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“NATUREZA JURIDICA”: ELA ESTA NO MEIO DE NOS?

“LEGAL NATURE”: A MATTER OF FAITH?
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RESUMO

O artigo investiga o papel que joga na argumentagao juri-
dica a nocdo de “natureza juridica”, partindo de exemplos
praticos de seu funcionamento, constatando, de um lado,
sua frequéncia como fundamento de atribuicdo de conse-
quéncias juridicas a casos concretos, €, de outro, a falta de
clareza em sua determinag&o nesses casos. Defende ser essa
determinacgdo atividade ndo cognitiva, mas decisoria, que
deve, portanto, ser fundamentada argumentativamente. Ex-
plora o problema dessa fundamentagcdo no exame de um
ramo especifico da dogmatica, o direito de autor, onde per-
cebe o apelo a natureza como envernizador da auséncia de
fundamentagdo. Aponta ao final para a segunda etapa da
pesquisa, em que se confrontard a nogdo estudada a uma
ideia politica de razdo publica.
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SUMARIO

ABSTRACT

The paper investigates the role that the notion of “legal na-
ture” (“natureza juridica”) plays in legal reasoning. Based
on practical examples of its functioning, it verifies, on the
one hand, its frequency as justification for attributing legal
consequences to particular cases, and on the other hand,
the lack of clarity in its determination in these cases. The
article defends that this determination is not a cognitive ac-
tivity, but rather a decision-making one that must, therefore,
be argumentatively reasoned. The paper explores this rea-
soning’s problem in the context of a specific dogmatic legal
field, copyright law (“direito do autor”), in which the ap-
peal to the notion of nature is perceived as a disguise to the
absence of justification. In the end, it points to a future stage
of the research, in which the approached notion will be con-
fronted with the political idea of public reason.
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1 COLOCACAO DO PROBLEMA

Né&o carece um Santo Anselmo para oferecer evidéncias suficientes do problema. Ao invés dele,

recorro aos algoritmos de busca: o Portal de Periodicos da Capes acusa 282 entradas nos ultimos cinco
anos para natureza juridica, em 21 delas como tema central, indexadas a toda ordem de ramo do di-
reito. Em 0,03 segundos, 0 Google Académico apresenta 504 artigos, 52 apenas no ultimo ano, cujo
titulo? é alguma variacio de “a natureza juridica de X, em que X vai do FGTS (KACZERSKI; FRAN-
QUI; NUNES, 2015) aos animais (FAUTH, 2016), da priséo civil alimentar (ALVES, 2015) ao afeto

* Graduado em Ciéncias Juridicas e Sociais (Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS, 2015). Mestrando em
Filosofia (UFRGS). Advogado. Este artigo teve sua primeira versdo escrita sob a vigéncia de Bolsa de Iniciagdo Cientifica
(BIC/UFRGS), com orientacdo do Prof. Paulo Baptista Caruso MacDonald (UFRGS).

! As etiquetas de topico tematico em ordem decrescente de quantidade de resultados sdo: Direito Processual Civil, Direito
Constitucional, Direito Comercial, Direito Ambiental, Direito Administrativo, Processo Penal, Direito do Trabalho. Busca
realizada em <http://www.periodicos.capes.gov.br> com o pardmetro “natureza juridica”, para disserta¢des, teses e arti-
gos, na modalidade “Gltimos 5 anos”, em 11/05/2016).

2 A busca pela expressdo no texto dos artigos tem 3.330 resultados (em 15/05/2016).
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(AMARAL, 2015), da moeda virtual (BAROSSI-FILHO; SZTAJN, 2015) ao Supremo Tribunal Fede-
ral (GOMES 2015), do SUS (SANTOS, 2015) a prisdo cautelar (SIQUEIRA, 2015).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJ-RS) se refere, em 4.630 ementas, nos
altimos cinco anos®, & natureza juridica de um cabedal de conceitos (agdo exibitoria de documentos,
tarifas de agua e esgoto, indenizacdo por dano moral, fundag@es, quartos de hotel, posse de drogas para
consumo pessoal, crimes tributérios, taxas de processamento de fatura bancaria, correcdo monetaria®),
que, a0 menos nestes exemplos citados, uma vez definida, é al¢ada a critério determinante da imputacéao
ou ndo de uma dada consequéncia juridica.® No Superior Tribunal de Justica (STJ), 829 resultados e,
no Supremo Tribunal Federal (STF), 771 para mesmo periodo.

Mas especialmente povoada é a chamada dogmatica, ou ciéncia do direito, habituada a definir ao
lado do conceito de um instituto sua natureza juridica.® Contendas sobre a natureza juridica da letra de
cambio, das fundacdes ou da pessoa juridica sdo consideradas classicas, questdes a que se espera que
todo que se aventure em escrever “doutrina” ofereca respostas.’ Qualquer estudante que comece a se
familiarizar com a dogmatica juridica, ao se deparar em seu curso ou manual com aquela se¢do que
parece esconder todos seculares segredos duma entidade mistica, o Instituto e Sua Natureza, de pronto
deve experimentar da mesma sensacao que anos antes teve ao esperangcosamente abrir uma caixa de
sorvete que vislumbrava ao fundo do congelador, para em seguida ter de enfrentar a congelada reali-
dade: o vazio, ou, pior, um bloco de feijao duro. Pode ndo ser mera impressao a de estar diante de um

despropdsito. Pois, afinal, em que consiste essa tal natureza? E por que nos perguntamos tanto por ela?

3 A busca pela expressdo no inteiro teor dos acdrddos passa dos 41.000 resultados. Todos os dados deste artigo foram
coletados nos resultados das bases de dados dos tribunais para 0 mesmo periodo, e atualizados nesta Ultima versao para o
intervalo de cinco anos entre 27/07/2011 a 27/07/2016.

4 Respectivamente: Apelagdo Civel n° 70066501636; Agravo de Instrumento n°® 70066103573; Apelagdo Civel n°
70067958488; Apelacdo Civel n° 70066754250; Apelacéo Civel n° 70066305079; Apelagdo Civel n°® 70064973738; Ape-
lacdo Civel n°® 70065923641; Apelagdo Crime n® 70055845549; Apelacdo Civel n® 70062116918; Apelacdo e Reexame
Necessario n° 70053939559.

5 Por exemplo: “A natureza juridica da remuneracio dos servigos de agua e esgoto € de tarifa ou preco publico. Dessa
forma, ndo ha falar no prazo prescricional previsto no Cédigo Tributério Nacional, mas sim nos prazos previstos no
Codigo Civil”; ou entdo: “Diante da natureza juridica de fundagdo publica da FDRH, a prescrigdo incidente a espécie € a
prevista no Decreto 20.910/32, a qual regula a prescri¢do contra a Fazenda Publica.”

¢ Por todos, qualquer volume do Tratado de Pontes de Miranda, que, no exame de cada instituto, inicia quase sempre com
um paragrafo que trata do seu “conceito e natureza”. Aleatoriamente pescados, por exemplo, um curso de direito civil
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 453, 622, 665), um de direito administrativo (DI PIETRO, 2001, p. 139, 164, 247,
266, 264, 418, 531) e outro de direito penal (BITENCOURT, 2016, p. 219, 229, 424, 536, 543, 749, 795, 809, 828).
Pretendo, em estudo futuro, abordar a questdo da existéncia ou inexisténcia de clareza a respeito dos critérios diferencia-
dores no discurso juridico das no¢Bes de natureza, conceito, defini¢éo e regime.

" Herbert Hart (HART, 1983, p. 23-24) encontrou regularidades nessas respostas, sumarizando-as em trés grupos: (a) teorias
que dizem que o conceito é apenas um nome dado pelo direito a um fato complexo; (b) teorias que dizem que o conceito
se refere a uma ficgdo; (c) teorias que dizem que o conceito se refere a uma realidade extrajuridica. Coincidem, curiosa-
mente, com a tipologia de “teorias sdbre a natureza da pessoa juridica” apresentadas por Pontes de Miranda (Tratado, t.1
881, 1, p. 315-317): (a) a pessoa juridica € um nome para um grupo de individuos e suas relacdes; (b) a pessoa juridica é
ficcéo, pois s6 0 homem é pessoa; (c) a pessoa juridica ¢ fato, “realidade ideal”, teoria a qual adere.
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Como toda nogdo geral que se assenta ser basilar numa pratica social, o conceito de natureza
juridica, na mesma propor¢ao em que abundante no discurso juridico, é justamente por isso daqueles
que aparecem dificilmente discutidos, e cujo sentido, da forma como aparece nesse discurso, tende a
imprecisdo. O uso continuo e irrefletido de um conceito pode ser anestesiante, e 0 que em algum mo-
mento tenha sido uma pratica com razdes de ser reconheciveis e formuléveis por quem dela comparti-
Ihava toma a forma de uma verdade morta.® Por isso, tentarei aqui encontrar pistas dessas razdes de
ser.

Mesmo assim, e ignorando a adverténcia pertinente de Sergio Le Pera®, para ter um ponto de
referéncia minimo do qual partir, iniciei perguntando aos proprios juristas, “que procuram vocés ai?”
Poucas respostas e curtas: determinar a natureza juridica seria “integrar [os direitos subjetivos] nas
categorias dogmaticamente estabelecidas”, estabelecer a “posigdo ou enquadramento [do conceito] no
sistema juridico” (AMARAL, 2008, p. 285, 478), encontrar as normas que disciplinam uma situacao
(FERRAZ JR., 2013, p. 113)%°, situar um instituto “de maneira precisa no sistema juridico a que per-
tence” (POMPEU, 1980, p. 11), e assim por diante. J& daqui creio que se pode extrair 0s seguintes
pontos de partida: (i) atribui-se naturezas juridicas tanto a direitos subjetivos, institutos e conceitos,
quanto a fatos do mundo, o que faz questionar se em cada caso desses ela exerce uma mesma funcéo;
(i) a ideia de natureza juridica aparenta estar ligada fortemente a uma ideia de sistema juridico, a qual
procurarei compreender?; (iii) essa pergunta sé fara sentido na pratica frente a um caso em que no se
encontre lei ou fonte vinculante!? que antecipe a solugdo de um dado problema juridico, momento em
que se apresenta o carater preparatorio da decisdo da dogmatica, o que também serd aqui tratado.*3

O mero fato de ja ter rendido tantas polémicas e paginas bastaria para tentar compreender o que

ela significa. Do ponto de vista pratico, porém, € ainda mais justificado o interesse na sua clarificacao,

8 Mill (1901, p. 76-84) sustenta uma afirmagéo similar dando o exemplo do cristianismo nascente em comparagéo aquele
cristalizado nos dogmas catolicos.

9 “Ciertamente muy a menudo los juristas, en su hurgar por naturalezas [...] no parecen ni pretenden realizar tareas relati-
vamente racionales, sino misticos esfuerzos de intuiciones esenciales [...] [pero] para comprender la jurisprudencia re-
sulta mas importante observar como los juristas realmente actlan, que atender a las versiones que ellos poden dar sobre
esa actuacion.” (LE PERA, 1971. p. 70.)

10 para Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2013, p. 58-65, 68), a natureza juridica, “como qualquer lugar comum, trata-se de for-
mulas orientadoras, cuja coeréncia ¢ dada ndo pelo rigor 16gico, mas pelo uso comum e extenso” atendendo ao principio
da inegabilidade dos pontos de partida, que da sentido a construgdo dogmatica em sua funcéo preparatoria da decisdo, de
“criar para ela condi¢des razoaveis”.

11 Especificamente na terceira se¢éo deste artigo.

12 Por exemplo, a Simula 228 do STJ, na nota 17 abaixo, ou, dotada de maior forga normativa, a SGmula Vinculante 47 do
STF: “Os honorarios advocaticios incluidos na condenacdo ou destacados do montante principal devido ao credor con-
substanciam verba de natureza alimentar cuja satisfacdo ocorrerd com a expedicdo de precatério ou requisicao de
pequeno valor, observada ordem especial restrita aos créditos dessa natureza”, cuja conteudo cristalizou-se recentemente
no art. 85, 814, do novo Cadigo de Processo Civil. Carlos Guerrero (1997, p. 135), no sentido avesso, considera a defi-
nicdo da natureza juridica a Unica forma de resolver contradi¢des internas entre fontes legisladas de direito.

13 Isto é discutido no mergulho que a quarta segdo faz no direito de autor.
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pois a natureza juridica, em suma, define o regime juridico em concreto, define as normas que preen-
cherdo eventuais vazios normativos de uma disciplina especial, e é amitde objeto de fundamento de-
cisivo para a determinacdo das consequéncias juridicas de um fato qualificado pelo direito.** Aqui,

portanto, € espaco para perguntar: como se fundamenta este fundamento?

2 UM PRIMEIRO OLHAR PARA A PRATICA

Se tivermos presente que a significacao nao ¢ algo que as palavras “levam consigo”, mas que s
se constrdi e se mostra no uso que damos a elas em nossos jogos de linguagem, e quisermos compre-
endé-las, buscaremos formular hip6teses sobre as regras desses jogos e ndo oferecer uma definigcdo
como as acima observadas. No caso, isso quer dizer perguntar sob que circunstancias e pressupostos
faz sentido falar em natureza juridica para fundamentar juizos juridicos. Nao se busca delimitacdes
exatas, pois mesmo que fosse possivel, 0 jogo e suas regras por si ndo permanecem 0S MesmMos, mas
vao se construindo e modificando no uso, de acordo com 0s objetivos a que sirvam; aproximar-se da
identificacdo desses fins e da efetividade dos usos do conceito pesquisado tera o papel de ao menos
afastar alguns mal-entendidos (WITTGENSTEIN, 2000, p. 43, 49, 57, 58, 63, 66, 109, 114, 120, 121,
129). Em vez de algo como um critério comum que una os diversos sentidos da natureza juridica,
parece mais plausivel encontrar uma semelhanca de familia®® (WITTGENSTEIN, 2000, p. 52 et seq.)
entre eles. Nesse quadro, me preocupo em especial nesta investigacao se os participantes desse jogo de
linguagem sao capazes de distinguir qual dos sentidos estd em questdo numa dada situacdo; se nao o

sdo, ja partem de distintos pressupostos e, entdo, o entendimento é acaso puro.

14 Para dois exemplos no campo especifico a ser estudado a continuagdo: “Direito civil. Recurso especial. A¢do de conhe-
cimento sob o rito ordinario. Programa de computador (software). Natureza juridica. Direito autoral (propriedade inte-
lectual). Regime juridico aplicavel. Contrafacdo e comercializacdo ndo autorizada. [...] O programa de computador (sof-
tware) possui natureza juridica de direito autoral (obra intelectual), e ndo de propriedade industrial, sendo-lhe aplicavel
o0 regime juridico atinente as obras literarias. Constatada a contrafacdo e a comercializagdo nao autorizada do software,
é cabivel a indenizacdo por danos materiais conforme dispde a lei especial, que a fixa em 3.000 exemplares, somados
aos que foram apreendidos, se nao for possivel conhecer a exata dimensdo da edi¢do fraudulenta. [...] Recurso especial
parcialmente provido.” (REsp 443.119/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
08/05/2003, DJ 30/06/2003. p. 240.) O STJ também discutiu a respeito da natureza juridica do direito autoral em uma
série de Recursos Especiais, considerando nao se tratar de propriedade, mas direito sui generis que resultaram na Simula
228 (“E inadmissivel o interdito proibitério para a prote¢do do direito autoral”), quais sejam: REsp 67.478-MG (32 T,
06.05.1997 — DJ 23.06.1997); REsp 89.171-MS (4% T, 09.09.1996 — DJ 08.09.1997); REsp 110.523-MG (4% T,
04.03.1997 — DJ 20.10.1997); REsp 144.907-SP (3? T, 10.11.1997 — DJ 30.03.1998); REsp 156.850-PR (42T, 10.02.1998
—DJ 16.03.1998). Em sentido contrario havia sido julgado o REsp 41.813/RS (32 T, 28.11.1994 — DJ 20.02.1995): “DI-
REITOS AUTORAIS. PROTEQAO POSSESSORIA. CABIMENTO. SENDO O DIREITO AUTORAL UMA PRO-
PRIEDADE, LEGITIMA A DEFESA DE TAL DIREITO VIA ACAO DE INTERDITO PROIBITORIO.”

15 Tudo o que colocamos sob um conceito ndo tem necessariamente uma caracteristica comum que autorize uma designacéo
comum; espécies do género que chamamos “jogo” podem ter certas caracteristicas compartilhadas, mas nao é possivel
encontrar uma que perpasse todos. No emprego de conceitos na linguagem cotidiana ndo faz falta tracar limites para
esses conceitos; mas, para uma dada finalidade, é possivel fazé-lo.
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Voltarei agora com mais cuidado a afirmac&o inicial da presenca da questdo na pratica juridica,
observando quantitativamente a sua persisténcia. 1sso terd de se restringir a esfera judicial do direito
brasileiro por ser a Unica ter base de dados de facil acesso. A tabela a seguir expressa a incidéncia da
expressdo “natureza juridica” nos acorddos das bases de jurisprudéncia dos tribunais regionais deste
Estado (TJ-RS e Tribunal Regional Federal da 42 Regido — TRF4) e superiores (STJ e STF), todos num
periodo de cinco anos (atualizado aqui para 27/07/2011 a 27/07/2016). N&o estdo incluidas decisdes

da Presidéncia e da Vice-Presidéncia, tampouco das Turmas Recursais e Suplementares:

TRIBUNAL NA EMENTA INTEIRO TEOR TOTAL
TJ-RS 4.630 (0,68%) 41.700 (6,20%) 672.000
TRF4 3.904 (0,57%) 33.865 (4,96%) 682.220

STJ 829 (0,48%) N&o ha opg¢do na busca 171.008
STF 771 (2,53%) N&o ha opg¢do na busca 30.442

Tabela 1: Incidéncia da expressdo “natureza juridica” em acordaos.
Quantidade de decistes (% do total de ac6rdaos pesquisados).

Os dados que incluem o inteiro teor das decisfes sdo importantes porque mostram ser nada des-
prezivel o uso do conceito de natureza juridica, 5,5% em média, mas darei mais relevo as estatisticas
da apari¢do nas ementas, por darem maior garantia da decisividade do argumento da natureza nas de-
cisdes. Nesses casos, € mais ou menos constante a proporcdo da incidéncia, a excecdo do STFY, na
mesma medida em que relativamente pequena. 1sso pode ser indicio de certa anormalidade (excepcio-
nalidade) do apelo a natureza: ele sé aparece quando a solucdo para 0 caso ndo pode ser claramente
aferida do direito positivo explicito, quando entdo se busca na dogmatica apoio para a decisdo. Pode-
mos, entdo, supor ter origem mais desse Ultimo campo do direito, o dogmaético, a ideia de solugdo pelo
argumento da natureza, ou seja, sistematico.'® Como seja, em niimeros absolutos, ¢ uma soma consi-
deravel de decisdes. Mas se realmente ela estd no meio de nés como argumento, vejamos como essa

incidéncia se distribui internamente nos tribunais:

CAMARA N° (%)
92 Civel (acidente do trabalho e responsabilidade civil) 1.548 (33,4%)
52 Civel (direito empresarial e propriedade intelectual) 989 (21,3%)
32 Civel (direito publico — servidores, concursos, ensino publico) 427 (9,2%)
232 Civel (contratos — cartdo de crédito, concessiondrias de telefonia e bancérios) 205 (4,4%)
12 Civel (tributario, previdéncia publica, licitagBes e contratos administrativos) 178 (3,8%)
TOTAL 3.347 (72,1%)

Tabela 2: TJ-RS — Cinco Camaras com maior incidéncia (% do total de referéncias no Tribunal).

16 A ferramenta de busca aponta o nimero total “aproximadamente”.

17 Este dado é importante, porém deve ser considerado com parciménia, pois, por defeito da ferramenta de buscas especifi-
camente do STF, acaba por ser incluida a expressdo desmembrada, havendo, por exemplo, resultado de ementa sobre
“crime contra a natureza”. Na maioria dos casos do STF, a questdo da natureza juridica é apenas mencionada, mas ndo
decidida, por ser matéria “de cunho infraconstitucional” e, portanto, afeita ao STJ. No entanto, isso s6 depde a favor da
importancia da questdo A titulo de exemplo: ARE 948645 RG, de 24/03/2016; ARE 915880 RG, de 18/02/2016; RE
855103 AgR, de 15/03/2016; Al 863747 AgR, de 15/03/2016; ARE 900179 AgR, de 13/10/2015; ARE 745901 RG, de
04/09/2014.

18 Isso sera objeto de consideracdo das proximas secdes deste artigo.
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SECAO N° (%)
Trabalhista e Tributario (12 Secédo) 1.119 (28,6%)
Administrativo, Civil e Comercial (22 Secéo) 775 (19,8%)
Previdéncia e Assisténcia Social (3% Secédo) 1.921 (49,2%)
Penal (42 Secdo) 13 (0,3%)

Tabela 3: TRF4 — Distribuicdo da incidéncia (% do total no Tribunal).

SECAO N° (%) SECAO N° (%)
Publico (1?2 Secdo) 433 (52,2%) de Plenério 221 (28,6%)
Privado (22 Secédo) 196 (23,6%) de 46.990 12 Turma 366 (47,5%)
Penal (3% Secéo) 178 (21,4%) de 64.152 22 Turma 247 (32,0%)
Tabela 4: STJ — Distribuig¢do por Seg&o. Tabela 5: STJ — Distribuigéo por 6rgéo.

Este abrir do leque permite observar outros fendbmenos importantes. Primeiro, em especial nos
tribunais de segundo grau (TJ-RS e TRF4), a distribuicdo da incidéncia é bastante irregular entre 0s
diferentes 6rgdos julgadores, sendo as cinco camaras do TJ com mais ementas responsaveis por 72,1%
dos casos. Essa assimetria sugere que o apelo a natureza de fato tem tradicionalmente importancia
maior em alguns campos e menor em outras, mais uma vez possivelmente pelas circunstancias de de-
senvolvimento de sua dogmatica. Sabemos, por exemplo, que a ideia de natureza juridica surge no
ambito das sistematizacGes novecentistas do direito civil.®* No TJ-RS, campos do civil, ou nascidos
sobre a sua base dogmatica (direito do trabalho, por exemplo), tém farta predominancia das questdes
de natureza. Nos outros tribunais, divide o espaco com o direito publico. Mas o que chama mais atencédo
é a diferenca drastica em relacdo ao direito penal, onde a incidéncia se demonstra irriséria: sé aparece
em 45 ementas do TJ-RS e minimas 13 no TRF4; no STJ, considere-se que, apesar da porcentagem do
total ser proxima, o nimero de ementas com referéncia natureza em relacdo ao total de casos na area,
ficamos com 0,27% no penal e 0,41% no civil, diferenca consideravel nas suas proporcoes.

Passando a uma observacdo mais qualitativa, por razdes de factibilidade, tomei de amostra ape-
nas o0s quinze casos de direito penal obtidos na pesquisa no TRF4. Em trés deles, a questdo da natureza
juridica ndo é a questdo central.?® Os outros casos podem ser assim distribuidos, em ordem crescente
de papel da argumentacéo:

No primeiro grupo, a natureza juridica é extraida da literalidade texto de fontes normativas, com

o objetivo de fundamentar consequéncias ndo previstas por ele. A estrutura é “como o texto legal x

19 Ver, a respeito, a proxima secdo deste artigo.

20 Na ACR 0000367-62.2007.404.7103, de 12/11/2015, considerou-se inexistente crime contra a ordem tributaria por nio
ter havido “qualquer tentativa de adulterar a verdade atinente a natureza juridica da verba” declarada, a fim de auferir
vantagem. Observo apenas que se trata de um exemplo do que se dira & frente sobre o tratamento tendencial da questdo
da natureza como matéria de conhecimento e ndo de decisdo. No processo 5007196-80.2012.404.7205, de 30/08/2012,
a corte respondeu ao apelante que ndo haver sido tratada a natureza juridica da constricdo em primeira instancia ndo
redundava em auséncia de fundamentacéo porque disse expressamente da finalidade da medida. Em 2007.04.00.016884-
7, de 16/12/2013, o relator pondera que o contrato ser nomeado de uma certa forma ndo apaga sua natureza juridica, mas
absolve o acusado por falta de provas.
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(n&o) tem a mesma natureza de ((ndo) conta como) y, (néo) pode ter as mesmas consequéncias”. As-
sim, por exemplo: (a) como o art. 32 da Res. 003/04-SEMA exige, para o processo de licenciamento
ambiental, outorga prévia para exploracdo de &gua mineral, a natureza juridica de outorga € diferente
da de licenciamento, ndo podendo, portanto, uma substituir a outra; tendo o acusado de crime ambien-
tal?* da Unido apresentado apenas a outorga, foi recebida a dentincia, demonstrada a materialidade??;
(b) como a inabilitacdo para dirigir ndo esta no rol de penas restritivas de direitos (art. 43), ndo tendo
essa natureza, ndo pode ser substituida por uma delas.?

No segundo grupo, a natureza juridica funciona da mesma forma, mas é decidida com base no
que as cortes superiores tém decidido: “como, para a corte, x tem a natureza de (conta como) y, tem
os efeitos de y”. Exemplo: como a OAB, para o STF, tem natureza de autarquia, empregado seu pode
cometer crime de peculato.?*

No terceiro grupo, se da mais ou menos o inverso: a natureza juridica como diferenca entre dois
institutos € inferida de efeitos diferentes que tenham, e que impedem que um conte como 0 outro:
“como x tem efeitos diversos de y, ndo tem a mesma natureza e, portanto, ndo pode ter uma de suas
outras consequéncias”. Por exemplo: (@) como no empréstimo de acdes, quem toma emprestado ndo
precisa devolver as mesmas ac¢des, ndo tem a natureza de mutuo, e portanto, a alienacdo daquelas acoes
ndo é crime de apropriacdo indébita?®; (b) como o descumprimento da pena de prestacdo pecuniéria
resulta no cumprimento da pena privativa de liberdade que substituiu, e o da pena de multa apenas a
converte em divida, ndo conta como esta para fins de competéncia®; (c) como o descumprimento da

pena restritiva de direitos provoca regressdo de regime, e a do sursis processual, o prosseguimento do

21 | ei 9.605/98, art. 55: “Executar [...] extracdo de recursos minerais sem a competente autorizagdo, permisséo, concessio
ou licenca [...]: Pena - detengdo, de seis meses a um ano, e multa.”

22«6, A outorga concedida pela SUDERHSA tem natureza juridica diversa e nfio substitui a licenca ambiental exigida para
o funcionamento de atividades potencialmente poluidoras. 7. Havendo elementos que demonstram a materialidade e
suficientes indicios de autoria dos acusados, o recebimento da denuncia [...] ¢ medida que se impde.” (5000916-
08.2012.404.7007, 25/01/2013.)

2«0 efeito da condenacio previsto no art. 92, III, do CP tem natureza juridica diversa das penas restritivas de direitos, ndo
podendo, portanto, ser substituido por qualquer das penas previstas no art. 43 do mesmo diploma legal.” (TRF4 5000755-
96.2015.404.7005, 11/05/2015.)

24 «“A natureza juridica da Ordem dos Advogados do Brasil, segundo entendimento consolidado no Superior Tribunal de
Justica, € de autarquia federal, ainda que de natureza peculiar.” (ACR 0024477-08.2005.404.7100, 03/10/2013.) Mesmo
argumento em ACR 0000994-51.2007.404.7011, de 03/05/2012.

% “Como o contrato tinha a natureza juridica de mutuo, conclui-se que 0 mutudrio podia licitamente dar o destino que
quisesse a coisa mutuada, inclusive comercializa-la, uma vez que, em se tratando de coisa fungivel, havia transferéncia
da propriedade. Em casos tais, as normas do direito civil revelam-se suficientes para a solu¢éo da desinteligéncia entre
as partes do negécio, que ndo chega a se revestir de tipicidade penal, devendo a questdo ser dirimida no juizo civel
competente, ambito no qual se busca a tutela dos interesses privados.” (TRF4, ACR 5002388-56.2012.404.7100, de
19/09/2013.)

%6 <A pena restritiva de direito de prestagiio pecunidria tem natureza juridica diversa da pena de multa, porquanto essa, caso
ndo recolhida, transmuta-se em divida de valor, enquanto que a primeira, se ndo cumprida, da lugar a execucéo da origi-
naria pena privativa de liberdade, razdo pela qual ndo ha falar-se em competéncia do Juizo da Vara de Execuc¢do Fiscal
para sua execugdo.” (5007196-80.2012.404.7205, de 30/08/2012.)
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processo, a implementagéo dos requisitos para este ndo autorizam a suspensdo do processo de execugao
daquela.?’

No quarto e altimo grupo, dois casos em que a natureza é assimilada a finalidade do instituto: (a)
como a finalidade do crime que pune a dispensa pelo administrador de licitacdo a principio exigivel é
ndo apenas a protecdo do patriménio publico, mas especialmente oportunizar a todos igualdades de
condicGes de contratar com o poder publico, a sua natureza juridica é de crime formal, isto é, ndo é
preciso prova de prejuizo ao patriménio publico para que o prefeito do caso seja punido; isso tudo
contra entendimento do STF, que teria seguido uma argumentacéo do grupo 228; (b) a natureza do crime
de evaséo de divisas?® ndo ¢é de “crime fiscal” (cuja finalidade seria coibir a mera omissdo de declara-
¢do) mas, “no atual contexto econdmico”, tem a finalidade de proteger “a transparéncia de transferén-
cias internacionais de dinheiro”, coibindo apenas as ac¢des fraudulentas; ndo provado no caso que os
depdsitos tém origem ilicita, ndo se preenche o tipo do crime.*

Estes grupos ndo esgotam, obviamente, a gama de significados da natureza juridica, mas é um

primeiro ensaio de definigdo desse sentido pelo uso.
3 NATUREZA JURIDICA COMO DEFINICAO POR GENERO E DIFERENCA ESPECIFICA
A determinacdo de naturezas juridicas na primeira forma acima esbogada, por textos doutrinarios

— como elucidacdo de relagdes de generalidade e especialidade entre conceitos juridicos — pressupde

uma compreens3o do direito como sistema.3! Com efeito, essa pressuposicdo ainda hoje subjaz & forma

27 “Incabivel o abatimento da pena restritiva de direitos imposta na sentenca penal condenatéria em face do cumprimento
da condicdo para a suspenséo condicional do processo, eis que possuem natureza juridica distinta, sendo que o descum-
primento das condic¢fes no sursis processual acarreta a revogacdo do beneficio e o prosseguimento da acdo penal, en-
quanto o descumprimento da pena restritiva de direitos enseja a recondugdo ou regressdo a pena privativa de liberdade.”
(ACR 5003086-93.2011.404.7004, de 25/03/2014.)

28 TRF4, ACR 5000477-98.2011.404.7211, de 07/01/2015.

29 Lei 7.492/86, art. 22: “Efetuar operagdo de cambio ndo autorizada, com o fim de promover evasao de divisas do Pais:
Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa. Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo,
promove, sem autorizacao legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior, ou nele mantiver depositos ndo declarados
a reparticao federal competente.”

80<[...] no atual contexto econdmico, o artigo 22 protege mais a regularidade e transparéncia de transferéncias internacionais
de dinheiro do que propriamente as divisas nacionais, ja que o envio de dinheiro ao exterior ndo é mais proibido ou
sujeito a restri¢fes rigorosas, mas apenas a controles de registro. Nao se trata, portanto, de um crime de natureza fiscal
ou tributéria, mas sim de tipificar o resultado de uma evasdo fraudulenta, buscando coibir essa conduta. [...]. Se for
provado que os dep6sitos mantidos no exterior ndo tém origem, sequer remota, v.g. através de operacdes délar cabo, no
Brasil, o crime financeiro ndo se configura. No caso, h4 dlvida razoavel quanto & origem do dinheiro, havendo probabi-
lidade de que ele ndo teria qualquer causa no Brasil. Para absolvigdo, basta a divida razoavel. Estabelecida a natureza
juridicado crime em questdo e presente a dlvida razodvel, correta a absolvicdo.” (TRF4, ACR 0023608-
83.2007.404.7000, de 06/09/2011.)

31 Um exemplo dréstico e direto é o axioma que abre a introducéo do Tratado de Pontes de Miranda: “Os sistemas juridicos
sdo sistemas 16gicos.” Evidente que ha uma infinidade de formas de pensar o direito como sistema — o trabalho de Mario
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como se cria, como se aplica e como se estuda direito no Brasil. Graduandas e graduandos, futuros
praticos e tedricos, aprendem desde cedo a pensar por conceitos, muito antes que pensar por problemas.
As aulas sdo expositivas e a forma de arranjo das matérias é frequentemente axiomatico-dedutiva,
como também tenciona se estruturar a legislacdo. Inicia-se em cada area por uma teoria geral, que se
presume aplicavel a cada posterior especificagdo e so de posse de uma extensa malha conceitual, auto-
riza-se olhar para o caso concreto, quando se o faz de todo.

Assumo que toda linguagem opere mediante conceitos, pois que fora das generalizagdes o pro-
prio pensamento se faz inviavel. “Pensar é esquecer diferencas, é generalizar, abstrair.”? Porém, a
ciéncia juridica moderna® tendeu a agrupar conceitos de maneira peculiar, a emular sistemas 16gico-
matematicos, que partiriam de uma verdade primeira ndo demonstravel, de onde se passariam a deduzir
conclus@es igualmente verdadeiras, do que resulta um sistema pretensamente l6gico, respeitante dos
principios da ndo-contradicéo, do terceiro excluido e da identidade.®* O “século da razio” pretendeu
fazer possivel, a partir de principios primeiros encontrados no puro entendimento, independentemente
da experiéncia, por analise e sintese, fazendo distin¢Ges a cada dificuldade, chegar as regras particula-
res do justo, de modo que “as regras ‘especiais’ contidas na lei devessem ser entendidas como conse-
quéncias de certos principios mais gerais e mais amplos” (LARENZ, 1989, p. 12). Tal coisa s se faz
possivel em sentido metafdrico, e € nesse sentido que conservamos certas expressdes até hoje: um
jurista que fala em efeitos juridicos ou causalidade juridica ndo pode com isso interpretar a lei de
direito como uma lei necesséria, sob a qual se liguem causas e efeitos.®> Contudo, esse espelho nas

ciéncias da natureza® seguiu oitocentos adentro, ainda que nio mais sob o paradigma da dedug&o ma-

Losano (2008) expde isso muito bem. Contudo, a ideia de sistema tratada aqui é esta especifica, por ser onde historica-
mente surge a natureza juridica. Se a natureza juridica pode ser compatibilizada com outras concepgdes sistematicas
(como acredito que seja) é objeto para futuras investigacdes.

32 Do conto “Funes el memorioso”, de Jorge Luis Borges (2014). O personagem retratado, dotado de uma memdria prodi-
giosa e detalhista, era, porém, incapaz de pensar por ideias gerais, i.e. por conceitos. “No solo le costaba comprender que
el simbolo genérico perro abarcara tantos individuos dispares de diversos tamafios y diversa forma; le molestaba que el
perro de las trés y catorce (visto de perfil) tuviera el mismo nombre que el perro de las tres y cuarto (visto de frente).”
(BORGES, 2014, p. 133.)

33 Essa modernidade que dizemos passado, mas que em inimeros aspectos ainda nos domina.

34 Os sistemas jusnaturalistas e as escolas alemas do século XIX sdo exemplos bastante claros. Desenvolve grandes gene-
ralizagBes conceituais, axiomas dos quais pretensamente derivam-se como que geometricamente todos os conceitos e
normas mais particulares. Sergio Le Pera (1971, p. 40-41) sugere que esse método autodenominado dedutivo encobre
bem mais uma redugdo indutiva do direito a poucas categorias fundamentais, o que explicaria “el curioso fenémeno que
las categorias ‘racionalmente’ deducidas o derivadas de una idea fundamental, o de la naturaliza de las cosas, coincidieran
tan exactamente con las figuras heredadas del viejo Derecho Romano”. (Cf. GUERRERO, 1997, p. 109-111; LOPES,
2004, p. 40-42; LOPES, 2014, p. 91; BOBBIO, 2010, p. 237.)

35 Se assim fosse, 0 descumprimento em concreto de uma lei de pronto a invalidaria, como sucede com o caso que falseia
uma hipétese cientifica na fisica, por exemplo.

36 Ver em Gadamer (2013) um panorama mais amplo desse fendmeno no ambito das Ciéncias do Espirito em geral e uma
defesa de sua liberagdo em relacdo ao paradigma cientificista moderno.
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temética, mas da inducdo da biologia, na tentativa de uma sistematizagdo da experiéncia juridica his-
torica de cada povo: Puchta (apud LE PERA, 1971, p. 45), por exemplo, expressou que sua genealogia
de conceitos®’ ndo era um simples esquema de definigdes, mas que cada conceito era um ente vivo.

N&o é objetivo aqui estudar de que modo essas pretensdes resultaram em diversos tipos de siste-
matizacdo do material juridico, seja nas codificacGes positivadas por todo o mundo a partir do século
XI1X, seja no Brasil, nas doutrinas naturalistas da primeira metade do século XX.® Basta-nos constatar
sua consequéncia mais observavel: a de que, para a grande maioria dos praticos e tedricos do direito®,
ainda hoje “o direito positivo, se nao ¢, tende a ser um sistema” de normas e conceitos (VILANOVA,
1977, p. 47) (BOBBIO, 2010, p. 236 et seq.).** Certamente ha posicdes frontalmente divergentes sobre
essa sistematicidade e outras intermediarias; pode-se, e.g., acreditar, num extremo, que o0 proprio con-
tetido da norma especial pode ser deduzido da mais geral, e noutro que qualquer coisa pode ser suporte
fatico de um pressuposto normativo, pois o que se deduz da norma geral é apenas o fundamento de
validade da especial.** Todos, porém, trabalham com normas e agregados de normas, que formam
conceitos, denominados institutos.*?

Agora bem, ainda que ao ensino juridico e ao uso dos conceitos na pratica presida essa concep¢do
sistematica, para o pratico do direito esta fora de questdo nao pensar problematicamente. Ora, de frente

para 0 caso concreto, a advogado, ao procurador, a juiza, ao administrador ou a particular, por maior

57 Essas categorias, para Le Pera (1971, p. 82), foram sistematizadas na forma de “pares de conceptos mutuamente exclu-
yentes y, por lo general, pretendidamente complementarios y conjuntamente exhaustivos”, motivo porque duplas con-
ceituais ndo-excludentes, isto &, entre as quais ndo ha hierarquia, como as de contratos bilaterais ou unilaterais, onerosos
ou gratuitos, consensuais ou reais, sdo referidas como caréter, ou classificacdo dos contratos. A natureza juridica de um
contrato de compra e venda néo sera de contrato consensual sinalagmatico, oneroso, comutativo, ndo-formal, etc., mas
de negocio juridico bilateral, espécie de negécio juridico, espécie de ato juridico lato sensu, espécie de fato juridico.

38 Para um recente estudo da formacao e influéncia dessas doutrinas, ver Lopes (2014).

%9 Refiro-me em especial & experiéncia nacional, mas o fendmeno é claramente observavel de forma mais ou menos homo-
génea nos direitos de tradicdo romano-germanica.

40 Muitas das inimeras significacGes que sistema pode ter no direito sdo exploradas em perspectiva histdrica em Losano

(2008).

A rigor, ndo é comum encontrar puros quaisquer desses extremos, devendo ser tomados por tipos ideais pontas de um

espectro. Do primeiro, porém, ndo ficam muito longe algumas tendéncias que entre nés se autointitulam neoconstitucio-

nalistas e beiram a uma tentativa de derivacdo em abstrato das normas particulares dos principios constitucionais, a moda

jusnaturalista. Do segundo, € possivel ler algo tal e qual em Kelsen (1997, p. 221) e Vilanova (1977, p. 111). Porém, a

posicdo deles aceita que a norma geral restrinja ou dirija o conteido da especial, mas ndo que a Gltima seja derivavel da

primeira. Quanto a Kelsen, ele claramente reconhece expressamente que “uma lei pode ser, entdo, inconstitucional, seja
por causa de uma irregularidade de procedimento em sua elaboracéo, seja em decorréncia da contrariedade de seu con-

teddo aos principios ou diretivas formulados nessa Constitui¢do” (KELSEN, 2003, p. 132).

Desde a definicdo de Savigny dos institutos juridicos como “naturezas orgénicas”, plenas de sentido e cambiantes pro-

gressivamente, que “vivem na consciéncia comum” (LARENZ, 1989, p. 17), permaneceu no imaginario juridico algo

dessa nogdo, com na posta por Rao (1997, p. 228), de um “conjunto de normas coordenadas em dire¢do a um fim comum”
derivadas de um fato fundamental, que formam um “todo organico”, que sdo “ossatura do direito”. Ndo se chega hoje ao
cumulo de reconhecer a ciéncia do direito o poder de dar luz a novos conceitos e proposic¢des juridicas de suas articula-
¢Oes sistematicas — o primeiro Jhering chegou a dizer que os conceitos “acasalam-se e geram novos conceitos” (LA-

RENZ, 1989, p. 28), mas ndo é incomum a ideia de que a doutrina pode ser fonte de direito. Veja-se, por exemplo, a

reveréncia com que o judiciario brasileiro acata quase vinculativamente as opiniGes de Hely Lopes Meirelles em matéria

administrativa.

4

pary

42
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que seja a nuvem de conceitos, métodos e distingBes de que se cubra a argumentacdo forense, uma
coisa permanece ali, inabalavel: o problema juridico®, a espera de uma solugdo. Na resolucdo dessa
tarefa, opera-se, é certo, com conceitos, mas sua subsuncédo abstrata a outros conceitos ndo constitui a
pergunta central do caso. Os materiais com que se lidara serdo rela¢@es juridicas, que se querem cons-
tituir, desconstituir, modificar ou declarar, cujo polo ativo tem por contetido o que costumamos chamar
direitos subjetivos.** Entendo aqui essas relacdes juridicas por aquelas que se déo entre dois sujeitos,
entre um sujeito e uma coletividade, ou entre duas coletividades podendo ser: (a) relacdo de direito
(pretensdo)/dever; (b) relacdo de poder/sujeicao; (c) relacdo de liberdade/auséncia de direito do néo-
exercicio dessa liberdade; (d) relacdo de imunidade/auséncia de poder. Trata-se dos correlativos juri-
dicos fundamentais desenvolvidos por W. N. Hohfeld (1913, p. 30 et seq.).

Acentuar a visdo do direito pelo angulo processual, para meu propdsito, ndo corresponde a
reduzi-lo ao conflito, mas tomar um ponto de partida que é o0 mais comum na dogmatica, cujo papel é
preparar critérios para o responsavel pela decisdo de um caso. O direito como pratica social envolve
de alguma maneira todos seus participantes, que dominam critérios aproximadamente comuns para a
resposta de uma duvida concreta (“como devo proceder com o proposito X sob as circunstancias Y?”)
(LOPES, 2004), sem ter de, para isso, a cada vez, recorrer a uma autoridade, mesmo que ndo haja uma
regra a que possa se reportar diretamente, quando podem entdo fazer uso de analogias. Mas eles obvi-
amente ndo costumam se perguntar e decidir sobre uma natureza juridica de suas relacbes com 0s
outros. S6 quando ha um conflito potencial ou de fato que a autoridade (judicial ou administrativa) é
chamada ou faz-se espontaneamente presente e submete a solucéo a critérios desenvolvidos por ela
(como a jurisprudéncia) ou para ela (como a dogmatica): nesse momento aparece a dogmatica, seus
conceitos e relagdes de pretensdo sistematica. Encontrar o espaco adequado nesse esquema sera o pro-
posito da natureza juridica.

Para fugir do paradigma judicial, tomemos o exemplo de um agente administrativo A que recebe
um pedido de concessao de beneficio previdenciario X de um administrado B: ele tera a sua frente um

problema juridico, cuja solugéo se dara na formulacdo de uma proposi¢do prescritiva: com base na

43 Entendo o problema num sentido amplo formulavel como questéo cujo termo final de solugéo dependa da formulagéo de
um juizo dedntico juridico, o que ndo se resume ao conflito judicial entre partes. Nao entraria aqui, porém, a resolugdo
de uma questdo formulada, por exemplo, numa casa legislativa, do tipo: “deve a classe de individuos A ser imputado o
imposto X?”, pois que ja se trata de questdo de politica legislativa.

44 passarei ao largo aqui a caracterizacéo tradicional de direito subjetivo em oposicdo ao direito objetivo e as criticas antigas
e recentes enderecadas a ela, por ser de uso corrente e razoavelmente uniforme, bastando esclarecer que o tomo no sentido
cuja tbnica € seu caréater relacional, me abstendo de dar uma definicdo. N&o ignoro que esse sentido é bastante recente,
pois o antigo direito-faculdade s6 deixaria de ser qualitas para se tornar relacdo a partir de Kant, e s6 sera assim direta-
mente definido no século XIX, por exemplo, por Savigny (BRITO, 2006).

4 Judicial ou administrativo.
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satisfacdo ou ndo de certas condigBes, decidira®® (i) se o administrado B tem um direito-pretenséo
correlativo a um dever da administracao Ihe conceder o beneficio X e (ii) se a administracdo tem o
poder (correlativo a sujeicdo dos administrados) de conceder esse beneficio, ou seja, constituir uma
nova relacdo de direito/dever de que o administrador (a autarquia denominada Instituto Nacional do
Seguro Social) pague mensalmente o valor determinado por lei para o beneficio X.

Ao comunicar essa decisdo, ele emitird um oficio ao segurado que nao expressa textualmente
mais do que “Foi concedido o beneficio pleiteado”. Essa proposicao ¢ apenas aparentemente descritiva
e esconde trés juizos prescritivos. No primeiro, ele decidiu que B satisfazia as condi¢Bes que a Lei
8.213/91 imp6bs a existéncia de um direito-pretensdo do administrado a concessao daquele beneficio,
relagdo que A declara. No segundo, decidiu que a administragdo tem o poder de concedé-lo.*” No ter-
ceiro, sempre como agente da administracdo, decidiu, no exercicio desse poder, constituir um direito-
pretensdo correlativo a um dever da administracao de pagar as parcelas. A resposta a pergunta “B tem
direito a concessdo do beneficio X?” ndo serd uma formulagdo descritiva. Exagero no exemplo para
defender que mesmo as pessoas que costumamos com mais seguranga chamar aplicadoras do direito
na nossa tradi¢do sdo na verdade decididoras, isto ¢, praticam atos decisorios e ndo de conhecimento.*®
Mas formular juizos prescritivos ndo quer dizer que eles ndo estejam sob qualquer forma vinculados

normativamente pela tradicdo juridica em que estdo inseridos.

4 Decidir aqui significa a formulagio de uma proposicio dedntica por parte de quem tenha a essa sua decisdo atribuida
validade juridica por uma norma secundaria (de competéncia).

47 Se o pedido fosse de um “auxilio-pagoca”, ele concluiria que a administragdo ndo tem esse poder, por ndo haver previsio
legal; porém, caso decidisse que sim, é provavel que fosse anulada por for¢a da norma que limita a norma secundéria (de
competéncia) que atribui efeitos a sua decisdo, sancionando com a nulidade uma decisdo que formulasse uma prescricéo
ndo prevista por lei.

48 <0 juiz ndo tem de descobrir e declarar um direito ja de antemdo firme e acabado, cuja producéo ja foi concluida. A
funcéo do tribunal ndo é simples ‘descoberta’ do direito ou jurisdi¢do neste sentido. A descoberta do direito consiste
apenas na determinacdo da norma geral a aplicar ao caso concreto. E mesmo essa determinagdo nao tem um caréater
simplesmente declaratério, mas um carater constitutivo. O tribunal que tem de aplicar as normas gerais vigentes de uma
ordem juridica a um caso concreto precisa decidir a questéo da constitucionalidade da norma que vai aplicar, quer dizer:
se ela é produzida segundo o processo prescrito pela Constitui¢do ou por via de costume que a mesma delegue. [...]. S6
através da verificacdo, efetuada na deciséo judicial, de que uma norma geral a aplicar é vigente — e tal norma é vigente
guando foi criada constitucionalmente, se torna esta norma aplicavel ao caso concreto e se cria, através dela, para este
caso, uma situacao juridica que antes da decisao ndo existia. [...]. Se contra isto se objeta que 0 momento temporal no
qual se considera fato juridico como produzido se identifica com 0 momento em que o ato natural se produziu, deve
responder-se que a verificacdo do fato pelo drgdo aplicador do direito tem eficacia retroativa. Nao € o fato em si de
alguém ter cometido um homicidio que constitui o pressuposto estatuido pela ordem juridica, mas o fato de um érgao
competente segundo a ordem juridica ter verificado, num processo determinado pela mesma ordem juridica, que um
individuo praticou um homicidio. [...]. Do ponto de vista da ordem juridica a aplicar por individuos, apenas importam as
opinides desses individuos sobre se um determinado individuo praticou ou ndo um certo homicidio. Se a norma geral
deve ser aplicada, s6 uma opinido pode prevalecer. Qual, é o que tem de ser determinado pela ordem juridica. E a opini&o
que se exprime na decisdo do tribunal. No entanto, a decisdo judicial pode, quando a verificacdo nela contida do fato
condicionante é tida como incorreta pelas partes no processo a quem, para tanto, a ordem juridica confira poder, ser
atacada por estas em recurso de instancia.” (KELSEN, 1997, p. 264-267.)
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O direito tem sobretudo a competéncia de resolver casos, isto €, o poder de criar, modificar,
extinguir ou fazer cumprir pretensdes, deveres, poderes, liberdades em concreto.*® Adicionalmente a
isso as comunidades de individuos que veem a si e aos outros como livres e iguais tém exigido que
casos iguais se decidam igualmente. Mas nenhum caso é igual se ndo se estabelecem critérios sob 0s
quais se pode procurar essa igualdade. Dai a necessidade de normas, que devem ser gerais® e conferir
previsibilidade as consequéncias das condutas (o discurso da seguranca juridica e da protecdo da con-
fianca tém sido bastante visitados entre nds). A norma juridica, por esse angulo, é uma abstracdo de
casos recorrentes que carregam elementos semelhantes, resultante numa prescricdo que por definigcdo
poda as peculiaridades desses casos, de modo que a consequéncia juridica concreta ndo se acha com-
pletamente predeterminada nas normas: essas normas estabelecem limites dentro dos quais uma deci-
sdo concreta devera se ajustar (ENGISH, 1996, p. 67-69, 115-149). Mesmo quando num caso aplica-
se um principio constitucional e ndo uma regra legislada, trata-se igualmente de uma decisdo normativa
nesses termos, que deve em ambos os casos ser fundamentada, diferindo apenas a forma como se da
essa fundamentagéo (ALEXY, 1997, p. 61). A recorréncia da incidéncia de certas normas sobre situa-
¢Oes recorrentes cristaliza uma série de condi¢des, que vao delineando 0 que passa a ser um conceito
juridico, seguidamente a partir de um conceito ja existente, mas nao necessariamente. Esses conceitos,
desenvolvidos no @mbito dogmatico, podem contribuir na referida funcdo de generalidade que a norma
exerce, porém agora sobre um agregado de normas: sao repositérios de experiéncia casuistica acumu-
lada.>! As condicdes positivas que compdem um conceito juridico sdo necessarias, mas nem sempre
suficientes, assim que também todas as possiveis defesas contra a demanda da imputacdo de conse-
quéncias a pressupostos decorrente de um conceito (condi¢cdes negativas) compdem a delimitacédo
desse conceito.>

Portanto, um conceito juridico ou instituto € um conjunto de normas referidas por um simbolo (a
palavra propriedade, por exemplo) que simplifica a atribuicdo de consequéncias a pressupostos: € um
unificador que intermedeia uma série de pressupostos e a série de consequéncias que a eles se ligam.>
E, a partir dai, o sentido de falar numa natureza juridica de um conceito € o de “estabelecer um tipo de
relacdo entre o conjunto de normas em que este conceito consiste, e outro conceito (conjunto de nor-

mas) considerado ‘superior’ ou ‘genérico’” (LE PERA, 1971, p. 78); em outras palavras, reconhecer

49 Este paragrafo e os dois que o seguem sdo uma versdo retrabalhada daqueles constantes as paginas 87 a 88 do meu
trabalho de conclusdo de curso (VIVAN FILHO, 2015).

%0 Segue operante a exigéncia de dupla generalidade: quanto ao fato (D.1.3.3) e quanto ao agente (D.1.3.8).

51 “A dogmatica permite decidir casos ndo de maneira isolada, mas relacionados com uma série de casos ja decididos e
ainda por decidir. Aumenta, por isso, o grau de eficacia do principio da universabilidade e serve, nesta medida, a justica.”
(ALEXY, 2005, p. 262.) A multiplicidade de pontos de vista que resulta da experiéncia de um conceito juridico pode
contribuir na solucéo do caso novo.

52 Ver HART, 1948-1949, p. 173-177, em que ele apresenta a nogdo de defeasibility dos conceitos juridicos.

%3 Sigo aqui a argumentacdo de Ross (1957).
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que as possiveis defesas a uma demanda de declarag¢do ou constituicdo das relagcGes que compdem um
instituto estdo em parte previstas pelo direito positivo nas normas que regulam outro instituto.

E retornando ao inicio, é apenas nesses restritos termos em que poderemos falar em relacéo de
género e espécie. Nao surge qualquer lago metafisico entre os institutos: as normas “emprestadas”
passam a integrar, como realidade institucional, o conceito “menos geral”.

E por isso que a determinacéo da natureza juridica ndo é uma mera descricdo de algo posto no
meio de um sistema a ser conhecido pelos operadores do direito, mas uma deciséo a respeito do con-
torno normativo de um conceito, quer dizer, a formulacdo de um juizo normativo. Isso é feito por toda
pessoa participante de uma comunidade regulada que se pergunte num caso concreto o que deve fazer,
e, portanto, que normas seguir, esteja ela ou ele proferindo uma decisdo em um processo administrativo
ou judicial, ocupando uma propriedade com fins de moradia, declarando um reconhecimento de pater-
nidade socioafetiva, ou buscando ter de volta metade de seu salario, doado a igreja de que participa
apos o pastor profetizar que se ndo o fizesse perderia tudo que tinha.>* Neste Gltimo caso, respondera
a si: posso desfazer a doacdo, ja que me vi forgada(o) a isso. Esse juizo normativo corresponderia a
norma juridica que prescreve a anulabilidade do negécio juridico concluido sob coacéo (art. 151, CC).
Uma possivel defesa do pastor poderia ser a de que a doagdo se deveu a “simples temor reverencial”...
a Deus, ndo caracterizando coacéo (art. 153, CC). Ambas normas compdem o conceito do contrato de
doacdo, e compdem, simultaneamente, o conceito de cada negdcio juridico. Mas pode a pessoa nem
suspeitar que para o direito seu ato de doar a igreja tem a natureza juridica de contrato de doagdo, um
negaocio juridico; e, contudo, é absolutamente capaz de formular um juizo normativo (ndo especifica-
mente juridico®®) numa forma do tipo “quem da algo contra sua vontade porque foi ameacado deve ter
esse algo de volta”. Mas nao ¢ preciso que defenda isso perante uma autoridade capaz de forgar a esse
resultado; no lugar disso, apenas se referird quem o defenda por estar familiarizado com o jogo de
linguagem do tribunal, a norma aplicavel a todo negdécio juridico, que ja € conhecida de todos. E eis ai
a principal vantagem das relagdes de natureza juridica: elas simplificam o achamento de solucdes.>®

N&o € isso que acontece quando silenciam a lei e outras fontes vinculantes: a partir dai determinar
a natureza juridica nada mais sera que a submissao do caso a um regime juridico existente por analo-

gia®, ou, como frequentemente ocorre, & formulagdo de um regime pela consideracéo da existéncia de

% Que essas pessoas procurem orientacdo de advogados ou autoridades ndo esmaece de modo algum a sua condigdo de
participante da comunidade juridica com interesses normativos.

% Isto se considerarmos juridico apenas os enunciados formulados em linguagem técnico-juridica, e que seja reconhecido
ou reconhecivel no &mbito da tradicdo dogmatica como dogmatico, por exemplo (ALEXY, 2005, p. 253). Os critérios
por ele postos sdo reconhecidamente provisérios e nebulosos.

% N4o chegaria ao ponto de afirmar, a exemplo de Guerrero (1997, p. 122, 138), que a ferramenta das naturezas juridicas é
indispensavel nos direitos romano-germanicos; considero apenas uma escolha instrumental adequada.

57 LINDB, art. 4°: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito.”
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uma natureza juridica sui generis, a famosa “teoria hibrida” dos livros de doutrina. Para dar mais
concretude a isso, passemos ao exame de um exemplo de transformacédo conceitual que ilustra esses

passos.

4 FUNDAMENTANDO FUNDAMENTOS? O CASO DO DIREITO DE AUTOR

Acredito ser o percurso histérico do conceito de direito de autor®® propicio a essa investigagio
por apresentar exemplos de ambos fendmenos acima referidos: o da analogia integradora e a posterior
defesa de uma natureza sui generis.

A afirmacdo desse conceito esté ligada a aparicdo de métodos reprodutibilidade acurada e em
grandes quantidades de textos (séc. XVI) e do surgimento anexo da figura comercial do impressor de
livros, a quem inicialmente foram concedidos privilégios de impresséo, e a quem paulatinamente fo-
ram-se anexando ou opondo direitos dos autores reconhecidos em juizo.>® A luta pelo direito de autor
comega nos casos concretos levados a juizo®, que, se avolumando, do ensejo a legitimac&o por lei, a
primeira delas, o chamado Estatuto da Rainha Ana (1710). Gestado nas ordens internas, em 1886,
também no plano internacional (Convencdo de Berna) surge um conjunto normativo protetivo da cate-

goria juridica autor.®

%8 A Lei 9.610/98 uniformizou a terminologia a respeito. Direito autoral inclui ndo apenas o direito de autor, mas aqueles
que lhe sdo conexos (intérprete, executante, produtor fonogréfico, radiodifusores), que tém estrutura similar, mas que
ndo se referem & mesma atividade socialmente conhecia por autoria, e que, pela centralidade que essa concepgao tem na
origem historica dessas normas, possuem regime juridico especial, quase sempre diminuido em relagdo ao direito de
autor, cujas normas, porém, lhes sdo subsidiariamente aplicaveis (art. 89, Lei 9.610/98). Pela simplificacéo, ndo entrardo
na presente analise.

%9 Para dois casos sempre referenciados, ver os Donaldson v. Becket (1774) Hansard, 1st ser., 17 (1774): 953-1003, dispo-
nivel em <http://www.copyrighthistory.org/record/uk_1774>, e a defesa de Louis d’Héricourt da companhia de livreiros
de Paris em que assenta um direito de propriedade dos autores sobre as obras derivadas de seu trabalho (ainda que para
seu fim especifico de fundamentar a titularidade integral dos livreiros sobre as obras alienadas), disponivel em
<http://www.copyrighthistory.org/record/f_1725b>.

8 A chamada judicializagdo da politica legislativa, que tem se visto seguidamente com maus olhos entre nds, se mostra
aqui como meio antigo de legitimacdo de demandas e transformacédo da estrutura juridica: a luta por direitos comeca no
caso concreto. Uma critica a visdo naturalizada da separacdo de poderes classica em trés (criador, aplicador e executor)
como esséncia do estado de direito e ndo como um arranjo possivel para o proposito de afastamento do arbitrio estatal
pode ser encontrada no capitulo 5 de RODRIGUEZ, 2013, p. 177-200.

b1 A Lei 9.610/98 oferece uma definicdo de autor que apenas remete a de obra literaria, artistica ou cientifica (art. 11). A
lei reforca o tempo inteiro se tratar da positivacdo de um direito protetivo, ainda que ndo deixe claro sobre o que recai
essa protecdo: ora diz que é sobre o prdprio autor (art. 2°, art. 11, § Gnico) e os artistas intérpretes ou executantes (art.
89, §19), ora sobre a obra (art. 7, art. 10, art. 41, § Gnico, art. 107. Art. 112), ora sobre os direitos (art. 2°, par. Unico, art.
18, art. 44, art. 45, art. 89, art. 96, art. 112), além de fazer outros usos nada uniformes da expressdo “protecdo” (art. 9°,
art. 10, § Gnico, art. 17, art. 79). Por sua vez o art. 7° considera “obras intelectuais protegidas as cria¢des do espirito”
dotadas de forma no mundo, a que se segue uma lista exemplificativa. Criacdo do espirito é diretamente afeita a estética
novecentista do génio, o criador cujas obras sdo objetos imaginarios derivados diretamente de seu espirito, e que, porque
participantes de sua personalidade, isto é, de sua liberdade, imodificaveis pela vontade alheia. Falta a lei um conceito
propriamente juridico de obra.
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Como vimos, o surgimento de um direito, ou de um conceito juridico, para os fins de sua aplica-
cao, leva a busca de um regime juridico a que se submeta por analogia: a definicdo de sua natureza
juridica. O direito de autor, na sua génese, se assimilou ao grande modelo dos direitos subjetivos mo-
derno ao lado da liberdade, a propriedade. Era, porém, em seu conteudo inicial, apenas o chamado
direito de reproducéo fisica de obras. A subsequente adicdo de uma série de outros direitos subjetivos
ao conceito (igualmente reconhecidos de inicio em juizo, como os de execuc¢éo publica, e os chamados
direitos morais) ¢ uma das causas da profusdo de teorias quanto a sua natureza.? Isso se demonstra na
inconstéancia de sua localizago na legislaco nacional: o Codigo Criminal de 18308 colocou a repro-
ducdo de obras graficas sem autorizacdo no ambito dos crimes contra a propriedade (o que também
levou na época a uma teoria de natureza de obrigacdo ex delicto); os primeiros projetos de lei falam de
propriedade literaria, submetida em tudo ao regime geral da propriedade; a Lei 496/1898%4, como
diploma auténomo aboliu essa terminologia, substituida por direito autoral®, que todavia reincorpo-
rou-se ao Codigo Civil de 1916, e foi novamente abandonada pela Lei 5.899/73, que buscou atrair para
si quase toda a regulacdo sobre o campo artistico e intelectual e desatou-se em grande parte do para-
digma do direito de propriedade.%®

Hoje, além de direito garantido na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e positivado
como direito fundamental no art. 5°, XXVI, CF, € regulado pela Lei 9.610/98, segundo a qual sua
natureza é de um conjunto de faculdades agrupados em dois feixes: aquelas que respeitam a utilizacdo
publica com proveito econdmico de uma cria¢do (chamados direitos patrimoniais do autor) e aquelas
que, dotados de inalienabilidade e irrenunciabilidade®” (art. 27), sdo considerados indissociaveis da
pessoa que responde socialmente pelo papel de autor(a) (chamados, direitos pessoais do autor ou di-
reitos morais). Mas quando se examina ambos grupos pelo tipo de efeitos sociais e econémicos que

tém, é facil perceber entre eles uma fronteira escorregadia.®® A estrutura, porém, do que se tem cha-

62 Uma lista minima que se costuma dar é essa: Privilégio ou monopélio, Obrigacdo ex-delicto, Propriedade, Propriedade
sui generis, Direito de natureza patrimonial, Direito da personalidade, Direito intelectual (nova categoria na summa di-
visio), Direito sui generis (cf. MENDONGCA, 2012. p. 151-158).

83 «Art. 261. Imprimir, gravar, lithographar, ou introduzir quaesquer escriptos, ou estampas, que tiverem sido feitos, com-
postos, ou traduzidos por cidaddos brasileiros, emquanto estes viverem, e dez annos depois da sua morte, se deixarem
herdeiros.”

64 «Art, 1° Os direitos de autor de qualquer obra litteraria, scientifica ou artistica consistem na faculdade, que sé elle tem,
de reproduzir ou autorizar a reproduccdo do seu trabalho pela publicagdo, traduccdo, representagdo, execucdo ou de
qualquer outro modo.”

8 Ainda que na pratica se tenha continuado a aplicar subsidiariamente as normas da propriedade.

% Mas, ainda em 1998, seguia-se oferecendo a ele protecdes tipicas da propriedade (nota 11).

57 Em termos hohfeldianos poderiamos tratar esses atributos como ndo-poderes (disability) do titular desses direitos.

88 «[O direito de publicar €] direito de indole moral. Mas como € através da divulgacdo que o titular frui e dispde da obra,
[...] é, a0 mesmo tempo, o pivot da patrimonialidade do direito do autor [...] Por qué? A tradicao legislativa pode justificar
isso. Mas nada mais.” (MORAES, 1977, p. 26.)
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mado faculdades componentes de um Unico direito subjetivo de autor é claramente a de direitos sub-
jetivos individualizados. Para observar isso com clareza, irei expd-los analiticamente nos termos dos
quatro correlativos juridicos hohfeldianos acima referidos.

A enunciacdo constitucional do direito de autor, posto como direito fundamental (art. 5°, XXVI1I
e XVIII, b, CF) é enxuta e limitada ao que se costuma chamar direitos patrimoniais. Sdo, em resumo
quatro direitos subjetivos:

(i) Liberdade de utilizar publicamente®® suas obras, limitada temporalmente pela lei; cor-
relata a auséncia de direito de qualquer individuo de que o autor ndo utilize, publique ou reproduza
essa mesma obra.”

(ii) Direito-pretensdo a ndo utilizacdo, publicacdo ou reproducédo por parte de qualquer
individuo, correlativo ao dever de qualquer individuo de n&o utilizar, publicar ou reproduzir.”

(iii) Poder de desconstituir a relacdo descrita em (ii), correlativo a sujeicdo do provavel
utilizador, na forma de uma autorizagio."

(iv) Poder de fiscalizar o aproveitamento econdmico de suas criagdes, correlativo a sujei-
¢&o de quem as explore economicamente a essa fiscalizagdo.”

E de se fazer notar que, apesar de ser o autor titular do poder de desconstituir o dever de abstencéo
caso a caso, esse dever ja vem sujeito a uma série de limitagdes desde sua instituicdo. Poderiamos
entender, a exemplo de Hart, as excegdes enumeradas ao direito exclusivo do autor nos art. 46 a 48 da
Lei 9.610/98, como possiveis defesas de uma possivel acdo por violacdo do exclusivo. Para dar um
exemplo, se um usuario U copiou trecho sem intuito de lucro de livro do autor A, esta conduta nao é
identificada pelo ordenamento como violacdo do dever de abstencéo, sendo-lhe, para aquele caso, pre-
visto com anterioridade, imputada uma liberdade de fazer uso, correlativa a auséncia de direito de A
de que U néo facga uso.

J& os chamados direitos morais s&o os art. 24 da Lei 9.610/98:

(i) Direito de conservar a obra inédita (inciso I11). Ha dois pares de correlatos juridicos:
(a) liberdade de trazer a publico sua criacdo (a conduta é permitida, mas ndo obrigatoria), correlata da
auséncia de direito de quem n&o seja o autor de que ele publique ou deixe de publicar; (b) direito-
pretensdo do autor correlativo a um dever de qualquer pessoa que de alguma forma tenha acesso a

criacdo de abster-se de traze-la a publico.

89 N3o reproduzo a expressio legal “utilizar, publicar ou reproduzir” porque, para a lei especial e para a doutrina, reprodugdo
é parte da publicacdo que é uma modalidade de utilizacdo. E possivel destrinchar o que é abreviado como direito de
utilizacdo publica em pelo menos trés: (a) de reproducéo e difusdo; (b) de comunicacdo ao publico; (c) de transformacéo.

0 Art. 59, XXVII, CF: “aos autores pertence [...] utilizar, publicar ou reproduzir [...].”

L Art. 5°, XXVII, CF: “aos autores pertence 0 direito exclusivo de utilizar, publicar ou reproduzir [...].”

2 Art. 29: “Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizagdo da obra, por quaisquer modalidades [...].”

8 Art. 5°, XXVIII, b, CF: “o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras [...].”
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(it) Direito de ter seu nome, pseudonimo ou sinal indicado na obra como sendo o do autor
(inciso Il): direito-pretensdo correlativo a um dever de todo utilizador de indicar e anunciar 0 nome,
pseuddnimo ou sinal convencional do autor a cada utilizacéo (o art. 108 imputa sancdes a esse dever) .

(iii) Direito de assegurar a integridade da obra, opondo-se a modificagdes ou a pratica de
atos que possam prejudica-lo ou atingi-lo, como autor, em sua reputacédo ou honra (inciso 1V): direito-
pretensdo correlativo ao dever de qualquer pessoa de ndo modificar a obra sem a concordancia do
autor.

(iv) Direito de modificar a obra (inciso V): poder de ter modificada a obra nas proximas
utilizacBes correlativo da sujeicdo de quem a esteja utilizando, constituindo-se direito-pretenséo cor-
relativo ao dever do utilizador de introduzir as modificagdes solicitadas.

(v) Direito de retirar de circulagé@o ou suspender utilizacéo autorizada quando implique
afronta a sua reputacéo e imagem (inciso VI1): poder, correlativo a sujeicao de quem a esteja utilizando,
de constituir direito-pretenséo correlativo ao dever do utilizador de retirar de circulacao.

(vi) Direito de ter acesso a exemplar unico e raro, quando se encontre em poder de outrem,
para preservar sua memoria, sendo devida indenizacdo por danos causados ao possuidor (inciso VII):
poder do A (correlativo a sujei¢do do proprietario) de (a) desconstituir o direito-pretensao do proprie-
tario correlativo ao dever de A de abstencdo; (b) constituir direito-pretenséo seu correlativo ao dever
do proprietéario dar-lhe acesso; (c) dever de A de indenizar, correlativo ao direito-pretensao do possui-
dor de ter pecuniariamente reparados eventuais danos ou prejuizos decorrentes do uso.

(vii) Direito de reivindicar a autoria (inciso 1): poder de constituir todas as relacdes juri-
dicas subjetivos atribuidos pelo Direito ao sujeito do fato criacéo, correlato da sujei¢ao do érgao estatal
competente para, por presuncdo (art. 13), ou, havendo contradi¢cdo, mediante material probatério sufi-
ciente, ver constituidas essas relacoes.

Essa hipertrofia do conceito tem dado azo a conclusao a que chegou Clovis Bevilagua (BEVI-
LAQUA, 1918, p. 69), quando da apresentacao de seu projeto de Codigo Civil. Afirmou que decidira
incluir o direito autoral dentre os direitos reais, apenas para “indicar que por algum modo havia simi-

laridade entre essas manifestagdes juridicas e o direito autoral”, mas que, em verdade, tratava-se de um

™ Art. 108: “Quem, na utilizago, por qualquer modalidade, de obra intelectual, deixar de indicar ou de anunciar, como tal,
0 nome, pseuddnimo ou sinal convencional do autor e do intérprete, além de responder por danos morais, esta obrigado
a divulgar-lhes a identidade da seguinte forma: | - tratando-se de empresa de radiodifusdo, no mesmo horario em que
tiver ocorrido a infragdo, por trés dias consecutivos; Il - tratando-se de publicacdo gréafica ou fonografica, mediante
inclusdo de errata nos exemplares ainda ndo distribuidos, sem prejuizo de comunicagdo, com destaque, por trés vezes
consecutivas em jornal de grande circulagdo, dos domicilios do autor, do intérprete e do editor ou produtor.”
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“direito sui generis”.” Ora, se a busca da natureza juridica é encontrar um regime juridico que lhe
possa subsidiar, uma “natureza” propria e autdonoma perde sentido (LE PERA, 1971, p. 83).

Tullio Ascarelli foi 0 Gnico, dos que pude estudar, que propds conceber os direitos de reivindicar
autoria, de inédito, e de integridade da obra (chamados morais) como concernentes ao ambito da tutela
geral da personalidade, que ndo exige a existéncia de uma peculiar hipdtese constitutiva (tipo) prépria,
mas, do contrario, tutela indistintamente todas as realizagdes de uma pessoa’®: seriam estes direitos
aqui apenas especificagdo de uma tutela geral em lei especial, e ndo disciplina juridica especial propri-
amente dita. J& os direitos patrimoniais, sim, correspondem a uma tutela especial que seleciona, se-
gundo o interesse publico no progresso cultural e técnico (ASCARELLI, 1970, p. 227-228), os resul-
tados de alguns dos atos de criagcdo (uma obra como objeto j& externo e autbnomo em relagédo ao su-
jeito), para que, preenchendo uma hipétese legal, deem lugar a constituicdo de “bens juridicos” indi-
vidualizados.”’ Essa tutela especial atribui ao autor um direito exclusivo e absoluto (porque correlativo
a um dever geral de abstencdo) de utilizacdo publica dos bens resultantes de sua acéo, bens que sao
considerados objetos externos ao sujeito, ainda que imateriais, e ndo integrantes de sua personalidade.’

Ora, compreende-se por que José de Alencar em 1875 concebesse em projeto de lei a “proprie-
dade litteraria e artistica” como caso especial da propriedade geral, aplicando-se ao plagio, por exem-
plo, a mesma pena do furto” (ALENCAR, 1875, p. 28), ou que Tobias Barreto discutisse, quando sob
o influxo das doutrinas alemas prop6s o reconhecimento dum direito autoral, a sua colocacéo entre as

categorias conhecidas do direito civil, optando pela do “direito das pessoas” (BARRETO, 1892, p.

S No mesmo sentido, alguns dos autores mais citados pelos tribunais brasileiros: CHAVES, 1987, p. 17; BITTAR, 2013,
p. 30; HAMMES, 2002, p. 48-49; CARBONI, 2003, p. 28; PIMENTA, 1994, p. 28-32; e VEGA, 1990, p. 144 apud
FRAGOSO, 2009, p. 199: “[...] en este instituto no se produce la concurrencia de diferentes derechos subjetivos, sino la
existencia de uno solo, sui generis, resultante de una combinacién inescindible, al menos cuanto a su titularidad de po-
deres dimanantes de la personalidad con aquellos otros de caracter patrimonial, teniendo unos y otros por objeto la obra
del ingenio. De esta suerte, todas las facultades del creador se concretan en la esfera de los intereses morales y econémi-
cos.” (Grifo nosso.)

76 «“La ley no hace més que reconocer y disciplinar, con respecto a las obras del ingenio, el genérico derecho de la persona-
lidad de que cada uno es titular con respecto a la reivindicacion de la propia paternidad y a la proteccion de la propia
reputacion por las obras realizadas (y a la negacion de la propia paternidad frente a las no realizadas); la creacion de la
obra del ingenio no representa el hecho constitutivo de un auténomo derecho moral, sino que contribuye a delimitar, de
hecho, el ambito del interés tutelado con el genérico derecho de la paternidad de todo sujeto sobre las acciones reali-
zadas, derecho que por lo que respecta a las obras del ingenio recibe una particular disciplina y una proteccién mas
intensa.” (ASCARELLI, 1970, p. 684.)

"\er ASCARELLI, 1970, VII, n. 5-8, p. 243-258, 274-275, 288, 305-306; e IX, n. 18, p. 683-687.

78 para ele, portanto, a dicotomia entre direitos morais e patrimoniais é: (a) errdnea, porque sugere a existéncia de direito
de paternidade apenas em relacdo aos bens intelectuais, e ndo a todo ato da pessoa; (b) contraditdria porque “o pressu-
posto de um direito da personalidade ¢ precisamente a nao existéncia de uma peculiar hipdtese constitutiva propria”
(ASCARELLLI, 1970, p. 275).

 Na doutrina, seguiu-se em alguns casos essa perspectiva ainda recentemente (cf. ESPINOLA, 1956, p. 443-473; RIZ-
ZARDO, 2014, p. 689, 693, 702).
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265-279).8 Se tratava justamente de uma busca de regras para fatos que vinham sendo timidamente
julgados. Esse o proposito da busca de uma natureza.

O que ndo se compreende é por que motivo ainda se continue a se perguntar por essa natureza,
pelo regime juridico, portanto, das “obras do espirito”, quando ha uma extensa lei de 115 artigos que
estabelece regimes especiais sobre a contratacdo e transmissdo de direitos patrimoniais sobre eles, e
sobre as san¢des a violacdo dos os direitos subjetivos que institui e, fazendo inclusive remissdo ex-
pressa (para fins de sucesséo, por exemplo) ao carater subsidiario do regime dos bens moveis no trata-
mento desses direitos (art. 4°).81 Assim, novamente, que procuram vocés ai?®? Porém, as coisas podem
ficar ainda mais confusas. Considero especialmente imprecisa a resposta que oferece Carlos Alberto

Bittar (2013, p. 30) & pergunta sobre a natureza juridica:

[...] [O]s Direitos Autorais ndo se cingem nem a categoria dos Direitos Reais, nem a dos direi-
tos pessoais [...] se bipartem nos dois citados feixes — mas que, em andlise de fundo, estao, por
sua natureza e sua finalidade, intimamente ligados, em conjunto incindivel — ndo podem os
direitos autorais se enquadrar nesta ou naquela das categorias citadas, mas constituem nova
modalidade de direitos privados. Sao direitos de cunho intelectual, que realizam a defesa dos
vinculos, tanto pessoais quanto patrimoniais, do autor com sua obra, de indole especial, prépria
ou sui generis, a justificar a regéncia especifica que recebem nos ordenamentos juridicos do
mundo atual.

Ignora-se 0s motivos por que se ligam os direitos autorais “por sua natureza e finalidade” ou o
que possam ser direitos de cunho intelectual (em oposicgéo a direitos de cunho material?), ou ainda,
que tipos de vinculos pessoais e patrimoniais podem estabelecer-se com um objeto imaginario (a obra).

Cerqueira (1982, p. 72), antes de discutir por cerca de 80 paginas a natureza dos “direitos relati-
vos a propriedade imaterial”, afirma: “o exato conhecimento da natureza do direito reveste-se da
mesma importancia na elaboracdo do Direito Positivo, permitindo ao legislador dar-lhe regulamenta-
cao adequada conforme sua indole”. E depois: “[...] € de Direito Natural, e ndo um direito de criagado
humana, ainda que deduzido logicamente dos principios do Direito Natural [...] estrito, ndo dependendo
de lei positiva, sendo na sua regulamentagdo” (CERQUEIRA, 1982, p. 139).

Eduardo Pimenta (2005, p. 23): “O direito de autor ¢ uma prerrogativa natural do homem, [...] é

um direito natural da pessoa fisica, que na forma de expressar a exteriorizacdo da sua criagdao confere

8 Acompanham esse entendimento mais recentemente, por exemplo: FRANCA, 1988, p. 485; DINIZ, 2011, p. 343; RO-
DRIGUES, 2003, p. 230.

81 Digo isso justamente porque ndo estamos andando nas beiradas de regras, como se deu na questdo do regime juridico
aplicavel ao software, que, em decisdo ja citada, o STJ determinou o do direito autoral (e mais tarde a legislacdo confir-
mou na Lei 9.609/98). Estamos aqui tratando de casos centrais e ndo de pontos da textura aberta do direito (HART,
1961, p. 121-132).

8 Em livro recente (NUNES, 2011, p. 39-63), discutem-se diferentes concepcdes a respeito da natureza juridica do direito
autoral. Justifica-se essa investigacdo pela definicdo do regime juridico e pela identificacdo das funcdes a serem desem-
penhadas pelos institutos sob essa rubrica. Conclui-se algo apenas quanto a primeira: “aplicagdo do regime juridico do
direito da personalidade as faculdades que a ele se adéquem [...] e do regime juridico da propriedade as demais, obser-
vando-se que sempre prevalecerdo as normas contidas na lei especial” (p. 55), ressalvando ndo ser solugdo conclusiva,
mas suficiente para os propdsitos do trabalho. Que ha de inconclusivo ai?

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 28-56, mar. 2017



48 Gerson Tadeu Astolfi Vivan Filho

a sua identidade e distingao.” Bruno Jorge Hammes (1984, p. 34-35): “O Direito de Autor tem uma
natureza propria [...] é verdadeiro direito semelhante ao da propriedade. [...] O fato de termos uma lei
especifica, fora do codigo civil, é indicio de que o legislador compreendeu essa natureza prépria. A
semelhanca com aspectos do direto civil classico ndo deve levar a ilusdo de sua identidade com os
institutos ai regulados. O Direito de Autor protege o0s interesses espirito-pessoais do autor sobre a obra
por ele criada.” Por fim, uma apaixonada defesa de Antonio Chaves (1987, p. 4): “Se algum direito
natural existe, nenhum podera ser mais ‘natural’ do que o direito de autor.”

Escancara-se a tendéncia da crenca num direito extra-juridico da criacdo, uma busca despropo-
sitada pela esséncia do instituto. Como se fosse desmetaforizada a ideia de natureza, transformada num
juridico por natureza, para passar a carregar a pretensdo de observar “o direito” de um ponto de de
sacerddcio. Cada julgador-sacerdote pode se ver livre para decidir o que cré em relacdo a essa natu-
reza®, até mesmo a respeito de que deve resultar sua restricio®, dispensado de dar razdes.®®> Com
efeito, a fundamentacao nesse plano tende a se esfumacar: o uso de linguagem descritiva “X é, por sua
natureza juridica, Y” esconde a auséncia de argumentacao, o unico ambito possivel para construir, num
direto democrético, sentido normativo.

Dos autores mais citados pelos préprios doutrinadores e pelas cortes nacionais, posicionam-se
diferentemente, céticos a essa ontologia, em especial, José de Oliveira Ascensdo® (que busca no orde-
namento juridico positivo as pistas para concluir que o direito autoral € um direito exclusivo temporéario

de exploracdo econdmica, cujo contetdo ndo é a obra mas a proibicdo de atividades de terceiros a ela

83 «[...] ndo ha duvidas de que o direito moral de autor, invocado na inicial, caracteriza-se como direito de personalidade”
e “havendo violagdo a direito de personalidade, automaticamente restam caracterizados os danos extrapatrimoniais ou
imateriais” (TJ-RS, Embargos Infringentes n® 70053905626, 28.06.2013). Presume o magistrado que todos os direitos
subjetivos expressados no art. 24 sdo direitos da personalidade, ou seja, faz uma decisdo sobre sua natureza juridica.
Ainda: “Os direitos morais do autor fazem parte do rol dos direitos de personalidade? Sim. Porque uma criagéo intelec-
tual consiste na projecdo da personalidade do seu criador. Reflexo, emanacéo, prolongamento de seu espirito criativo.”
(MORAES, 2008, p. 25.)

84 Um caso-limite que pode exemplificar isso é o seguinte trecho de voto vencedor em sede apelagéo, que negou o pedido
de condenacdo por danos morais de empresa de telefonia que, na utilizacdo, modificou peca musical a revelia de seu
autor: “Presume-se que as autoriza¢fes tenham sido onerosas, e ndo se presume que a execucao da obra, por defeituosa
que tenha sido e o foi, porque as partes admitem, mesmo assim, ndo comprometeram o nome do autor como artista. Para
mim a falta de prejuizo ou de dano ao bom nome do autor como artista é absoluta e, tudo indica, apenas o autor constatou
[...]. Da situacéo exposta ndo se constata contrafacdo ao direito autoral, nem ofensa ao nome ou a pessoa do artista”
(TJ-RS, Apelacdo Civel n® 70041595612, 14.12.2011). O inciso 1V do art. 24, que institui dever do utilizador de ndo
modificar contra a vontade do autor, foi de todo ignorado em nome da aplicacdo de uma nog¢éo pessoal do que seja o
direito autoral como um direito e de quando ele é ofendido.

8 No campo penal, é especialmente grave que se atribua genericamente a violagdo de qualquer dos direitos, poderes, e
liberdades instituidos na Lei 9.610 uma sanc¢do do Cédigo Penal: art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo
conexos. Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

8 «[...] a fixacdo da natureza é cientificamente funcio de determinacéo do regime juridico. A natureza deve resultar da lei
e manifestar-se no regime estabelecido. N&o representa uma opgao abstrata, mas uma sintese operada mediante a inte-
gracdo numa grande categoria juridica das caracteristicas que apuramos no objeto da analise.” (ASCENSAO, 1997, p.
598.)
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referentes) e Denis Borges Barbosa, no mesmo caminho. Ascarelli, para encerrar, percebeu de forma
bastante parecida com a que aqui esbocei esse problema, nos seguintes termos:

El problema juridico no consiste en el problema ontoldgico de blsqueda de esencias o natura-
lezas eternamente dadas y por tanto no consiste, en el caso que nos ocupa, en llegar a sorprender
la oculta naturaleza de las creaciones intelectuales para hacer derivar de este examen una nor-
mativa que deberia estar implicita en dicha naturaleza, como sucede a menudo con las discu-
siones que recurren unas veces a la propiedad, otras al monopolio, sobre la base de afirmar ésta
o0 aquella naturaleza de las creaciones intelectuales. EI problema del jurista consiste en indivi-
dualizar un supuesto de hecho y formular una disciplina [...] Referirse a la propiedad o al
monopolio significa, por tanto, referirse al tipo de disciplina que estos términos respectiva-
mente indican como algo conveniente para comprender la disciplina establecida para los bienes
inmateriales [...] pero no implica afirmar la necesaria correspondencia de los bienes inmate-
riales con una u otra disciplina, sobre la base de una aseverada esencia de aquéllos y de estas
(ASCARELLLI, 1970, p. 298, grifo nosso).8”

5 CONCLUSOES E PROSPECCOES

Pode aparentar descender o até aqui percorrido de uma pretensao destrutiva ou desmistificadora.
Né&o procede. O raciocinio juridico, por mais povoado que ande por estes dias de novas palavras de
ordem e uma profusdo de principios derivados de outros principios, que sdo 0os mesmos com diferentes
nomes®, segue trabalhando com conceitos mais ou menos sistematizados, que tém funcdo simplifica-
dora e generalizadora cruciais. Manipular as relacdes juridicas sempre de um ponto de vista analitico,
estrutural e casuistico poderia chegar a inviabilizar uma argumentacao racionalmente compreensivel.
Nossos proprios textos normativos s6 conseguem funcionar e ser humanamente operaveis mediante
uma estrutura aproximativamente piramidal, composta de normas de diferentes ambitos, que, do geral
para o especial, ndo precisam se repetir a cada vez. Funcionam conectando-se para formar um conjunto
normativo capaz de regular uma situacdo concreta. Na aplicacdo pratica dessa estrutura, vimos que a
pergunta por naturezas juridicas tem seu papel historico.

Dai que meu propésito foi, bem mais, chamar a atencdo para o uso costumeiro do apelo natureza
juridica como verniz para a auséncia de fundamentacéo. Observar empiricamente a uso em escala da
argumentacdo dogmatica aparente faz também sublinhar a possibilidade tedrica de sua racionalidade e
utilidade (ALEXY, 2005, p. 263).

Escolhi um ultimo exemplo colhido em artigo recente (BARROS; CABISTANI, 2016) que me
pareceu contrastar bem a postura que encara a natureza juridica como verdade dada e vinculante sob

qualquer circunstancia, e outra que a encara como ambito potencial de argumentagdo no plano dos fins,

87 No mesmo sentido, ver ASCARELLLI, 1970, IX, n. 20, p. 694-701.

8 Sinalizei especialmente para o fato de que o papel esclarecedor da doutrina tem se perdido em meio aos delirios do estilo,
gue ndo resulta técnico (univoco terminologicamente) nem literdrio, mas francamente confuso, a lembrar o artigo de
Scheuner citado por Alexy (1997, p. 41) que utiliza 21 expressfes diferentes para se referir a uma so coisa: direitos
fundamentais.
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ainda que via de regra trabalhe dogmaticamente, pelas proprias necessidades praticas do direito de
chegar a uma decisdo final em tempo razoavel. Trata do tema da justica penal juvenil, regulada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que aplica as chamadas “medidas socioeducativas”. Primeira-
mente, as autoras constatam que 0s juizos do primeiro ao ultimo grau tém autorizado a abertura e
continuidade de processo de conhecimento sem justa causa, isto €, sem apresentacdo no momento da
representacdo de indicios concretos de materialidade e autoria, tudo sempre justificado na natureza ndo
penal, mas educativa, da medida aplicada a crianca e ao adolescente.® A partir dai, desconstroem, em
caminho argumentativo que nao reprisarei, a naturalizacdo da ideia de que uma natureza ndo-penal do
procedimento autorizaria por si sO a supressdo das garantias a ela pertinentes, ja que o proposito ree-
ducador estaria sendo cumprido. Fazem isso levando em conta aspectos teéricos e empiricos da préatica
da justica juvenil, formulando razdes em vez de dogmas.

Repete-se aqui 0 ja dito: natureza juridica ndo se descobre ou conhece, natureza juridica se
decide, e o0 que se decide deve ser fundamentado. A atribuicdo de uma consequéncia juridica a um caso
“por sua natureza’ nao tem espago num direito de uma sociedade democrética.

Ora, € dever constitucional do poder judiciario fundamentar todas suas decisdes (art. 93, IX, CF).
De um ponto de vista filoséfico-politico, igualmente, uma tal exigéncia diz respeito a compreensdo dos
pressupostos da relacdo de um estado constitucional democratico com seus cidaddos. E, desse ponto
de vista, ndo apenas o judiciario, mas todos poderes responsaveis por decisdes, mesmo as de politica
legislativa, se submetem a certos requisitos que oferece uma ideia de razio puablica. E apenas no res-
peito a esses requisitos que se legitima a vinculatividade das decis6es publicas.®® A fundamentagdo das
decisdes de carater publico vinculante deve se colocar a meio caminho entre a mera compreensao e a
concordancia dos cidadaos. As razdes que se oferega devem ser tais que seja possivel “razoavelmente
esperar que eles possam, como cidadaos livres e iguais, razoavelmente aceitar” (RAWLS, 1997, p.
771).

E certo que o dever do responséavel pela decisdo ndo é sempre fundamenta-la a cada vez; desse
modo esvairia inclusive a funcdo pratica da natureza juridica, e, levando ao extremo, resultaria num

regresso ao infinito.%* Como j4, talvez pouco claramente, dito aqui, nos casos em que a natureza de um

8 Citam esta intrigante “fundamentagdo”: “Considerando o proprio espirito do ECA, mister se faz reconhecer que o intuito
preponderante da medida socioeducativa, em que pese 0 seu inegavel carater repressivo, é a reeducacao e reinsercao
do adolescente na sociedade, o que evidencia a necessidade de prosseguimento do feito para a devida elucidagédo dos
fatos imputados pelo Parquet.” (RHC 29.184/MG, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
22/11/2011, DJe 02/12/2011.)

% Sigo de perto aqui Rawls (1997).

91 “Nenhum dogmatica pode fundamentar ‘todos os enunciados dogmaticos em que se apoia para a discussdo do seu pro-
blema’. Isso ndo teria fim.” (ALEXY, 2005, p. 141, 182, 207, 249, 260-261, 253.) Agradeco ao avaliador A deste perié-
dico por ter chamado a atencdo para esse ponto.
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instituto tenha se feito definida por uma fonte vinculativa ou pela quase totalidade das opinides dog-
maticas, pode-se apenas remeter a essa pré-fundamentacdo construida, por assim dizer, tradicional-
mente. Neste caso a remissao corresponde rigorosamente a uma fundamentacéo. Agora, nos casos con-
trovertidos, em que sdo diversos 0s entendimentos possiveis, a mera enunciacao de uma natureza é
pura tautologia. E necessaria a construcdo da solucdo por meio de analogia, que para justificar esta
solucdo, precisa deixar o terreno da argumentacdo dogmatica, e ingressar no plano da argumentacédo
finalista.%

A proxima etapa dessa pesquisa consistira precisamente em levar a natureza juridica ao tribunal
da razdo puablica. Sustentando-me essencialmente na perspectiva do liberalismo politico de Rawls, bus-
carei responder que tipo de argumentacéao € possivel e valida no espaco da arena publica para funda-
mentar a decisdo de naturezas juridicas para que elas possam ser reconhecidas como fundamentos

igualmente validos para a determinacdo de consequéncias juridicas num caso concreto.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997 (publicado originalmente em 1986).

ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. Trad. Zilda Hutschinson Schild Silva. Sdo Paulo:
Landy Editora, 2005 (2. ed. original 1990).

ALENCAR, José de. Propriedade Litteraria [Proposicdo de Lei]. Annaes do Parlamento Brasileiro.
Céamara dos Srs. Deputados. Quarto anno da décima quinta legislatura. Sessdo de 1875. Tomo Ill. Rio
de Janeiro: Typographia Imperial e Constitucional de J. Villeneuve & C., 1875. p. 28-34.

ALVES, Suelem A. Prisdo civil do devedor de alimentos-natureza juridica e eficacia no plano pra-
tico. Percurso Académico, v. 5, n. 9, p. 169-206, jan./jun. 2015. Disponivel em: <http://periodi-
cos.pucminas.br/index.php/percursoacademico/article/view/8383/8181>. Acesso em: 10 abr. 2016.

AMARAL, Ana Carolina B. A responsabilidade civil por abandono afetivo: a evolucdo histérica da
familia brasileira e a questdo da natureza juridica do afeto. De Jure, Revista Juridica do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, v. 14, p. 151-158, jul./dez. 2015. Disponivel em: < https://aplica-
cao.mpmg.mp.br/xmlui/handle/123456789/1259>. Acesso em: 10 abr. 2016.

AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

ASCARELLLI, Tullio. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales. Barcelona: Bosch, 1970
(publicado originalmente em 1960).

ASCENSAO, José Oliveira de. Direito autoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

92 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 269-278.

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 28-56, mar. 2017



52 Gerson Tadeu Astolfi Vivan Filho

BARRETO, Tobias. O que se deve entender por direito autoral. In: . Estudos de Direito. Rio
de Janeiro: Laemmert & Cia, 1892. cap. X, p. 265-279.

BAROSSI-FILHO, Milton; SZTAJN, Rachel. Natureza juridica da moeda e desafios da moeda virtual.
Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, n. 1, p. 1669-1690, ano 1, 2015. Disponivel em:
<http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/rjlb/2015/1/2015_01 1669 1690.pdf>. Acesso em: 12 mar.
2016.

BARROS, Betina W.; CABISTANI, Luiza G. Justa Causa no Direito Penal Juvenil. Revista Liberda-
des, n. 21, jan./abr. 2016. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/269-
Infancia>. Acesso em: 20 abr. 2016.

BEVILAQUA, Clovis. Observagdes para esclarecimento do Cédigo Civil Brasileiro. In: REPUBLICA
DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL. Ministerio da Justica e Negocios Interiores. Codigo Civil
Brasileiro: trabalhos relativos a sua elaboracéo. v. 1. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1918. p. 9-
90. Disponivel em: <http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/14356/codigo_civil_bra-
sileiro_1916_voll.pdf>. Acesso em: 15 out. 2015.

BESSONE, Darcy. Direitos Reais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 22. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016.

BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 5. ed. rev. atual. e ampl. por Eduardo C. B. Bittar. Rio de
Janeiro: Forense, 2013.

BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

BORGES, Jorge Luis. Ficciones. 6. ed. Buenos Aires: Debolsillo, 2014 (publicado originalmente em
1944).

BRITO, Alejandro Guzman. Los origenes del concepto de “Relacion Juridica” (“Rechtliches Verhilt-
nis”—“Rechtsverhéltnis”). Revista de Estudios Historico—-Juridicos, Valparaiso, n. 28, p. 187-226, ano
XXVIII, 2006. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.4067/S0716-54552006000100005>. Acesso em:
11 dez. 2015.

CARBONI, Guilherme. O Direito Autoral na Multimidia. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003.

CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1982.

CHAVES, Antonio. Direito de Autor: principios fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1987.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2001.
DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: coisas. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
ENGISH, Karl. Introducéo ao Pensamento Juridico. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. Lisboa: Fun-

dacéo Calouste-Goulbekian, 1996 (publicado originalmente em 1956).

Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 28-56, mar. 2017 Res Severa Verum Gaudium



“Natureza juridica ”: ela esta no meio de n6s? 53

ESPINOLA, Eduardo. Posse, propriedade, condominio, direitos autorais. Rio de Janeiro: Conquista,
1956.

FARIAS, Cristiano C. de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. v. 1.
5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

FAUTH, Juliana de Oliveira. A natureza juridica dos animais: rompendo com a tradi¢do antropocén-
trica do Direito Civil. Direito UNIFACS—Debate Virtual, Salvador, n. 190, abr. 2016. Disponivel em:
<http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/4217>. Acesso em: 15 abr. 2016.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito de Autor: da Antiguidade a Internet. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2009.

FRANCA, Rubens Limongi. Institui¢cGes de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Petropolis: Vozes, 2013 (publicado originalmente em
1960).

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira de. Direitos Reais. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

GOMES, Camila Clarisse Romero. Natureza Juridica do Supremo Tribunal Federal brasileiro — uma
analise a partir do controle de constitucionalidade das leis. Cadernos de Dereito Actual, n. 3, p. 77-
101, 2015. Disponivel em: <http://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/arti-
cle/view/32/30>. Acesso em: 10 out. 2015.

GOMES, Orlando. Direito reais. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010 (1. ed. 1958).

GUERRERO, Carlos Alejandro Cornejo. La nocién de naturaleza juridica en el derecho moderno y su
influencia en el codigo civil de 1984. Boletin IRA, n. 24, p. 103-143, 1997. Disponivel em: <http://re-
vistas.pucp.edu.pe/index.php/boletinira/article/view/9743/10154>. Acesso em: 20 abr. 2016.

HAMMES, Bruno Jorge. O direito da Propriedade Intelectual. 3. ed. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos,
2002.

. Curso de Direito Autoral. Séo Leopoldo: Editora Unisinos, 1984.

HART, H. L. A. The ascription of responsibility and rights. Proceedings of the Aristotelian Society,
New Series, v. 49, p. 171-194, 1948-1949.

. The Concept of Law. Oxford: Clarendon Press, 1961.

. Definition and Theory in Jurisprudence (publicado originalmente em 1954). In: . Es-
says in Jurisprudence and Philosophy. Oxford: Clarendon Press, 1983. cap. 1, p. 21-48.

HOHFELD, Wesley N. Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning. Yale
Law Journal, v. 23, n. 1, p. 16-59, nov. 1913.

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 28-56, mar. 2017



54 Gerson Tadeu Astolfi Vivan Filho

KACZERSKI, Sheyla; FRANQUI, Luis Henrique T.; NUNES, Clarisse G. Fundo de Garantia do
Tempo de Servico: natureza juridica complexa e prazo prescricional. Saldo do Conhecimento, v. 1, n.
1, 2015. Disponivel em: <https://goo.gl/yJgjJX>. Acesso em: 20 abr. 2016.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradu¢do de Jodo Baptista Machado. 5. ed. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 1997.

. Jurisdi¢io Constitucional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo Joseé Lamego. 5. ed. rev. Lisboa: Fun-
dacdo Calouste Gulbenkian, 1989 (5. ed. rev. publicada originalmente em 1983).

LE PERA, Sergio. La naturaleza juridica. Buenos Aires: Ediciones Panedille, 1971.

LOPES, José Reinaldo de Lima. As palavras e a lei: direito, ordem e justica na histéria do pensamento
juridico moderno. Séo Paulo: Editora 34/Edesp, 2004.

. A justica € o sentido do direito. In: STORCK Alfredo; LISBOA, Wladimir Barreto (Org.).
Normatividade e argumentacdo: ensaios de filosofia politica e do direito. Porto Alegre: Linus, 2013,
p. 9-47.

. Naturalismo Juridico no Pensamento Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008 (publicado ori-
ginalmente em 1995).

MENDONCA, Jodo Josué Walmor de. Direito de autor: natureza juridica. Nucleus, v. 9, n.1, p. 149-
168, abr. 2012.

MILL, John Stuart. On Liberty. London: The Walter Scott Publishing Co., 1901 (publicado original-
mente em 1859). Disponivel em: <https://www.gutenberg.org/files/34901/34901-h/34901-h.htm>.
Acesso em: 10 out. 2015.

MORAES, Rodrigo. Os direitos morais do autor: repersonalizando o direito autoral. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008.

MORAES, Walter. Questdes de Direito de Autor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1977.

NUNES, Simone Lahorgue. Direito autoral, direito antitruste e principios constitucionais correlatos.
Rio de Janeiro, Elsevier, 2011.

PIMENTA, Eduardo. Principios de Direitos Autorais. v. 2. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2005.

PIMENTA, Eduardo. Dos crimes contra a propriedade intelectual: violagdo de direito autoral, usur-
pacao de nome ou pseuddnimo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

POMPEU, Cid Tomanik. Natureza Juridica da Autorizacdo. Revista de Direito Administrativo, v. 142,
1980. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.12660/rda.v142.1980.43246>. Acesso em: 10 abr. 2016.

Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 28-56, mar. 2017 Res Severa Verum Gaudium



“Natureza juridica ”: ela esta no meio de n6s? 55

RAQO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

RAWLS, John. The Idea of Public Reason Revisited. The University of Chicago Law Review, v. 64, n.
3, p. 765-807, 1997.

R1ZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
RODRIGUES, Silvio. Direito das Coisas. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013.

ROSS, Alf. TO-TO. Harvard Law Review, v. 70, n. 5, p. 812-825, mar. 1957. Disponivel em
<http://www.jstor.org/stable/1337744>. Acesso em: 22 set. 2015.

SANTOS, Lenir. A natureza juridica publica dos servicos de saude e o regime de complementaridade
dos servigos privados a rede publica do Sistema Unico de Saude. Satde em debate, v. 39, n. 106, p.
815-829, jul./set. 2015. Disponivel em: <http://bases.bireme.br/cgi-bin/wxislind.exe/iah/online/?lsisS-
cript=iah/iah.xis&src=google&base=LILACS&lang=p&nextAction=Ink&exprSearch=766356 &in-
dexSearch=1D>. Acesso em: 10 out. 2015.

SIQUEIRA, Tatiana Paula Cruz de. Um breve estudo sobre a natureza juridica das prisbes cautelares
no processo penal brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 16, n. 16,
2015. Disponivel em <http://goo.gl/fJldV9>. Acesso em: 10 out. 2015.

VEGA, José Antonio. Derecho de Autor. Madrid: Editorial Tecnos, 1990.

VILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977.

VIVAN FILHO, Gerson Tadeu Astolfi. O contrato de edicdo musical na pratica da industria fonogra-
fica brasileira. 2015. 107 f. Trabalho de Conclusao de Curso (Gradua¢do em Ciéncias Juridicas e So-
ciais)-Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2015. Dispo-
nivel em: <http://hdl.handle.net/10183/135046>. Acesso em 22 mar. 2017.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes Filosoficas. Trad. José Carlos Bruni. S&o Paulo: Editora
Nova Cultural, 2000 (publicado originalmente em 1953).

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 28-56, mar. 2017



56

Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 28-56, mar. 2017

Gerson Tadeu Astolfi Vivan Filho

Res Severa Verum Gaudium



