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1. Origem da distincio

I — A distingdo entre capacidade e personalidade juridica ¢
bastante recente na cultura juridica europeia. Contrariamente ao
que vimos suceder quanto a outros conceitos fundamentais da teo-
ria geral do Direito civil, a escola da exegese e a pandectistica ndo
contribuiram para a distin¢ao dos conceitos.

O séc. XIX viveu, na verdade, marcado por um monismo con-
ceptual, expresso na utilizagdo exclusiva de apenas uma das
nogdes ou, em alguns casos, na utilizagdo sindnima dos termos(').

(") Com efeito, o conceito de capacidade juridica foi introduzido na doutrina
alema por THIBAUT, na sua obra System des Pandektenrecht, 1803, §§ 188 e ss. (neste sen-
tido, FriTZ FABRICIUS, Relativitdt der Rechtsfihigkeit, 1963, p. 37).



122 DIOGO COSTA GONCALVES

IT — Nas fontes oitocentistas, o siléncio quanto aos conceitos
¢ a nota.

O Coédigo NAPOLEAO desenvolveu com detalhe o gozo dos
direitos civis e as situacoes de incapacidades, mas nao ofereceu um
conceito técnico de capacidade juridica nem de personalidade. Do
mesmo modo, também o BGB conheceu o conceito de capacidade,
mas nao o definiu(?).

IIT — Em Portugal, no periodo da pré-codificacao nao € pos-
sivel identificar uma utilizagao distinta dos conceitos e, em rigor,

Rapidamente, porém, se divulgou a sua identificagdo com o conceito de personali-
dade. Em PUCHTA, a personalidade juridica surge como a “possibilidade subjetiva de uma
vontade juridica, de um poder juridico, a capacidade para direitos (Fdhigkeit zu Rechten),
a caracteristica em virtude da qual o Homem é sujeito de relagoes juridicas” (Pandekten,
9. ed., 1863, §22, p. 37).

SAVIGNY apenas utiliza o conceito de capacidade, entendido como possibilidade de
titular direitos e deste modo ser parte em certa relagdo juridica: “Quem pode ser titular ou
sujeito de uma relagdo juridica? Esta questao tem que ver com a possibilidade de ter direi-
tos, ou capacidade juridica (...) " (System des heutigen romischen Rechts, 11, 1840, § 60.°, 1).

ARNDTS toma os conceitos por equivalentes — “Pessoa em sentido juridico é um
individuo que é ou pode ser sujeito de direitos. Nos casos em que alguém é reconhecido
como tal, existe personalidade, capacidade juridica” (L. ARNDTS R. VON ARNESBERG,
Lehrbuch der Pandekten, 14.* ed., 1889, § 24.°, p. 32) — e mais sinteticamente VON
GIERKE: “chama-se personalidade a capacidade de ser sujeito de direito” (Deutsches Pri-
vatrecht, 1, cit., p. 265).

Esta orientagdo perdurou ao longo do séc. XX, podendo ser encontrada em autores
como FRITZ RITTNER (Die werdende juristische Person, 1973, p. 251), KARSTEN SCHMIDT
(por exemplo, Verbandszweck und Rechtsfihigkeit im Vereinsrecht, 1984, p. 10), HANS
J. WOLFF (Organschaft und juristische Person, 1, cit., p. 128), et alia.

Na escola da exegese, o cenario foi idéntico, pese embora o menor rigor conceptual.
MARCADE, por exemplo, distingue entre jouissance des droits civils do [’exercice de droits
civils, mas o desenvolvimento da distingdo ndo permite a aproximagao ao conceito de per-
sonalidade, antes a distin¢do hodierna entre capacidade de gozo e exercicio (Cours élé-
mentaire, 1, 4.* ed., 1850, pp. 82 e ss.).

De um modo geral, o conceito de capacidade encontra-se omnipresente mas os
comentadores do Cddigo NAPOLEAO ndo o identificam claramente nem oferecem dele uma
definigdo precisa. Em autores como EMILE ACOLLAS, por exemplo, a proposito das person-
nes de pure création juridique, surge também a utilizagdo equivalente dos conceitos de per-
sonalidade e capacidade: “Il y a des étres de pure créaton juidique, que la loi, organe de la
collectivité des citoyens, investit de la personnalité et qui sont considérés comme capables
de droit et d’obligations” (Manuel de Droit Civil a l’usage des étudiants, 1869, p. 16).

(®) Sublinhando este aspeto, cf. MATHIAS LEHMANN, “Der Begriff der Rechtsfihig-
keit”, AcP 207 (2007), pp. 225-255 (226).
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nem sequer uma utilizagdo técnico-juridica. O Codigo SEABRA
viria a acolhé-los no art. 1.°, como sindonimos.

IV — Os primeiros comentadores do Direito codificado per-
petuaram a confusdo terminologica favorecida pelo Codigo.

BRuUSCHY, por exemplo, definia personalidade juridica como
consistindo em haver capacidade de direitos e obrigacoes(?). ABEL
ANDRADE dotava o conceito de capacidade de uma conotacdo qua-
litativa, ao identifica-lo com a natureza do ente juridico(*). Do
mesmo modo, DIAS FERREIRA, tratando de precisar o uso do termo
pessoa em sentido juridico, utilizava os termos capacidade e perso-
nalidade como sindnimos:

“(...) no actual estado do direito philosophico se emprega mais
particularmente a palavra pessoa, quando se quer designar o homem
pelo lado juridico, ou se faz referencia propriamente a sua capacidade
Juridica, comgquanto ndo haja homens sem personalidade, isto é, sem
possuirem direitos absolutos, e a faculdade juridica de adquirirem os
hypotheticos ”(%).

V — Durante o séc. XX, enquanto em outras latitudes se man-
tinha a equiparagao conceptual oitocentista(®), no espago juridico
alemao comecou a formar-se uma progressiva distin¢do entre capa-
cidade e personalidade.

O lugar dogmatico da distingdo nascente foi o direito das cor-
poragoes. Em 1918, HAFF distinguia entre corporagdes com e sem
personalidade juridica, classificando a Gesamthand como Perso-
nenvereinigung a qual faltava Rechtspersonlichkeit ”(7): na Gesamt-

(®) BRruscHy, Manual do Direito Civil Portuguez segundo a novissima legislagao, 1,
1868, p. 2.

(*) ABEL DE ANDRADE, Commentario ao Codigo Civil Portuguez (Arts. 395.°%¢ ss.),
1895, pp. 3-4.

(®) Josk Dias FERREIRA, Codigo Civil Portuguez Annotado, 1, 1870, p. 7.

(°)  Assim, por exemplo, em Franca, personnalité juridique continua a significar a
capacidade de direitos e obrigagdes (cf. GERARD CORNU, Droit Civil. Introduction — Les per-
sonnes, les biens, 11.* ed., 2003, p. 209). O mesmo acontece Suica: cf. PETER TUOR/BERNHARD
SCHNYDER/JORG SCHMID, Das schweizerische Zivilgesetzbuch, 11.* ed., 1995, pp. 69 e ss.

(7Y KARL HAFF, Institutionen der Personlichkeitslehre und des Kérperschafts-
rechts, 1918, p. 61.
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hand o sujeito de direito ndo era a comunidade em si mesma consi-
derada mas sim a totalidade dos seus membros que, em mao
comum, titulavam direitos e obrigacdes. A atuagao da Gesamthand
no comércio juridico consistia assim numa capacidade juridica
meramente formal(®).

A distingdo assinalada introduziu um dualismo conceptual no
discurso juridico que se encontra presente em abundante literatura.
Nao poucas vezes, a exposi¢ao da disciplina da juristische Person
¢ feita a partir do binémio Personlichkeit | Rechtsfihigkeit(°). Em
outros autores, assume-se expressamente a conotagao qualitativa
do conceito Rechtspersonlichkeit(').

De modo geral, a distingdo € conhecida ainda que nao se apro-
funde o contetido conceptual reservado a cada um dos conceitos.

VI — O desenvolvimento progressivo desta orientacdo deve
ser articulado com a denominada justificagdo tradicional da capa-
cidade juridica (traditionelle Begriindung der Rechtsfihigkeit)('").
A tese tradicional vé€ na capacidade a possibilidade juridica de titu-
lagdo de direitos subjetivos os quais, na orientagdo também ela tra-
dicional, sdo entendidos como o poder da vontade juridicamente
relevante.

Ora, o reconhecimento de uma vontade juridica exige que,
como condigdo prévia, se identifique um sujeito ou pessoa a quem tal
vontade se impute. O conceito de Rechtspersonlichkeit indica justa-
mente essa qualidade juridica de pessoa, pressuposto da capacidade.

Em ENNECCERUS/KIPP este entendimento encontra-se bem
ilustrado:

“O conceito de direito (subjetivo), reconhecido pelo ordenamento
como um poder relevante dirigido a satisfagdo de interesses humanos,
requer um sujeito a quem o poder ¢ conferido, um sujeito juridico ou,
como igualmente se diz no discurso juridico, uma pessoa. A personali-

(®) HAFF, Institutionen, cit., pp. 66-68.

(°) Por exemplo, ERICH STEFFEN, Das BGB Kommentar RGRK, 1982, § 21.°.

(%)  HERMANN FAHSE, Soergel Kommentar zum BGB, 1, 13.* ed., 2000, § 1.°,2 e ss.

(") Por exemplo, ALEXANDER MESCHKOWSKI, Zur Rechtsfihigkeit der BGB-
-Gesellschaft — Die Verpflichtungs- und Vermégensfihigkeit, 2006, p. 34.
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dade ndo é um direito subjetivo mas sim uma qualidade juridica, pres-
suposto de todos os direitos e obrigagoes, da capacidade juridica’('?).

A personalidade juridica surge, assim, como um conceito qua-
litativo, como uma qualidade juridica (rechtliche Eigenschaft) em
virtude da qual se € pessoa em Direito e que, do mesmo modo,
expressa o denominador comum a todos os sujeitos juridicos. E-se
pessoa (seja qual for a natureza) porque se possuiu a qualidade da
Rechtspersonlichkeit. A capacidade juridica podera ser imanente a
personalidade('?), ndo podendo existir separadamente desta, mas
surge conceptualmente distinta.

VII — Paralelamente a esta evolugao, a distingdo que remonta a
SAVIGNY entre Rechtsfihigkeit ¢ Handlungsfihigkeit('*) foi-se sedi-
mentando. O leque conceptual alarga-se significativamente: termos
como Geschdfis-, Handlungs- e Deliktsfihigkeit, coabitam agora com
a utilizagdo dos conceitos Rechtspersonlichkeit € Rechtsfihigkeit("3),
0 que exige um progressivo esforco de distinguere et definire.

Neste processo o legislador viria a jogar, porém, um papel
decisivo ao assumir em importantes diplomas normativos a distin-
cao conceptual entre capacidade e personalidade juridica.

Assim, por exemplo, na AktG 1937, a sociedade an6nima sur-
giu definida no § 1.° como uma sociedade “mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit ’('). A este contributo, some-se o que ja dispunha o
§ 124 HGB acerca da capacidade das oHG e KG. Também no
§ 11.° InsO o legislador construiu a disposi¢ao normativa mediante
o recurso conceptual aos conceitos juristische Person, Rechtsper-
sonlichkeit e Rechtsfihigkeit.

(*) LupwiG ENNECCERUS/THEODOR KIPP/MARTIN WOLLF, Lehrbuch des Biirgerli-
chen Rechts, 1926, § 76.°, p. 185.

()  MESCHKOWSKI, Zur Rechtsfihigkeit, cit., p. 35.

(") SavIGNY, System, 11, cit., § 60.

(%) Veja-se uma proposta de disting@o dos conceitos in FABRICIUS, Relativitdt der
Rechtsfihigkeit, cit., pp. 31 e ss.

(**) Com referéncias, cf. KARSTEN ScHMIDT, “Grundlagenungewissheit der
Gesetzgebung oder der Rechtsfortbildung im Gesellschaftsrechts? — Rechtsfahigkeit und
Rechtspersonlichkeit als Beispiele”, Von der Sache zum Recht (FS Volker Beuthien 75.
Geburtstag), 2009, pp. 211-233.
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VIII — Temos, portanto, que uma distingdo dogmatica que
nao sem resisténcia foi sendo recebida na doutrina, impds-se como
um dado sistematico, por via normativa.

A conclusdo nao se fez esperar: se o legislador distingue, ¢
mister reservar para os conceitos conteudos proprios. As tentativas
ficam porém aquém do esperado: sublinha-se o caracter teorico e
tautolégico da distingdo e, em alguns casos como em MATHIAS
LEHMANN, chega a assumir-se que em causa esta o fim didatico de
ilustrar dois tipos de atribuicdo de capacidade('”).

IX — A distingdo alema entre capacidade e personalidade
juridica comunicou-se, naturalmente, a outras ordens juridicas.

Em Italia a influéncia napolednica cedo foi temperada por
uma progressiva rece¢do do pensamento germanico e pela tradu-
¢do dos seus melhores autores, entre eles DERNBURG. Também aqui
¢ possivel encontrar uma clara distingdo entre personalidade e
capacidade juridica.

O nervo central da ligdo italiana sobre esta matéria assenta (i)
na distingdo entre capacita giuridica ou capacidade de gozo ¢
capacita di agire (ou de exercicio)('®); (ii) acompanhada de uma
identificacdo entre a capacidade de gozo e a personalidade juridica.

Esta orientacdo surge defendida em RUGGIERO, cuja obra Isti-
tuzioni di Diritto Civile, conheceu traduc¢do para portugués,
em 1934. Para o autor, a capacidade juridica (de gozo) ¢ apresen-
tada como a idoneidade para ser sujeito de direito e, neste sentido,
identifica-se com o conceito de personalidade juridica. A capaci-
dade de agir, ou capacidade em sentido proprio, ¢ tomada no sen-
tido de exercicio, pelo sujeito, de posicdes juridicas('?).

No mesmo sentido segue STOLFI, também citado em autores
portugueses: a capacidade juridica ¢ a qualidade de ser sujeito de

('7) MartHiAas LEHMANN, “Der Begrift der Rechtsfahigkeit”, cit., p. 245.

(') Para ilustragdo do ambiente juscientifico italiano em finais de oitocentos no
que a capacidade juridica diz respeito, ENRICO CIMBALL, Della capacita di contrattare
secondo il codice civille e di commercio, 1887, pp. 127 e ss. As referéncias a doutrina
alema sao constantes.

(") ROBERTO RUGGIERO, Institui¢oes de Direito Civil, 1, 1934, pp. 339-341.
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direito, coincidindo assim com o conceito de personalidade. A capa-
cita di agire, correspondente a Geschdftsfihigkeit ou Handlungsfi-
higkeit alema, consubstancia uma medida do exercicio da atividade
juridica(?).

Esta doutrina é comum, com cambiantes de intensidade, a
CoVIELLO(?!), MAzzONI(??), VENZI(®), et alia.

X — Em Portugal, a influéncia germano-italiana cedo se fez
sentir. Logo em GUILHERME MOREIRA, 0s elementos essenciais da
distingdo personalidade e capacidade juridica surgem ja identifica-
dos, tal como viriam a sedimentar-se na escola. Personalidade,
para o autor, corresponde a qualidade juridica de ser pessoa, a sus-
cetibilidade de direitos e obrigagdes (tal como referia o art. 1.° do
Codigo SEABRA)(?*). Ja capacidade é entendia como a “medida do
poder juridico” ou a “susceptibilidade do exercicio pessoal dos
poderes que por lei sdo attribuidos a uma pessoa”(?).

CABRAL MONCADA viria a aperfeicoar esta distingdo, susten-
tando que a personalidade ¢ a mesma para todos os sujeitos,
enquanto suscetibilidade genérica. J4 o conceito de capacidade
expressa o quantum de direitos e obrigagdes que pode cada sujeito
titular e exercer(?°).

CuNHA GONCALVES segue a mesma distingao, pondo a tonica,
porém, ndo tanto na dimensao qualitativa/quantitativa dos concei-
tos, mas antes na dimensao estatica/dindmica da abordagem. A per-
sonalidade, enquanto suscetibilidade de direitos e obrigagdes, pres-
supde uma compreensao estatica da pessoa, separada do seu agir.
In actu, a pessoa ¢ exercicio de direitos e obrigagoes.

(*%)  NicoLra StoLFl, Diritto Civile, 1, 11 (Parte Seconda), 1931, pp. 19 e ss.

(®") NicorLa CovIELLO, Manuale di Diritto Civile Itliano, 1 (Parte Geral), 3. ed.,
1924, pp. 143 e ss.

(*?) EMIDIO PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni di Diritto Civile Italiano, 11, 4.* ed.,
1904, pp. 34 e ss.

(**) GwLio VENzI, Manuale del Diritto Civile Italiano, 1925, pp. 56 e ss.

(**)  GUILHERME MOREIRA, Institui¢oes de Direito civil portugues, 1, 1907, p. 153.

(**) GUILHERME MOREIRA, Instituigdes, 1, cit., pp. 170 e 171. O autor acusa a rece-
¢do da distingdo entre capacidade de gozo e de exercicio, sem que no entanto lhe dedique
maior atengao.

(*)  CABRAL DE MONCADA, Li¢édes de Direito Civil (Parte Geral),2.* ed., 1954, p. 263.
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Daqui decorre a seguinte sistematizagao: personalidade juri-
dica é apenas sinénimo de capacidade de gozo. Em ambos os con-
ceitos subjaz a consideragao estatica do sujeito, a sua qualidade de
pessoa. Neste sentido, Rechtspersonlichkeit e Rechtsfihigkeit sao
conceitos idénticos. A capacidade de agir ou de exercicio ¢ de
outra grandeza: Handlungsfihigkeit ¢ distinto de Rechtsperson-
lichkeit. Em causa estd uma compreensao da realidade juridica in
actu(®").

A sistematizacdo de CUNHA GONCALVES ¢ comum a JOSE
TAVARES. Personalidade e pessoa sdo tomados como conceitos juri-
dicos sinonimos(?®): capacidade de gozo e personalidade juridica
nao se distinguem. Ja capacidade de exercicio surge entendida
como a idoneidade do sujeito para praticar atos juridicos(*”). No
mesmo sentido segue MANUEL DE ANDRADE, sublinhando que o
conceito de personalidade e capacidade de gozo se implicam
mutuamente(3?).

A distin¢ao entre os conceitos torna-se, assim, communio opi-
nio na primeira metade do séc. XX.

XI— A situag@o dogmatica entdo vivida favorecia a distingao
normativa dos conceitos na nova codificacdo civil em preparacao:
foi o que sucedeu.

A MANUEL DE ANDRADE coube a elabora¢do de um projeto de
articulado para o novo Codigo Civil, relativo a personalidade juri-
dica. Ai se distinguiu claramente entre personalidade juridica,
capacidade de direitos e capacidade para atos juridicos(?'). Nao
se oferece qualquer defini¢ao dos conceitos.

(?7) CuNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil, 1, 1929, pp. 168-170.

(*®)  JoSst TAVARES, Os principios fundamentais do Direito Civil, 11 (1928), p. 5.

(*)  Jost TAVARES, Os principios fundamentais, 11, cit., pp. 25-26.

() MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, 1 (Sujeitos e
objecto), por FERRER CORREIA € RUI DE ALARCAO, 1960 (reimp. 1992), pp. 30 e ss.

(") MANUEL DE ANDRADE, “Esbog¢o de um anteprojecto de codigo das pessoas e da
familia na parte relativa ao comeco e termo da personalidade juridica, aos direitos de per-
sonalidade, ao domicilio”, BMJ 102 (1961), pp. 153-166.
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Artigo 1.°
(Comecgo da personalidade)

§ 1.°— A personalidade juridica adquire-se pelo nascimento
completo e com vida.

$ 2.7— Os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem
do seu nascimento.

$ 3.°— Reputa-se ja concebido o nascituro que vem a nascer nos
trezentos dias subsequentes.

Artigo 2.°
(Capacidade de direitos)

As pessoas podem ser sujeitos de quaisquer relagoes juridicas,
em igualdade de condigoes, sempre que a lei ndo determine outra
coisa.

Artigo 3.°
(Capacidade para actos juridicos)

Podem ser partes em contrato ou noutro acto juridico, agindo
por si ou por meio de procurador, todas as pessoas ndo exceptuadas

s

porlei”.

O articulado de MANUEL DE ANDRADE transitou, com ligeiras
alteracdes de redacdo, para o texto da 1.“ Revisdo Ministerial
(arts. 44.° e ss).

XII — Na 2.“ Revisdo Ministerial, porém, a distingao entre
capacidade de direitos e capacidade para atos juridicos desapa-
rece. Mantém-se apenas o articulado referente a capacidade de
direitos, sob a designacdo capacidade juridica, ¢ com a seguinte
redagao:

Artigo 67.°
(Capacidade juridica)
As pessoas podem ser sujeitos de quaisquer rela¢des juridicas,
salvo disposi¢do legal em contrario. Nisto consiste a sua capacidade
Juridica.
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O texto da 2.* Revisdo transitou para o Projeto de 1966 e veio
a conhecer forga de lei. Nas ultimas décadas, a distingao entre per-
sonalidade e capacidade e entre capacidade de gozo e de exercicio
tornou-se um lugar comum na cultura juridica portuguesa, nao
conhecendo criticas de relevo(??).

O dualismo conceptual domina, assim, o discurso juridico.

2. Revisao critica: sobreposi¢cao conceptual

I — A disting@o entre personalidade e capacidade juridica, se
consolidada, ndo ¢ isenta de dificuldades. A primeira dificuldade
esta associada a uma sobreposicao conceptual e linguistica entre
personalidade juridica e capacidade de gozo.

Para este facto chamava a atencao, desde logo, MANUEL DE
ANDRADE:

“A capacidade juridica, enquanto capacidade de gozo de direi-
tos, ou simplesmente de direitos (Rechtsfahigkeit), como hoje costuma
dizer-se ld fora, é inerente a personalidade juridica. Sdo mesmo con-
ceitos idénticos (art. 1.° do Cod. Civ.).

Ndo se pode ter personalidade e ser-se inteiramente desprovido
de capacidade. Nem o contrario. O que pode é ser mais ou menos cir-
cunscrita a capacidade juridica de uma pessoa; e quando se alude a
possibilidade deste fenomeno e aos termos em que ele se verifica, usa
falar-se antes de capacidade que de personalidade”(*).

(**) Por todos, cf. JOA0 DE CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil (Ligdes
1978-1979), 1, 1995, pp. 119 e ss.; CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito
Civil, 4* ed. (Antonio Pinto Monteiro/Paulo Mota Pinto), 2005, pp. 193 e ss.; JosE DE OLI-
VEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Teoria Geral, 1 (Introdugdo. As pessoas. Os bens), 2. ed.,
2000, pp. 134 e ss. e 143 e ss.; MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV (Parte Geral
— Pessoas), 3. ed., 2011, pp. 358 ¢ ss.; PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil,
7.%ed., 2012, pp. 33 e ss. e 80 e ss. e Contratos Atipicos, 2. ed., 2009, pp. 35-37; CARVALHO
FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, 1, 6.* ed., 2012, pp. 195 e ss.; HEINRICH EWALD
HORSTER, 4 parte geral do Cédigo Civil Portugués — Teoria Geral do Direito Civil, 1992,
pp- 308 e ss.; PAuLo CUNHA, Teoria Geral do Direito Civil (1971/1972), 6.* aula 12-nov.-
-1971 e CAPELO DE SoUSA, O direito geral de personalidade, 1995, passim.

(*®) MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relag¢ao Juridica, 1, cit., pp. 30-31.
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IT — O que afirma o autor merece ser ponderado com cui-
dado.

O conceito de capacidade, enquanto medida concreta de uma
suscetibilidade abstrata (de uma qualidade juridica), ndo ¢ inteligi-
vel no discurso juridico se, no ato comunicativo em causa, nao se
pressupuser a existéncia dessa mesma suscetibilidade. E uma exi-
géncia [ogico-juridica: certo sujeito s6 € capaz de um direito ou
obrigacdo se, em abstrato, for suscetivel de direitos e obrigacdes.

E mister portanto concluir que se ha capacidade juridica é
porque existe personalidade juridica (observagao, contudo, capaz
de causar algum embaraco, como melhor veremos a proposito da
relativizag@o da personalidade).

Personalidade e a capacidade juridica sdo independentes de
uma concreta situagao juridica. 4 pode ser capaz do direito de pro-
priedade e, contudo, nunca vir a ser proprietario. Tem a poténcia
(personalidade e capacidade juridica) para tal, mas isso ndo garante
que receba em ato o que a poténcia permite.

IIT — O que fica dito ndo oferece especiais diividas. J& mais
complexa ¢ a afirmagdo de MANUEL DE ANDRADE segundo a qual
“ndo se pode ter personalidade e ser-se inteiramente desprovido
de capacidade”. Isto porque, no plano estritamente conceptual, ¢
possivel ao jurista conceber a personalidade juridica, com um con-
teudo util, sem que o mesmo conceito exija a determinagao con-
creta dos direitos e obrigagdes em causa (i.e.: a capacidade).

A afirmagdo é, contudo, verdadeira se atendermos no facto de
que o que se esta a afirmar ¢ a impossibilidade de certo sujeito ter
personalidade sem capacidade, e ndo a impossibilidade de conce-
ber a personalidade sem capacidade.

No plano puramente abstrato, ¢ possivel conceber os dois
conceitos separadamente. Porém, na concretizagdo do processo
aplicativo do Direito, a capacidade consome a personalidade.

IV — Com efeito, ser suscetivel de direitos e obrigacdes ¢
sempre ser suscetivel de certos direitos e obrigacdes. A atribuicao a
determinado sujeito de personalidade juridica ¢ esvaziada de sen-
tido se ndo for acompanhada de uma concretizacdo dos direitos e
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obrigacdes que, in casu, tal sujeito pode ser titular. E que direitos e
obrigagdes ndo existem em estado puro. Nao sdo enteléquias no
ordenamento. Poderdo ser tomados como conceitos técnico-juridi-
cos de natureza abstrata, mas sdo principalmente realidades
socio-culturais que convocam a aplicacdo de regimes normativos
concretos, com uma fun¢ao jusecondmica e uma concreta dimen-
sdo valorativa.

Quando se afirma que alguém ¢€ suscetivel de direitos e obri-
gagoes, ndo se esta a querer dizer que € suscetivel de uma abstracao
técnico-juridica, mas sim que lhe pode ser aplicado certo regime
normativo.

Podemos ir mais longe: a personalidade juridica, enquanto
suscetibilidade abstrata e conceito estritamente qualitativo, apenas
«existey, por si e desligada da capacidade, quando independente de
um sujeito. No momento em que a personalidade inere a um con-
creto sujeito (por reconhecimento ou atribuicdo normativa), ela
confunde-se com a no¢do de capacidade de gozo e perde autono-
mia.

Compreende-se, portanto, que uma significativa orientagdo
doutrinaria presente em Italia e Portugal tenham tomado por mate-
rialmente equivalentes a personalidade e a capacidade de gozo,
mesmo preconizando uma distin¢do formal dos conceitos.

3. Cont.: contaminacao valorativa

I — O que fica dito ndo ¢ tudo, se ignorarmos a acentuada
dimensdo valorativa subjacente a distin¢ao entre personalidade e
capacidade juridica. Ela justifica, em ultima instancia, o sucesso
consagrado de uma distingdo conceptual quase exclusivamente
baseada na insustentdvel leveza de um critério qualitativo vs. quan-
titativo.

IT — A técnica juridica da personificacdo surge associada, por
via de regra, a atribuicdo da personalidade juridica que, deste
modo, aparece como a qualidade de ser pessoa, em Direito.
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Ora, o conhecimento de experiéncias historico-juridicas que
negaram ao Homem a qualidade de pessoa, bem como a existéncia
de incapacidades, eivaram o discurso de uma dimensao valorativa
a que deveria ser alheia a crescente tecnicizagdo dos conceitos.
Sentiu-se a necessidade, no fundo, de enfatizar a qualidade juridica
de pessoa — a mesma para todos —, ainda que in casu se estivesse
a lidar com situagdes de incapacidade(?*).

Deste modo, o conceito técnico de personalidade juridica
sofreu uma contaminagdo valorativa do universo significativo-ideo-
logico associado a propria nogao de pessoa. Os ventos do persona-
lismo juridico, largamente difundidos no séc. XX, favoreceram,
alias, tal contaminagao.

IIT — Este facto, porém, evidencia as limitagdes associadas a
aplicag@o do conceito de personalidade juridica a entes inumanos.
E que estes ndo carecem de uma ponderagio valorativa semelhante
a que se faz quanto as pessoas fisicas.

Se do ponto de vista axioldgico, é reconhecido sentido na afir-
macao que a pessoa humana goza sempre de personalidade juridica
enquanto expressao da sua propria qualidade ontologica; quanto a
pessoa coletiva tal ndo acontece: a personificacdo sé se justifica em
razdo de uma medida concreta de capacidade.

Nao ha substrato dntico que suporte, portanto, a dimensao
valorativa associada ao conceito.

4. Cont.: o problema da relativizacdo da personali-
dade e a universalidade sistematica dos conceitos

I — A tltima observagao conduz-nos pela mao a uma segunda
dificuldade associada a disting@o entre personalidade e capacidade
juridica: a questdo da relatividade dos conceitos, em particular da
personalidade juridica.

(**) Chamando a atengdo para este facto, MENEZES CORDEIRO, Tratado, cit., IV, p. 359.
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O entendimento da capacidade juridica como um conceito
relativo foi especialmente divulgado por FABRICIUS, a quem se atri-
bui a paternidade da Theorie der relativen Rechtsfihigkeit.

Segundo o autor, a capacidade niao deveria ser entendida
como abstracdo conceptual axiologicamente determinada (em
especial pelo principio da igualdade) mas antes conhecida a partir
de um concreto regime normativo(®’) e tendo em conta as naturais
diferencas no plano da atuagdo dos diversos sujeitos de direito
individualmente considerados(3°).

Daqui resultava que a atribuicao de capacidade juridica nunca
seria absoluta (mesmo para as pessoas fisicas), estando sempre
sujeita a certa medida. Dever-se-ia, portanto, falar em capacidade
juridica parcial (7eil-Rechtsfihigkeit) ou relativa (relative Rechts-
fahigkeit).

A ordem juridica — a manter-se a identificagdo entre Rechts-
fahigkeit e Person — poderia operar assim personificagdes mitiga-
das, ou limitadas a certo ambito de atividade jurigena, dando ori-
gem a uma graduagdo do conceito de pessoa (Gradualisierung des
Personkonzepts)(*?) e a criagdo de pessoas juridicas parciais (juris-
tische Teil-Person)(?®).

(®) FABRICIUS, Relativitdt der Rechtsfihigkeit, cit., p. 235 e passim.

(3%)  FABRICIUS, Relativitdit der Rechtsfihigkeit, cit., p. 55, superando a mera distin-
¢do entre pessoas fisicas e juridicas.

(®7) Com desenvolvimento, cf. REINHARD DamMM, “Personenrecht — Klassik und
Moderne der Rechtsperson”, AcP 202 (2002), pp. 841-879, 866 ¢ ss.

(*®) A teoria de capacidade juridica relativa ou parcial nasce, em primeiro lugar,
das insuficiéncias do entendimento tradicional da capacidade juridica. Na concegdo clas-
sica, os sujeitos de direito t€ém a exclusividade da capacidade juridica: nao ha capacidade
afora da personalidade juridica, de onde apenas os sujeitos de direitos (a quem se reco-
nhece a qualidade da Persdnlichkeit) sdo juridicamente capazes.

FaBRICIUS comega por proceder a uma analise dos dados normativos conhecidos
para constatar que tal exclusividade ndo é exatamente correta. Em causa esta, desde logo,
a situacdo juridica do nascituro, a luz do § 1923 BGB, e o reconhecimento de certa capaci-
dade a nicht rechtsfihige Verein, tidas como nicht juristische Person (Relativitdt der
Rechtsfihigkeit, cit., pp. S e ss.).

Desta observagdo conclui o autor que ndo apenas as pessoas (naturais ou juridicas)
sdo juridicamente capazes; a ordem juridica reconhece também, para alguns efeitos, capa-
cidade a realidades nao personificadas.

A construg@o de FABRICIUS, para ser bem compreendida, exige que se sublinhe que
o autor, se parte da distingdo entre construgdes sociais (soziale Gelbilden) com e sem capa-
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Il — A Theorie der relativen Rechtsfihigkeit esteve longe de
conhecer uma rececao entusiasta no espago germanico. De modo
geral, reconhece-se-lhe o valor de apontar as insuficiéncias da
construcao tradicional e, sobretudo, de sublinhar a existéncia de
capacidade para além dos casos admitidos de personificagao(*).

Apontaram-se-lhe, porém, severas criticas. Desde logo, a
confusdo no plano da normatividade entre os factos e o discurso
deodntico. A par desta, surgia ainda a critica de uma utilizagao ter-
minoldgica incorreta: a capacidade devia ser entendida como
uma qualidade objetiva e ndo subjetiva. O sujeito de direito goza
de capacidade juridica (em geral) independentemente das posi-
¢oOes juridicas que, em concreto, logre titular. Daqui resultaria
que a capacidade juridica seria sempre uma qualidade geral e nao
gradual.

Neste sentido, sublinha ALEXANDER MESCHKOWSKI:

“A capacidade ¢ uma atribui¢do objetiva, que existe quando
pode ser atribuido um direito ou uma obrigac¢do. Esta qualidade,
porém, é vista como uma caracteristica geral e ndo gradual do objeto
reconhecido como sujeito de direito. Ela é sempre referente a uma con-
creta posi¢do juridica, resultante de previsdao legal (Tatbestand), de
onde é mais correto descrever como capacidade abstrata do que como
capacidade concreta”(*°).

cidade juridica, nao assume o dualismo conceptual marcado pela distingdo entre personali-
dade e capacidade.

Com efeito, no autor, o conceito de capacidade juridica esta largamente associado
ao substrato natural da vontade e a concreta possibilidade de atuagdo do sujeito. Na analise
histérico-dogmatica que sustenta, visa justificar, justamente, a presenga, no conceito juri-
dico, de elementos associados a natural capacidade de atuacdo dos sujeitos (Relativitdt der
Rechtsfihigkeit, cit., pp. 37 e ss., em especial, pp. 43 e ss.).

Valeu-lhe, tal opgdo, a critica de ignorar a distin¢do entre Sein e Sollen, no plano da
cientificidade do Direito: “A compreensdo de uma capacidade juridica parcial faz desapa-
recer os limites entre a normatividade e ser, na medida em que de determinados factos tira
conclusoes sobre a capacidade juridica”. (LEHMANN, “Der Begriff der Rechtsfahigkeit”,
cit., p. 2395).

Nao distinguindo os conceitos, ¢ partindo do § 1.° BGB, a capacidade juridica par-
cial surge como a mensuragdo da propria subjetividade juridica: ser-se-a mais ou menos
pessoa quanto maior ou menor a medida da capacidade.

(**) Neste sentido, MESCHKOWSKI, Zur Rechtsfihigkeit, cit., pp. 49-50.

(*9)  MESCHKOWSKI, Zur Rechtsfihigkeit, cit., p. 50.
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E, noutro registo, LEHMANN:

“Se se define a capacidade juridica como a capacidade de ser
titular de direitos e obrigagoes, entdo ndo pode haver «um momento
intermédio». Ou se é capaz de ter direitos ou se ndo é. Ambas as afir-
magées relacionam-se entre si como as afirmagoes «a» e «ndo ay: ter-
tium non datur.

Isto parece ser também reconhecido por alguns representantes da
Teilrechtsfahigkeit. Apenas assim se pode explicar que coloquem o
atributo «Teil» em paréntesis a frente do conceito Rechtsfahigkeit. Na
verdade, a «(Teil-)Rechtsféhigkeit» é jad ela plena Rechtsfahigkeit por-
que se existe a capacidade juridica mesmo apenas quanto a uma parte
do Direito, entdo isso implica afirmar simultaneamente que a pessoa é
considerada capaz para a atribuigdo de direitos e obrigagoes ”(*').

Tudo ponderado, estar-se-ia perante uma construgdo suges-
tiva, porém, dogmaticamente incorreta e, em parte, tautoldgica.

IIT — O interesse pela Theorie der relativen Rechtsfihigkeit
foi, contudo, reavivado em inicios do século com a decisdo do
BGH de 29-jan.-2001 e com os ricos desenvolvimentos doutrina-
rios e jurisprudenciais que se lhe seguiram(*?).

IV — Em Portugal, o problema da relativizagao dos conceitos
¢ também ele abordado mas com um enquadramento distinto,
determinado por dois fatores:

(i) Merce do dualismo conceptual dominante, ao conceito de
capacidade preside ja uma ideia de quantidade ou
medida, de onde a relatividade da capacidade juridica ¢ de
facil aceitagdo sem que os autores tenham porque alterar
os padroes dogmaticos gerais em que vém argumentando;

(i) Enquanto que no § 1.° BGB permanece a atribuicdo da
capacidade com o nascimento, a opcao do legislador

(") LenmaNN, “Der Begriff der Rechtsfahigkeit”, cit., p. 235.

(**) Com referencias, cf. 0 nosso Pessoa coletiva e sociedades comerciais —
Dimensao problematica e coordenadas sistematicas da personificagdo juridico-privada,
2015, pp. 566 e ss.
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portugués de 1966 foi (conceptualmente) distinta: com
nascimento completo e com vida adquire-se a personali-
dade juridica, que se extinguira com a morte natural
(arts. 66.° ¢ 68.° CC).

V — Daqui decorre que os ntcleos problematicos subjacentes
a Theorie der relativen Rechtsfihigkeit, com base nos quais FABRI-
CIUs procede a sustentacdo juspositiva da sua tese, viriam a ser
equacionados, em Portugal, sob a égide da personalidade juridica.

Assim, o problema da situacao juridica do nascituro foi entre
no6s reconduzido a questdo de saber se a pessoa concebida e nao
nascida goza de personalidade juridica (ndo obstante o regime dis-
posto no art. 66.° CC)(#*). Do mesmo modo, a atribuicdo normativa
de capacidade (mormente capacidade judiciaria) a realidades nao
personalizadas colocou a questdo de saber se, afinal, a atribuicao
da personalidade juridica ndo podia ser gradual ou relativa, condu-
zindo ao reconhecimento de juristische Teil-Personen ou, na termi-
nologia de PAULO CUNHA, pessoas coletivas rudimentares.

VI — Com efeito, a semelhanca da doutrina tradicional
alemad, também em Portugal domina a constru¢do segundo a qual,
para haver capacidade juridica, basta a suscetibilidade da titulari-
dade concreta de um tUnico direito ou obrigacdo. Se a certa reali-
dade se reconhece a titularidade de um tnico direito ou obrigacao
que seja, entdo tal significa que estamos perante um caso de capa-
cidade juridica e, logo, de personalidade juridica (caso contrario
nao haveria capacidade), de onde se deve afirmar que tal realidade
se encontra juridicamente personificada.

Exemplo paradigmatico deste entendimento pode ser encon-
trado em OLIVEIRA ASCENSAO:

(¥) Paraum enquadramento geral, MARIO BIGOTTE CHORAO, “O problema da natu-
reza e tutela juridica do embrido humano a luz de uma concepgao realista e personalista do
direito”, in O Direito, n.° 123 (1991), ano IV, pp. 571-598; GABRIEL ORFAO GONCALVES,
“Da personalidade juridica do nascituro”, in FDUL, Vol. XLI (2000), n.° I, pp. 525-539;
D10Go LEITE DE CAMPOS/STELA BARBAS, “O inicio da pessoa humana e da pessoa juridica”,
in ROA, ano 61 (2001), n.° I1I, pp. 1257-1268; OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria
Geral, 1,2.* ed., 2000, pp. 50 e ss.; MENEZES CORDEIRO, Tratado, cit., T. IV, pp. 364-365.
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“Quem tiver capacidade tem necessariamente personalidade,
pois este conceito é prévio (...). E-se mais ou menos capaz mas nao se
é mais ou menos pessoa’.

E antes afirma:

“(...) desde que uma entidade seja titular de situagoes juridicas,
é pessoa, seja qual for o numero dessas situagoes. No limite, podemos
dizer que quem tem tiver uma unica situa¢do é ja pessoa. Se a tem é
porque tem a suscetibilidade de ser titular. Isto é muito importante
para o esclarecimento dos casos duvidosos, pois basta a determinagdo
de um direito para ter de se concluir que ha personalidade juri-
dica”(*).

VII — O problema coloca-se quando a atribui¢dao de capaci-
dade ¢ feita quanto a realidades que «resistem» a personificagao,
quer por razodes historico-dogmaticas, quer porque o ambito con-
creto da suscetibilidade de direitos e obrigagdes ¢ tao circunscrito e
instrumental que desdiz da dimensao significativo-ideologica da
personificacdo e da sua real utilidade heuristica.

Um exemplo paradigmatico desta hipotese ¢ o condominio,
ao qual a lei, ndo reconhecendo personalidade juridica, atribui
capacidade de representacdo (art. 1436.°, al. i) capacidade judicia-
ria (arts. 1433.°, n.° 6 e 1437.° CC e art. 12.°, al. e¢) CPC) e uma
estrutura organizativa.

Para estes casos, ha duas hipdteses: ou (7) ndo se retiram todas
as consequéncias da atribuicdo de capacidade em nome de outras
dimensodes axioldgicas e dogmaticas convocadas no processo apli-
cativo do Direito (como sejam, no caso do condominio, a sua liga-
¢do congénita a formas juridicas de propriedade)(*); ou (if) se obe-

(**)  OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, cit., pp. 145 e 135, respetivamente.

(*) E, no fundo, o denominador comum das diversas orientagdes dogmaticas que
véem na propriedade horizontal uma forma de propriedade ou, pelo menos, um direito real.
Com desenvolvimento e referéncias, cf., por exemplo, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Reais,
52 ed., 1993 (reimp. 2000), pp. 463 e ss.; MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 3.* ed., 2012, 2009,
pp- 312 e ss.; MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais, 1979, reimp. 1993, pp. 639 e ss.; JOSE
ALBERTO VIERA, Direitos Reais, 2008, pp. 738 ¢ ss.; A. SANTOS JUSTO, Direitos Reais, 4. ed.,
2012, pp. 329 e ss. e CARVALHO FERNANDES, Li¢ées de Direitos Reais, 6.* ed., 2009, pp. 399 e ss.
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dece a estrita logica juridica e reconhece que, havendo capacidade,
ha personalidade juridica.

Nesta ultima hipotese, a no¢ao de personalidade parcial ou
rudimentar ajudara a explicar que a ordem juridica pode reconhe-
cer uma suscetibilidade de direito e obrigagdes circunscrita a certo
universo de titularidade(*°).

VIII — Temos, portanto, que os termos em que a questao da
Teilrechtsfihigkeit foi colocada em Portugal determinou a sua cir-
cunscri¢gdo problematica a personalidade coletiva, e, deste modo,
uma igual circunscri¢do da dimensdo valorativa da personalidade
ao caso das pessoas fisicas.

Vimos ja como o conceito de personalidade juridica surge
axiologicamente mesclado com a tradu¢ao da juridicidade da reali-
dade pessoal. Com este enquadramento, teria sido impensavel uma
relativizagdo da personalidade das pessoas fisicas: 0 humano ou ¢
ou nao ¢ pessoa, ndo o pode ser em certa medida. Dai que os ter-
mos da discussdo em torno da personalidade juridica do nascituro
sejam sempre saber se goza ou nao de personalidade (se ¢ ou nao
pessoa) e nunca a relativizagdo da sua personalidade juridica.
A dimensao ético-juridica da discussdo impede tal argumentacao.

Ao contrario, no caso das pessoas coletivas, ndo existe uma
pessoa humana como substrato real do conceito técnico. A perso-
nalidade juridica podia assim ser discutida separadamente da
dimensao valorativa identificada.

Por esta razao se compreende que, na doutrina portuguesa, a
personalidade juridica parcial ou limitada seja sempre personali-
dade coletiva limitada, como dizia MANUEL DE ANDRADE, por opo-
sicdo a uma personalidade coletiva plena(*’). Do mesmo modo,
fala-se em pessoas coletivas rudimentares e ndo em pessoas rudi-
mentares.

A relativizacao da personalidade ¢ sempre um problema de
personificacdo coletiva.

(*) Eaposi¢io de Rut PINTo DUARTE quanto ao condominio, vendo nele uma pes-
soa coletiva rudimentar. Cf. Curso de Direitos Reais, 2.* ed., 2007, p. 125.
(*7) MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relag¢ao Juridica, 1, cit., pp. 52-53.
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IX — A relatividade da personalidade coletiva coloca dificul-
dades sérias a distin¢do e articulacdo entre os conceitos personali-
dade e capacidade.

Se personalidade coletiva ¢ personalidade juridica, entdo as
pessoas coletivas rudimentares sao uma quantificacdo de um con-
ceito qualitativo (que, enquanto expressao da qualidade de pessoa
¢ inquantificavel) e a manutengdo da distingdo entre capacidade e
personalidade torna-se cada vez mais insustentavel: na medida em
que a personalidade ¢ quantificada, confunde-se com a propria
no¢ao de capacidade (também ela suscetibilidade abstrata).

Do mesmo modo, uma personificagcdo relativa de realidades
supra-individuais, em oposi¢do ao caracter absoluto da personali-
dade das pessoas fisicas, parece comprometer a unicidade concep-
tual em que nos movemos.

Poder-se-4 falar ainda em personalidade juridica como con-
ceito universal no discurso juridico?

5. Tautologia da distin¢do: ensaio de retorno ao
monismo conceptual

I — A distin¢d@o entre personalidade e capacidade juridica
integra, no presente, o patriménio comum da cultura juridica portu-
guesa. E um pilar do de jure personarum no sistema juridico nacio-
nal. Mas nem por isso se furta ao crivo da critica.

As insuficiéncias apontadas a distingdo foram ja ilustradas.
Retenhamos os seus tracos fundamentais:

(/) A distingdo entre a natureza qualitativa do conceito per-
sonalidade, por oposi¢do a natureza quantitativa da
capacidade, ndo conhece relevancia no plano da resolu-
¢a0 de casos concretos e apenas se justifica pela dimen-
sdo valorativa que lhe subjaz.

Nao fora em causa estar a qualidade de pessoa — e o
universo significativo que a mesma convoca — a con-
ceptualizagdo de uma suscetibilidade qualitativa de
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direitos e obrigagdes nao teria sido possivel ou, pelo
menos, sustentavel.

(if) A distingdo entre personalidade e capacidade apenas ¢é
concebivel no puro plano abstrato. A personalidade juri-
dica, enquanto suscetibilidade abstrata e conceito estri-
tamente qualitativo, apenas «existe» por si e desligada
da capacidade quando pensada independentemente de
um sujeito. No momento em que, no discurso juridico, a
personalidade ¢ predicada quanto a um concreto titular
— i. e.: quando o conceito ¢ utilizado no processo apli-
cativo do Direito — ela confunde-se com a nogao de
capacidade e perde autonomia(*®).

(iii) Por fim, a relativizacdo da personalidade juridica na
dogmatica portuguesa (maxime na doutrina das pessoas
rudimentares) traz duas grandes dificuldades de susten-
tabilidade do tradicional quadro conceptual.

(*#) Tal é verdade quanto as pessoas singulares: ser suscetivel de direitos e obri-
gacoes € sempre — no homem individualmente considerado — ser suscetivel de certos
direitos e obriga¢des. O hominum, em concreto, nunca recebe a personalidade juridica
em estado puro, como mera suscetibilidade abstrata, mas sempre por referéncia a con-
cretos direitos e obrigacdes, desde logo os emergentes da sua propria estrutura ontolo-
gica.

Por maioria de razao, o mesmo se diga quanto as pessoa coletivas. Na ordem juri-
dica, apenas se reconhece uma realidade inumana como persona, porque ela titula, ou para
que ela titule, uma medida concreta de suscetibilidade de direitos e obrigagdes. A personi-
ficagdo coletiva serve sempre a capacidade juridica. Mais: a medida da personificacdo
(a admitir a sua relativizagdo, como no caso das pessoas rudimentares ou da juristische
Teil-Person) decorre de uma medida concreta de capacidade.

Uma vez que, quanto as pessoas coletivas, a dimensao valorativa do conceito de
personalidade carece de sentido, a atribui¢do de personalidade juridica ¢ sempre feita em
fungdo da capacidade, e em bom rigor, como sustenta BEUTHIEN, confunde-se com ela:
“Ter personalidade juridica ndo significa outra coisa que ser pessoa, titular de direitos e
obrigagoes. A personalidade juridica da pessoa coletiva confunde-se portanto com a
capacidade.” [cf. VOLKER BEUTHIEN, “Zur Begriffsverwirrung im deutschen Gesells-
chaftsrecht”, JZ (2003) 14, pp. 715-722 (718)].

Veja-se ainda, a este proposito, a distingdo de PAIS DE VASCONCELOS entre personali-
dade juridica enquanto conceito geral concreto e geral abstrato in Contratos Atipicos,
2.*ed., cit., pp. 35-36.
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Em primeiro lugar, conduz a quantificacdo de um conceito
qualitativo. Se a disting@o entre personalidade e capacidade ¢ feita
exclusivamente a partir da afirmacdo qualitativa da primeira e
quantitativa da segunda, tratar a personalidade com certa medida ¢
quantificar um conceito qualitativo e comprometer a propria possi-
bilidade de distingdo: se, afinal, o conceito de personalidade ¢
quantitativo (podendo-se ser mais ou menos pessoa), nada o distin-
gue da capacidade.

Em segundo lugar, na medida em que a relativizagdo da perso-
nalidade juridica apenas se coloca quanto as pessoas coletivas
(a pessoa singular nunca ¢ 7eil-Person) fica comprometida a unici-
dade e universalidade dos conceitos.

Na verdade, o problema da relativizacao da personalidade
juridica apenas foi colocado entre nds a proposito das pessoas cole-
tivas, pelas razdes ja apontadas, e apartado da dimensao axiolo-
gico-valorativa que o conceito importa no caso da personalidade
singular. Daqui decorre uma personalidade juridica singular abso-
luta, por oposi¢do a uma personalidade juridica coletiva relativa,
que dé origem a varios graus de personificagao.

Uma tal distingdo, inevitavel, compromete irremediavelmente
a unicidade do conceito.

IT — Das insuficiéncias apontadas cumpre retirar consequén-
cias.

Todo o labor juscientifico dirige-se, em primeiro lugar, a
obten¢do de uma dimensdo explicativa do Direito vigente, facul-
tando ao intérprete-aplicador um quadro compreensivo que o ajude
a apreender a decisdo, a recolocar a quaestio juris € a construir um
padrao de fundamentagao na decisdo de casos concretos.

A dimensdo explicativa deve somar-se uma dimensdo heuris-
tica, a partir da qual se desenvolvem os proprios dados do sistema
e se apontam renovadas solugdes normativas.

Do mesmo modo, deve ainda reter-se que estando subjacente
ao discurso juridico uma inteng¢do problematica, ¢ em funcao da
capacidade de resposta ao universo problematico em causa que o
sucesso de uma distingdo conceptual deve ser apreciado.



PERSONALIDADE vs. CAPACIDADE JURIDICA 143

IIT — Ora, o universo jus-problematico que surge como o
locus naturalis da disting@o entre personalidade e capacidade € o
da atuacgdo juridica. Com efeito, o conceito de capacidade juridica
comeca por estar, na pandectistica, intimamente relacionado com a
nocao de relagdo juridica ou atuacdo juridica em sentido lato.
Assim surge em SAVIGNY: ser juridicamente capaz era poder estar
em relacao(*).

O desenvolvimento posterior do direito subjetivo ditaria a
aproximacao de capacidade ao conceito de direito. Como o con-
ceito de direito ¢ tendencialmente estatico, esta evolug¢ao conferiu
naturalmente alguma estaticidade ao proprio conceito de capaci-
dade, favorecida alids pela distingdo entre Rechtsfihigkeit e Han-
dlungsfihigkeit.

Mas o nucleo jus-problematico permanece intangivel: em
causa estd, fundamentalmente, uma questdo de actio juris: que
direitos podem ser titulados e acionados na ordem juridica(*?).

IV — Esta observagao permite-nos uma importante delimita-
¢do negativa: o universo jus-problematico subjacente a distingdo
entre personalidade e capacidade é absolutamente alheio a preo-
cupagdo pela tradugdo valorativa, no plano da juridicidade, da
realidade pessoal.

Daqui decorre que a disting@o entre personalidade e capaci-
dade juridica ndo deve estar condicionada pela dimensao axiolo-
gico-valorativa a que ja fizemos referéncia. Esta surge como um
corpo estranho na distin¢do, quando atendemos a unidade de sen-
tido jus-problematica em resposta. Um corpo cuja presenca se
compreende pelos circunstancialismos historicos ja conhecidos,

(*%)  Com desenvolvimento, cf. 0 nosso Pessoa coletiva e sociedades comerciais,
cit., pp. 253 e ss.

(°%)  Neste sentido, ¢ significativo que UWE JOHN, por exemplo, considere como
primeiro elemento do proprio conceito de pessoa (Rechtsperson), singular ou coletiva, a
unidade de ag¢do autonoma (selbstindige Handlungseinheit). Cf., do autor, Die organi-
sierte Rechtsperson, 1977, p. 74 e passim. Ser pessoa em sentido técnico-juridico é, para
UWE JOHN, agir, atuar. Nao sera de estranhar, portanto, que o nucleo jus-problematico sub-
jacente a personalidade e capacidade seja a actio juris, a atividade juridica. E que essa ¢
precisamente, como sublinha o autor, a nota essencial ao conceito de Rechtsperson.
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mas ainda assim estranho e cuja presenga esta na origem de muitas
das tensdes assinaladas.

V — Procuremos, portanto, delinear uma distingdo entre
capacidade e personalidade juridica a que seja alheia a dimensao
valorativa reconhecida a este ultimo conceito... Tal disting¢do,
porém, nao se afigura possivel. Se se excluir a dimensao valora-
tiva, a distingdo entre uma suscetibilidade qualitativa de direitos e
obrigacdes, enquanto conceito destinado a indicar a qualidade de
ser pessoa, € uma medida concreta de suscetibilidade torna-se tau-
tologica.

O conceito-medida de capacidade comporta, por si, a susceti-
bilidade abstrata, suscetibilidade essa que, como vimos, sem
dimensao valorativa, ndo existe em estado puro no processo aplica-
tivo do Direito.

Temos portanto que, em aten¢@o ao nucleo problematico em
que nos movemos, os conceitos de personalidade e capacidade
juridica obtém, in solidum, a mesma eficacia dogmatica: falha a
possibilidade de distingao.

VI — Basta-nos, assim, um unico conceito para operar o pro-
cesso aplicativo do Direito: o conceito de capacidade juridica.

A capacidade consiste na suscetibilidade da titularidade de
direitos e obrigacdes. E um conceito qualitativo (como sublinhava
BEUTHIEN)(*') na medida em que expressa uma aptidao ou facul-
dade, inerente a certo sujeito.

Mas ¢ igualmente um conceito quantitativo, ja que qualidade
e quantidade ndo se excluem: a qualidade da capacidade juridica ¢
atribuida ao sujeito em certa medida de direitos e obrigagdes (capa-
cidade de gozo)(*?).

(°") VOLKER BEUTHIEN, “Zur Begriffsverwirrung ...”, cit., p. 718 (35): “O conceito
de Rechtsfahigkeit deve ser entendido como qualitativo e ndo quantitativo”. Esta nota
surge na exposi¢ao do autor como uma justificacdo da rejeicao da Teilrechtsfihigkeit.

(*?) Neste sentido, poder-se-a entender a capacidade como um Ordnungsbegriff e,
como tal, suscetivel de gradagdo. Cf. HEMPEL/OPPENHEIM, Der Typusbegriff im Licht der
Neuen Logik, 1936, pp. 21 ¢ ss.
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VII — O retorno a um monismo conceptual nao ¢ uma opgao
isolada na dogmatica continental; antes segue acompanhada, em
especial na Alemanha, por autores como RITTNER(®?), KARSTEN
ScHMIDT(**) ¢ WOLFF(>), por exemplo(*°).

A argumentagdo em sistema monista evita muitos dos dbices
apontados a distingao dos conceitos. Em particular, evita-se a rela-
tivizagdo da personalidade juridica e a graduag@o do conceito de
pessoa, inevitavel tendo em conta o direito positivo vigente; e
garante-se a unicidade e universalidade de um conceito com o
lugar sistematico que este estd destinado a ocupar.

6. O destino da personalidade juridica: perspetivas

I — Que fazer, entdo, do conceito de personalidade juridica?

() Fritz RITTNER, Die werdende juristische Person, cit., p. 251.

(*¥)  Por exemplo, in KARSTEN SCHMIDT, Verbandszweck, cit., p. 10.

(*%) Hans J. WOLF¥, Organschafi und juristische Person, 1, cit., p. 128.

(°®) Porque ilustrativa, retenha-se a licdo LEHMANN: “Rechtspersonlichkeit e
Rechtsfahigkeit nao sdo mais idénticas nos termos da lei. Isto deve ser lamentado, por
varias razoes. Por um lado, a identificagdo do conceito de Rechtsperson com o de Rechts-
fahigkeit tem longa tradicdo. (...) Pese embora um termo linguistico ndo ser para sempre
imutavel, devem considerar-se pelo menos as raizes historico-espirituais das tradigoes,
com as quais se quebra.

Por outro lado, a diferenca entre personalidade juridica e capacidade juridica é
contraria a terminologia estrangeira. Em outros Estados, ambas sao, simplesmente,
equiparados. Assim, o conceito alemdo de personalidade juridica é usado pelos nossos
vizinhos suigos, tal como antes, no sentido de capacidade juridica. Em Inglaterra e
Franga designa-se com os conceitos “legal personality” ou “personnalité juridique” a
caracteristica de poder ter direitos e obrigagdes, ou seja, a capacidade juridica no sen-
tido alemdo. Esta utilizacdo linguistica internacional tem, de facto, consequéncias para
o nosso discurso juridico. Escreve-se, por exemplo, na literatura juridica alemd acerca
da personalidade juridica da Unido Europeia, quando se esta a referir a sua capacidade
Juridica. A nova distingdo entre personalidade e capacidade juridica introduzida no
Direito das sociedades tera dificuldade em impor-se face a terminologia internacional
utilizada. Existe aqui, de facto, uma nova confusdao conceptual [por referéncia a BEUT-
HIEN]. Isto é nomeadamente lamentdvel no contexto da unifica¢do dos ordenamentos
Juridicos europeus”. Cf. MATHIAS LEHMANN, “Der Begriff der Rechtsfiahigkeit”, cit.,
pp. 241-242.
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O retorno a um monismo conceptual pode determinar um de
trés resultados:

(/) A manutencdo do conceito de personalidade juridica,
com um uso semantico equivalente a capacidade, tal
qual acontecia em vigéncia do Codigo SEABRA;

(i) O abandono do conceito, porque despiciendo e sem
valia dogmatica apreciavel; ou

(7ii) A reconducdo do conceito a um novo padrdo argumenta-
tivo-dogmatico o que implicara a sua relocalizagdo sis-
tematica.

IT — Nao ¢ possivel o labor juscientifico sem o respeito pela
natureza cultural do Direito e pelo trilho historico proprio de cada
instituto. Personalidade juridica ¢ um conceito difundido, que
integrou o patriméonio comum do discurso juridico. Qualquer pro-
posta de alteracdo semantica ou de abandono deve ser especial-
mente ponderada.

O regresso a um monismo conceptual que importe um uso
indiferenciado dos termos personalidade e capacidade ¢ atual-
mente, na cultura juridica portuguesa, um retrocesso inaceitavel:
legitimo, do ponto de vista técnico, mas inaceitavel tendo em conta
a evolucao historico-cultural do sistema.

Com efeito, o esfor¢o por fixar uma distingdo entre personali-
dade e capacidade ocupou a fina flor da civilistica portuguesa ao
longo do séc. XX. Tornou-se uma distingdo de escola, nela foram
formados centenas de juristas ¢ a sua existéncia doutrinal teve
reflexos no esforco codificador de 1966.

Sustentar atualmente que nao existe distingdo entre os concei-
tos e que por isso se devem utilizar em sentido equivalente, como
sindnimos, € ignorar um século de pensamento juridico que permi-
tiu a formagao de um quadro mental aplicativo do Direito que ndo
pode ser ignorado.

Uma coisa ¢ afastar um conceito, porque esgotada a sua utilidade,
condenando-o a museologia dogmatica; outra, distinta, dizer que € o
mesmo que a capacidade juridica e, deste modo, negar-lhe identidade.

Esta ultima hipdtese parece-nos de rejeitar.
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IIT — Resta, portanto, ou o abandono do conceito entendendo
que, uma vez superada a distingao, a personalidade juridica é hoje
um instituto do séc. XX juridico e que nesse século deve ser dei-
xado; ou a sua manutengdo, com uma nova recondugao dogmatica.

IV — As preocupagdes axiologico-valorativas associadas a
distincdo dos conceitos de personalidade e de capacidade sdo
nevralgicas para o sistema. A afirmacdo de uma mesma qualidade
juridica de pessoa, reconhecida pelo ordenamento a todos, mesmo
diante das situacdes de variacdo ou mitigacdo da concreta capaci-
dade de direitos e obrigacdes, ¢ uma ponderacao juridica nuclear
que ndo pode ser desprezada.

Ora, ¢ justamente esta funcao axioldgico-valorativa que ¢ ser-
vida pelo conceito de personalidade juridica. Recorde-se o que
ensina CARLOS MOTA PINTO:

“Sdo pessoas para o direito todos os homens ou so alguns?
E quais?

A estas perguntas da o nosso atual direito a resposta contida no
principio humanista que, com varios fundamentos filosoficos (raciona-
listas, religiosos, etc.), corresponde ao ideal de justica (a um principio
de direito natural «hoc sensuy) vigente no espago cultural onde nos
situamos e no tempo em que vivemos. Reconhece-se personalidade
Juridica a todo o ser humano a partir do nascimento completo e com
vida (art. 66.°, n.° 1).

Da-se, assim, expressdo a uma exigéncia da natureza e da digni-
dade do homem que, de varios quadrantes, se afirma dever ser reco-
nhecida pelo direito objetivo”(*7).

Tal dimensdo jusvalorativa, ja o dissemos, ¢ exclusiva da per-
sonalidade singular. Mas ¢ também propria da tutela da personali-
dade, onde a tradugdo para o plano juridico da concreta dimensao
da realidade pessoal se torna o exercicio central dessa disciplina(®®).

O conceito de personalidade juridica pode e deve, portanto,
manter-se; mas a sua elaboracdo dogmatica desloca-se agora para o

(°7) CArLOS MoOTA PINTO, Teoria Geral, 4. ed., cit., p. 99.
(*8) Cf. 0 nosso, Pessoa e Direitos de Personalidade, cit.
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universo normativo do art. 70.° CC e para os padrdes juscientificos
da tutela geral da personalidade(*?).

V — A deslocacdo dogmatica da personalidade juridica para a
tutela geral da personalidade permite identificar no conceito um
bem de personalidade e, consequentemente, um direito de persona-
lidade: o direito a personalidade juridica(®°).

(*°) Trata-se, no fundo, de rejeitar um conceito geral abstrato de personalidade
juridica, mantendo, todavia, a possibilidade do seu manuseamento enquanto conceito
geral concreto (PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, 2.* ed., cit., p. 35).

() O que ora fica dito carece, naturalmente, de um especial desenvolvimento que
excede o ambito do presente estudo. Para um enquadramento mais completo do substrato
(jusfilosofico em que nos movemos, remetemos para o nosso Pessoa e Direitos de Perso-
nalidade — Fundamentagdo ontoldgica da tutela, 2008 e “Pessoa e Ontologia: uma ques-
tao prévia da ordem juridica”, in Estudos de Direito da Bioética (OLIVEIRA ASCENSAO), II,
2008, pp. 125-182.

Algumas precisdes, ainda que sumarias, ndo poderao deixar de ser feitas.

S6 o Homem ¢ ontologicamente capaz de direitos e obrigagdes. Tal decorre da sua
propria estrutura ontica. Com efeito, a dimensao ontoldgica mais primaria da pessoa
humana corresponde a uma experiéncia de auto-possessdo: para o Homem, “viver é pos-
suir-se”” (XAVIER ZUBIRI, Estrutura dinamica de la realidad, 1995, p. 247). Esta dimensao
ontica de auto-possessdo — ipseidade —, que permite definir o ato de ser como pessoal,
quando afirmada em razao do outro (alteralidade), torna-se uma realidade juridica.

A ipseidade ontolégica corresponde, no plano da juridicidade, ser seu de direito (sui
Juris, no sentido que atribuimos in Pessoa e Direitos de Personalidade, cit., p. 86).

Daqui decorre que a primeira a mais basilar traducao juridica da realidade pessoal ¢
o reconhecimento de que toda a pessoa pode ser titular de direitos e obrigagdes e é-0, desde
logo, em relagdo a sua propria realidade ontologica. So esta observagdo bastava para ver na
personalidade juridica um bem de personalidade.

Mas ha mais. A pessoa humana nao ¢ uma realidade estatica: o Homem é um ser em
realizagdo. Se para a pessoa humana “viver é possuir-se” também ¢ verdade que a vida ¢
experimentada por cada sujeito como tarefa (com desenvolvimento, cf. o nosso Pessoa e
Direitos de Personalidade, cit., pp. 50 e ss.). De algum modo, «viver é realizar-se»: ser
homem ¢ fazer-se homem.

A realidade pessoal é sempre percecionada sob esta dupla perspetiva: saber que se ¢
e sentir a tensdo existencial de ser mais.

O Direito tutela, portanto, aquilo a que chamamos realidade potencial da persona-
lidade (por oposicdo a uma realidade atual — Pessoa e Direitos de Personalidade,
cit., p. 95). A propria CRP inscreve no catdlogo dos direitos fundamentais o direito ao
desenvolvimento da personalidade (art. 26.°, n.° 1), apontando para uma natureza dindmica
da tutela (por todos, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, 1,
2.%ed., 2010, art. 26.°, pp. 611 e ss.).

Esta capacidade de ser, inscrita na estrutura ontologica da pessoa, atualiza-se
(torna-se ato) mediante exercicio pessoal da liberdade (axiologicamente orientada, como
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A personalidade juridica, enquanto bem de personalidade,
corresponde a juridicidade da realidade pessoal e do seu desenvol-
vimento, enquanto expressao, no plano juridico, da realidade onto-
logica da pessoa humana.

Gozar de um direito a personalidade juridica é ser destinata-
rio de uma permissao normativa especifica, retirada do art. 70.°
CC, dirigia ao aproveitamento de um bem concreto: a juridicidade
da realidade pessoal.

Sublinhe-se, por fim, que o art. 26.°, n.° 1 da CRP refere
expressamente um ‘“‘direito a capacidade civil”, a par de outros
direitos de personalidade(®'). Em causa esta, fundamentalmente, o
que identificamos como direito a personalidade juridica.

VI — O mote que lancado carece, naturalmente, de maiores
desenvolvimentos que poderao conduzir ao cinzelamento dos seus
termos.

A argumentacdo em sistema monista facilita, intui-se, a inter-
pretagdo dos arts. 66.° a 69.° CC. Recorde-se que a distingdo entre
capacidade e personalidade foi acentuada na 2. Revisdo Ministe-
rial — como tantas outras “originalidades” que a tal intervengao se

procuramos demonstrar no nosso Pessoa e Direitos de Personalidade, cit., passim). Ora,
ndo oferece duvidas reconhecer que, entre as diversas formas de atuagido possiveis no pro-
cesso de desenvolvimento da personalidade, esta a possibilidade de assumir vinculos juri-
dicos. Tais vinculos ou situagdes juridicas sdo mais do que a concretizagdo de previsdes
normativas; antes correspondem a expressao juridica da propria realidade pessoal.

O ordenamento ndo pode, portanto, deixar de reconhecer a juridicidade daqueles
atos através dos quais se desenvolve e realiza a personalidade humana. Negar em absoluto
a juridicidade do casamento, por exemplo, transformando-o em pura realidade de facto,
corresponderia a uma violagdo dos direitos de personalidade dos conjuges os quais, mais
do que a co-habitar maritalmente, tém direito efetivamente a casar-se e a ver reconhecida
na juridicidade do casamento (matrimonium ipsum) uma manifestacdo do desenvolvi-
mento da sua personalidade.

Esta dimensdo da tutela da personalidade ¢, no contexto atual, especialmente pre-
mente. Com efeito, ha, na pés-modernidade, uma tendéncia acentuada para neo-totalitaris-
mos, ainda que de indole democratica, que a pretexto de uma ideia difusa de igualdade e
tolerancia, acabam por subtrair a libertas privata dos sujeitos. Um direito a juridicidade da
realidade pessoal torna-se assim um meio expedito de tutela da propria liberdade indivi-
dual.

(") Com referéncias, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constitui¢ao Anotada, 1,
2.2 ed., cit., art. 26.°, pp. 626-627.
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deve(®?). O recurso aos trabalhos preparatorios e distingao prepon-
derante entre capacidade de gozo (Rechtsfihigkeit) e a capacidade
de exercicio (Handlungsfihigkeit), que presidia ao espirito de
MANUEL DE ANDRADE(%?), pode ser revisitada com novos olhos.

Os aspetos valorativos associados ao comego da personali-
dade, muito historicamente condicionados, sdo agora deslocados
para o ambito do art. 70.°: a condicao legal do nascituro — pese
embora a necessidade de sublimacgao de alguns aspetos técnicos
que se mantém a nivel de sistema externo — ¢ fundamentalmente
um problema de traducao, no plano da juridicidade, de realidade
ontoldgica da pessoa concebida e ndo nascida.

Outros desenvolvimentos poderdo ser oferecidos: um trilho de
investigacao que esta ainda por percorrer.

(%) Sobre a origem dos preceitos, veja-se MENEZES CORDEIRO, Tratado, T. 1V,
3.%ed., cit., pp. 360-361.

(%) MANUEL DE ANDRADE, “Esbo¢o de um anteprojecto ...”, cit., pp. 153-166.
Cf. ainda Teoria Geral da Relagdo Juridica, 1, cit., pp. 30 e ss.



