

Se se considera que a construgdo mental do direito subjetivo
é um processo cdmodo e familiar aos juristas para projetar sbbre ¢
ecran individual de cada um tddas as regras do direito objetivo
que lhe dizem respeito, seria verdadeiramente oportuno rejeitar a
ficcdo da personalidade juridica das associagdes, fundagdes e podéres
pUblicos? N&o seria antes preciso reconhecer que, assim como a
construcdo mental “direitos subjetivos” serad utilizada para os parti-
culares, ficcdo da personalidade das coletividades e instituigdes
conserva um valor técnico considerdvel?

EXEMPLOS DE FICCOES LEGAIS.

Fechemos éste longo parénteses consagrado a relagdo da nogdo
de “direito subjetivo” com a ficgdo da personalidade juridica, e cite-
mos alguns exemplos de ficcdes legais, tomados ao Code Napoleon.
Alguns déstes exemplos acham-se nos cédigos da Alemanha e da

Suica e isto basta para mostrar a perfeita inutilidade destas ficcdes
legais.

N&o hé nenhuma temeridade em afirmar que convém em gerai
extirpar as ficcdes da lei. Mas resta saber se a ficcdo ndo tem ainda
uma funcdo Util a cumprir sébre o terreno da interpretacdo da lei.

Sem duévida, nossa organizacdo judiciéria ignora o jus edicendi
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dos magistrados romanos e também a separacdo do jus e judicium
com a redacdo de férmulas em que o magistrado, instruindo o juiz
sobre sua funcdo, podia utilizar certas ficgdes destinadas a modificar
as condigdes de aplicacdo da lei a espécie litigiosa. Estes processos
técnicos desapareceram; mas a necessidade a qual elas davam satis-
facdo, subsiste; a necessidade de adaptagdo do texto das leis as
condigdes sempre varidveis do meio social. Hoje, a interpretacdo pela
doutrina e jurisprudéncia tem a tarefa de manter uma harmonis
constante entre a lei e a vida. Para cumprir essa missdo, os intérpre
tes continuam a utilizar largamente o expediente hipdcrita da ficgdo;
talvez seria verdade excessiva censura-los sem reserva.

Todo mundo conhece o poder da tradicdo no desenvolvimento
do Direito: o jurista por sua formagdo mental (tradicional) é verdadei-
ramente afeito a tradicdo. Formados na escola dos Prudentes, os
redatores do Cddigo distinguiram a ficgdo em seus textos; com um
lugar destacado os intérpretes ficaram fiéis a essa tradigdo: a hipo-
crisia da ficcdo tornou-se, entre éles, por fbérca da tradicdo, uma
deformacado profissional.

Para esta deformacdo profissional pode-se achar uma justifi
cacdo puramente formal. Convém, com efeito, que cada um possa
crer na estabilidade, na permanéncia das regras de direito: a segu
ranca das relagdes assim o exige; portanto, & observagdo corrente
que as relagdes regidas pelas regras de direito sdo intensa e perpé-
tuamente mdveis e que, para evitar um desequilibrio social, é indis-
pensével que as regras de direito esposem tddas as transformacdes
do meio social. Entdo: necessidade de estabilidade das leis, de um
lado, e de outro abrandamento e readaptacdo dos textos.

O expediente da ficgdo contribui para amortecer o choque destas
exigéncias opostas: permite dissimular sob o aspecto de uma simples
interpretacdo do texto de uma lei tornada imdvel, reais modificagoes
trazidas a sua aplicacdo. Nisto a fungdo do intérprete moderno apro-
xima-se sigularmente da do pretor: o intérprete moderno tem o
cuidado de respeitar a lei, como o magistrado romano tinha de
obedecer escrupulosamente as regras do Direito Civil. Momento
ocorre em que o magistrado romano, percebendo as verdadeiras
correcdes que trazia as regras do Direito Civil, atrevia-se, em certos
casos, a renunciar a téda dissimulacdo ou hipocrisia; fornecia, nesse
caso, férmulas que eram concebidas in factum, o que as fazia apa-
recer abertamente como dados a margem de prescri¢des legais.

Os intérpretes modernos imitardo éste exemplo de indepen-
déncia? E pouco provével, porque a massa de intérpretes preferira,
por muito tempo, pdr as suas decisdes sob a égide dos textos da lei.
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Nio €, com efeito, um meio muito cdmodo de parecer escapar a
tdda responsabilidade direta de uma iniciativa atrevida?

Além disso, é licito esperar, que, em um futuro talvez muito
longe, para a aplicagdo das regras de direito privado, como aplicagdo
das regras do govérno politico, o método de sinceridade e de fran-
queza acabard por prevalecer sébre o método da dissimulacdo e da
hipocrisia: em face de uma lei antiquada, o intérprete tomard um
dia, abertamente, a responsabilidade de se despojar da qualidade
de simples intérprete. O uso dos juizes americanos de redigir
dissents ou notas da minoria, ndo trai, fimidamente, em certos
casos (por exemplo no exercicio do contréle judicidrio da constitu-
cionalidade das leis) uma tendéncia de alguns intérpretes eminentes
a uma maior independéncia em relacdo aos textos legais?

FINALIDADE DA FICCAO

Savigny, reconhecendo e exaltando o espirito ativo, vivificante
e politico (der rege, lebendige, politische Sinn), a que deveu Roma
a sua grandeza, ressalta a ficcdo, explicando como o surgimento de
uma nova forma juridica era imediatamente consubstanciada no antigo
Direito, de enorme importdncia para o desenvolvimento do direito
romano e tdo pouco conhecido por modernos escritores.

Na mesma linha de Savigny, lhering consagra ao assunio, em
seu L'Esprit du Droit Romain trad. Meulenaere, T. |V, pég. 295,
ponderéveis recomendagdes, quando diz: “O fim da ficgdo consiste
em aplainar as dificuldades inerentes & adogdo e aplicagdo de novas
regras de direito, mais ou menos incisivas. Ela deixa a doutrina
tradicional intacta na sua antiga forma, sem entretanto diminuir, no
que deseja, a plena eficdcia da nova forma. A “ficcdo” disfarca as
dificuldades, sem resolvé-las, ndo sendo assim sendo a solugdo cienti-
ficamente imperfeita de um problema, merecendo, como o atc
aparente, ser chamada — uma mentira técnica consagrada pela neces-
sidade; facilita o progresso, tornando-o possivel, em uma época em
que a Ciéncia ndo tenha férgas para dar ao problema sua verdadeira
solugdo. E facil dizer que as ficgdes ndo passam de expedientes e
compara-las com muletas impréprias da Ciéncia. . .; mais vale que a
Ciéncia caminhe com é&sse auxilio do que sucumbir sem éste apoio
ou sem aventurar um movimento. Estas muletas ndo foram forne-
cidas pelo acaso a Ciéncia, esta armou-se com elas por instinto,
tentando os seus primeiros passos. O Direito Inglés fé désse meio
a mais larga aplicagdo, provando uma vez mais éste exemplo: que
ndo nos achamos em frente a uma instituicdo romana especifica; mas
que, em certas fases do desenvolvimento intelectual, é sob o império
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de uma profunda necessidade a sua aparicdo. Quando a Ciéncia
transpds o periodo da inféncia, quando, passados séculos, tinha ja
amadurecido o pensamento humano, veio fortalecé-lo, comunicando-
-lhe &ste poder de abstracdo tdo necessério para reformar as bases
tedricas de uma doutrina; ainda nessa conjuntura, como meio transi-
tério para se assenhorear de uma idéia completamente nova, a ficgdo
pode ter uma certa legitimidade.

“A desordem sem ficcdo é mil vézes preferivel a ordem com a
ficcdo”.

Cuqg, em Les Institutions Juridiques des Romains, ed 1891,
padg. 470, encontra justificacdo para a figura da ficcdo, quando diz:
“Les juristes avaient souvent recours 3 des fictions pour éiend__l__‘é le
demaine de la loi, par exemple, lorsqu’ils permettaint 3 un pérégrin
d’exercer une action de la loi, comme s'il était citoyen romain”. “Mais
la valeur juridique de ces fictions pendait de la ratio sur laquelle
elles étaient appuyés. Les jurisconsultes ont toujours soin d‘indiquer _
la raison sur laquelle se fonde I'innovation proposée: c'est tantét une
ratio juris, tantot une ratio aequitatis, utilitatis”. o

Maynz, em seu Cours de Droit Romain, t.I.,, ns. 128/9, justifi-
cando a natureza civil da ficgdo, escreve: “Costuma-se considerar as
ficcdes do direito pretoriano”. “Basta lancar répido olhar sébre ¢
desenvolvimento do Direito Romano, para se convencer de que é&ste
meio de realizar reformas ndo é menos usado nos jus civile”. “Ja
sob os reis, o homicidio cometido perversamente se acha, por uma
ficcdo, assimilado ao parricidio; o jus Latii ndo é sendo uma ficgdo que
atribui a simples peregrini a qualidade de colonos latinos; o jus
italicum é uma ficcdo que faz considerar o territério de uma cidade
provincial como se fésse situado na ltalia”.

Seria longo o elenco das instituicdes que o Direito apresenta,
como ficgdes juridicas: jus postliminii, a lei Cornélia, o jus liberorum,
as acgdes Uteis concedidas quasi ex jure cessio, o jus aureorum
annulorum e a natalium, a querela inofficiosi testamenti.

O préprio Direito Muculmano é o mais edificante exemplo da
valiosa influéncia da ficgdo. Com efeito, é sabido que no Alcordo
tinham os cadis a sua inflexivel regra diretora para solucdo das
contestacdes que lhes eram sujeitas. O que estava na lei de Ala era
a expressdo Unica e inviolével, tanto da verdade religiosa, como da
juridica.

Sem embargo da rigida contextura de tais preceitos, a ficgdo
logrou permeé-los. Foi assim que o Sounnah que |3 tinha permitido,
na frase de Creut, eliminar, até certo ponto, o poids mort da regras
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obsoletas, tornou-se, por sua vez nbévo dbice ao progresso juridico,
quando de algum modo foi condensado nas obras dos jurisconsultos.

A ficcdo ndo tem o poder diabdlico que lhe atribui Kuntze,
citado por lhering, em sua j& citada obra O Espirito do Direito Ro-
mano, nem incorre na cruel censura de Toullier, em seu Droit Civil,
e que a considerou indigna da majestade do legislador.

Alguns escritores acham em Varro, em Cicero e no juriscon-
sulto Paulo as fontes da ficgdo, pela invocagdo que éles faziam do
jus commenticium, ao qual a filiam.

Cuq, jé citado, falando do jus commenticium, diz “os juristas,
muitas vézes, recorriam a ficgdo para estenderem o dominio da lei;
por exemplo, usando-a, permitiam a um peregrino exercer uma agao
da lei, como se fésse cidaddo romano”.

Mas, o valor juridico das ficgdes dependia da ratio, em que eram
baseados. Os jurisconsultos tiveram sempre o cuidado de indicar a
razdo em que se fundava a inovagdo proposta: ora exprimia uma ratic
juris, ora uma ratio aequitatis, utilitatis”.

_ Por sua natureza restritiva, a ficcdo ndo pode ir além do caso
ficto: Ficto ultra casum fictum progredi non debet, e por isso, non

extenditur de re ad rem, de persona ad personam, de casu ad
casum.



