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l. Introducao

Pontes de Miranda n&o é um autor de facil lekucampreensao. O
tratadista, com um conhecimento enciclopédico jwdos grandes pensadores,
parece nunca ter se preocupado em facilitar o ac#sdeitor as suas idéias
impressas nas dezenas e dezenas de volumes pesmpadoum grande
paradoxo: o estilo lacénico e profundo, numa oloie &) vastissima.

Num escrito literério, talvez concebido num motoatte libertacdo
de suas preocupacdes cientificas, Pontes de Miird@ou que o escritor feliz
€ aquele que consegue ter uns bons trés leitdfebz ‘o autor que encontra trés
leitores sédbios. — Os bons livros sdo aquéles ensgunos depara um pouco para
todos, ao passo que o livro forte € 0 em gque cau&ealencontra a Si mesmo.
Espiritualmente, cinco mil leitores para nos outresla valem. E grave o
prejuizo para o escritor que cérca de cinco miliowds se encontram nélé”.

Marcos Bernardes de Mello certamente figura ergrérés sabios

leitores almejados por Pontes de Miranda. Nosuohsmes de sudeoria do

! PONTES DE MIRANDA Obras literérias. Rio de Janeiro : José Olympio, 1960, p.46.



fato juridicd, esse autor conseguiu traduzir um dos temas @Entia
pensamento de Pontes de Miranda, numa linguagemetite didatica (pode-se
dizer, até mesmo, bem acessivel ao estudaplieadg, sem que, com isso,
fossem feitas concessdes a rigorosidade cientifica.

Essa dedicacdo a explicacdo e a divulgacdo do mpensa de
Pontes de Miranda, todavia, ndo podem obnubilarginal contribuicédo tedrica
gue o professor Marcos Bernardes de Mello apregentiéncia do direito.

Justamente por isso, escolheu-se abordar, aquieomra no qual
identifica-se uma evidentempressao digitaldo autor homenageado que,
mediante criterioso dialogo com Pontes de Mirandautos grandes juristas,
apresenta a comunidade académica suas proposi¢gesie a respeito de um

dos mais tortuosos temas da teoria geral do diceito

Il. Pessoa, sujeito de direito e capacidade

Os termospessoa, sujeito de direite capacidadepretendem
designar conceitos basilares da teoria geral datalirAo pesquisar alguns dos
manuais de direito civil publicados recentementeBrasil, todavia, percebe-se
uma desconfortante confuséo nesse assunto.

Limitando a investigacdo aos mais recentes codipgérde direito
civil, identificou-se que alguns autores sustentamma equivaléncia entre 0s
termos pessoae sujeito de direitd, outros, por sua vez, apresentam uma

equivaléncigentre o termgessoa capacidadé Por fim, h4 quem defenda uma

2 Neste trabalho foram consultadas as seguinte§esliBERNARDES DE MELLO, Marcos.
Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 13.ed. Sdo Paulo : Saraiva7;2BERNARDES DE
MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da validade. 6.ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2004;
BERNARDES DE MELLO, MarcosTeoria do fato juridico: plano da eficacia — 12 parte. Sdo Paulo :
Revista dos Tribunais, 2003.

3 Assim, para Renan Lotufo: “A teoria tradicionakndifica sujeito de direito com pessoa. O
Cddigo Civil adota o conceito de pessoa” (LOTUF@n&n.Curso avancado de direito civil v.I. Séo
Paulo : Revista dos Tribunais, 2002, p.92). Mkiétena Diniz, por sua vez, € ainda mais enfati¢a) “
‘pessoa’ é o ente fisico ou coletivo suscetiveldifeitos e obrigagdes, sendo sindénimo de sujeito de
direito.” (DINIZ, Maria Helena.Curso de direito civil brasileiro. 24.ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2007,
p.113).

* “No direito moderno, toda pessoa é capaz de teitas e contrair obrigacdes, tendo assim a
chamada capacidade de direito ou personalidajié&fualmente, toda pessoa, desde o nascimento até a



identidade entre os termpgssoa, sujeito de direi®capacidadé Registre-se
que, até mesmo em Pontes de Miranda, verifica-seaomplicada tentativa de
explicacdo dos conceitos dejeito de direitpcapacidades pessod

No meio dessa miscelanea conceitual, a teoria gdml direito
contemporanea ressente-se de uma explicacdo paexitvel questdo: qual o
sentido duma equivaléncia enpessoa, sujeito de direimcapacidade

As origens dessa relagao de equivaléncia remomteis, imediatamente,
ao pensamento juridico alemdo do século XIX quecyrmu sistematizar o
direito privado ao redor da figura dubiectum iuriscomo representacdo do
homem livre, dotado de vontade e titular de autéabm

Se fosse possivel resumir esse projeto sisterdatizzum Gnico nome,
provavelmente esse nome seria o de Savigny. Eataagdo da escolha desse
autor como orientacao introdutodria para a reflex@ica sobre o tema proposto.

Savigny, em obra intitulada “Sistema de Direitnt&no Atual”, logo nas
primeiras paginas estipula um marco fundante pata b seu pensamento: “O
direito (...) nos parece como um poder do individbos limites desse poder, a
vontade do individuo reina, e reina com o consaritmde todos. A esse poder
ou faculdade, nés chamamos deeito, e alguns chamam-no de direito em
sentido subjetivo™

Quantas informacdes numa Unica assertival O genitdr, a um sO

tempo, congrega os postulados da filosofia libel@lcontrato social com o

sua morte, é considerada capaz de direito” (WALBo#. Direito Civil: introducao e parte geral. S&o
Paulo Saraiva, 2003, p.117 e p.118, p.137).

® Cite-se, nesse sentido: “Personalidade juridicgapto, para a teoria geral do direito civil, é a
aptiddo genéricgara titularizar direitos e contrair obriga¢cdes, em outras palavras, € o atributo
necessario para ser sujeito de direito” (...) “add@ a personalidade juridica, toda pessoa passa a
capaz de direitos e obrigagfes. Possui, portaapgoidade de direito ou de gozo” (GAGLIANO, Pablo
Stolze; PAMPLONA FILHO, RodolfoNovo curso de direito civil v.l. 8.ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2006,
p.80 e 88, respectivamente).

® Neste sentido, destaca-se o seguinte trecho theipoi volume do Tratado de Direito Privado:
“Pessoa € o titular do direito, o sujeito de direRersonalidade é a capacidade de ser titulaireieod,
pretensdes, acdes e excecdes e também de sery Qugsisivo) de deveres, obrigacdes, acles e excecde
Capacidade de direito e personalidade sao o me$R®NTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado. t.I. 3.ed. Rio de Janeiro : Borsoi, 1970, p.155).

" ORESTANO, Riccarddl <problema delle persone giuridiche> in diritto romano. Torino :
Giappichelli, 1968, p.17-18.

8 SAVIGNY, M.F.C. Traité de droit romain. trad. M.Ch. Guenoux. t.I. Paris : Libraire de
Firmin Didot Fréres, 1855, p.7.



individualismo marcante no despertar da modernidpde, por fim, uni-los no
chamado “voluntarismo juridicc”

A equivaléncia entre pessoa, sujeito de direitagacidade apresenta-se
em Savigny como uma decorréncia l6gica de suaiprapcao de direito. Nao se
trata de algo arbitrario e nem destituido de rapédanto.

Percebe-se isso no segundo volume do mesmo tratadoportunidade
em gue esse autor sustenta que “todo o direitacéridncia da liberdade moral
inerente a cada homem”. Como decorréncia logicaedpsstulado Savigny, logo
em seguida, sentencia que “(...) a idéia primitiggpessoa, ou seja, de sujeito de
direito deve coincidir com a idéia de homem, eamilade primitiva desses dois
conceitos pode-se formular nos seguintes termata galividuo e, o individuo
apenas, detém capacidade de direftd”.

A dita equivaléncia entre pessoa, sujeito detdireicapacidade projetava
na dogmatica juridica, mediante sofisticados caosejerais e abstratos, o ideal
de uma sociedade criada em nome e em favor do hdyaegnés europeu que,
muitas vezes, seria referenciado por essa mesnmatiog por outras férmulas

genéricas como o “homem médio”, o “bom pai de fahif*

° Sobre o assunto, dentre tantas obras que se @uodaitar a respeito, referencia-se
especialmente o pensamento de Michel Villey paplieacao da relacédo entre a teoria do contrat@koci
o individualismo, e o voluntarismo no direito, in@hndo como suas raizes mais seguras 0 pensamento
medieval de Guilherme de Occam e Duns Scott (biesodo, VILLEY, Michel. Essor et décadance du
volontarismo juridique. In: Lecons d’histoire de la philosophie du droit. Paris : Dalloz, 1962,
p.18et seq.e, versado em lingua portuguesa, VILLEY, Mich®lformagédo do pensamento juridico
moderno. trad. Claudia Berliner. S8o Paulo : Martins Fon®@305, p.225 e seguintes). No Brasil,
interessante reflexdo partindo de Villey e chegaadgavigny pode ser encontrada em CAVICHIOLI,
Rafael de Sampai@ritica do sujeito de direito: da filosofia humanisa a dogmatica contemporanea.
Dissertacdo de Mestrado aprovada no Programa dgradaacdo em Direito da UFPR. Orientador: Prof.
Dr. José Antonio Peres Gediel. Curitiba, 2006.

12 SAVIGNY, M.F.C. Traité de droit romain. trad. M.Ch. Guenoux. t.Il. Paris : Libraire de
Firmin Didot Fréres, 1855, p.2. Para melhor compsé&e do texto e tradugéo livre consultamos, também
SAVIGNY. Sistema del diritto romano attuale.trad. Vittorio Scialoja. v.Il. Torino : UTET, 1888,2

1 Ainda que se referindo ao negécio juridico, o pemnto de Francesco Galgano serve para a
compreensd@o do surgimento e funcionalizacdo dose@tos gerais e abstratos de pessoa, sujeito de
direito e capacidade: “Il processo di astraziorsd,gliale nasce la categoria, si inquadra nel pgliova
processo che attraverso I'astrazione mira all’'uaagnto formale del diritto: I'obbietivo & di réatare
un diritto uguale per tutti i cittadini, senza digione di classe; un diritto pensato in funzioneuda
<unita del soggetto giuridico> (...) In una societéne la societa tedesca della prima meta deltettto,
che non ha ancora conosciuto la codificazionaotgsso di astrazione, condotto dalla pandetisticte
essere sostitutivo della stessa codificazionealbre sommo, cui i pandettisti conformano la prapri
opera, € che la costruzione dottrinale posseggae ¢a norma codificata, la piu estesa valenza oeia
possa, pur nel suo indifferenziato contenuto, sfdg e coordinare tra loro gli interessi piu déves,
addirittura, contrapposti” (GALGANO, Francesdbnegozio giuridico. 2.ed. Milano : Giuffre, 2002,
p.18).



As diferencas culturais, sociais, econdmicas, enfiitlo aquilo que seria
capaz de distinguir um ser humano de outro, pasaaser limado pelos estreitos
lindes do conceito de sujeito de direito, servigrar referenciar todo e qualquer
ser humano (verificando-se, nisso, uma das marcas mxpressivas da
modernidade).

A total adequacdo entre a conceituacéo teéricapmento historico do
surgimento desses conceitos e a ideologia peréreeasse contexto fizeram com
gue essa equivaléncia conceitual servisse como arte rseguro para a
formatacéo dos cAdigos liberais, influenciandoreitti de varios povds

Passados mais de cento e cinglienta anos desdgiralopublicacdo das
licbes de Savigny — ndo obstante as inevitdveiga&si que a teoria do contrato
social, que o individualismo moderno e o voluntansno direito vieram a sofrer
—, essa equivaléncia ainda se encontra em livrdgaded no novo milénio,
conforme demonstrado em notas de rodapé referexscaaminicio do texto.

Sera gue nada aconteceu desde entdo?

A resposta ndo poderia ser afirmativa. No Cédiga @e 2002 podem-se
encontrar mencdes ao sujeito de direito e a capaeijuridica — ao lado de
tantos outros conceitos tributaveis ao pensameniaigo aleméao do século XIX
—, Sem que, com issee esteja a atribuir a essas expressodes rigorosemen
mesmo significado ideoldgico do tempo em que etasf cunhadas

N&o ha, nesse posicionamento, qualquer defesaed&ralidade dos
conceitos juridicos em razdo da manutencdo demeraconalidade ao longo do
tempo. Muito pelo contrario! Os conceitos juridico§io obstante sua grande
abstracao e generalidade, somente podem ser coergt interpretados quando
contextualizados com o momento presente da so@eeéadlo ordenamento

juridico no qual eles se inserem

12| g-se em Pontes de Miranda que “a doutrina paistecto século XIX deve-se a elaboracéo
da Parte Geral do direito civil a ponto de se hawgsosto, no século XX, as condificagbes mais
autorizadas, exceto, 0 que € lamentar-se, a cagfcitaliana” (PONTES DE MIRANDATratado...,
p.XX).

13 Uma discussao muito similar a esse respeito agcargroposito do debate sobre o conceito de
negadcio juridico. Pode-se dizer que, se na décad8l0, o negdcio juridico chegou a ser considerado
como uma mera categoria historiografica (cite-gssa sentido, IRTI, Natalinbetture bettiane sul
negozio giuridico. Milano : Giuffré, 1991, p.43), no inicio do novocat, 0 mesmo conceito parece



A prépria manutencdo de um conceito ao longo dgtepode servir aos
mais diferentes fins. Nada mais equivocado que #odubgia que tenta
escamotear esses conteldos dos conceitos juritiéosse pode esquecer que o
BGB néo deixou de estar em vigor durante o regiamsta e, ainda hoje, € o
cbdigo civil dos alemaes.

Mas, se os conceitos juridicos podem e devemesgsitados®, mais do
gue nunca a guestao inicialmente feita merece esposta: qual o sentido duma
equivaléncia entrpessoa, sujeito de direitocapacidad@

Nesta oportunidade, pelas razdes que serao egpasta nossas
conclusdes, pretendemos investigar apenas o condeitsujeito de direito e
capacidade, demonstrando como o inovador pensandenterofessor Marcos
Bernardes de Mello mostra-se especialmente imgergaara uma releitura da

teoria geral do direito civil.

lll. A teoria do fato juridico como pressuposto paa a conceituacdo do
sujeito de direito e da capacidade juridica.

revigorar-se, ainda que sob outros fundamentosfo@uoe recentemente sustentou Giovanni B. Ferri,
ap6s mais de um século do surgimento da teoria egghao juridico, por mais que hoje pareca
insustentavel o fundamento ideoldgico inicial detssaia, o conceito manteve uma operacionalidade
I6gica que propiciou sua permanéncia no direitovélieos povos (FERRI, Giovanni Bl negozio
giuridico. 2.ed. Padova : Cedam, 2004, p.23). Katya Kozickgsae sentido, argumenta que “negar a
possibilidade de significados plurais a um mesmoajuridico constitui um fetiche dos juristas,gas
quais a lei ganha contornos de verdade absolutacarendo o seu contetdo ideoldgico”. Noutra
passagem, a mesma autora observa que: “um dos gquibosercam a linguagem juridica € justamente
atribuir sentidos naturais aos enunciados juridicosno se eles, por si s6s, fossem portadores de
significados préprios”. Por fim, destague-se o gosiamento da autora com o qual concordamos
integralmente: “Transplantada para o universo jcoida linguagem na qual se manifesta o processo
discursivo do direito deve ser apreendida no coatéa suas praticas sociais geradoras. Isto imgliea

a compreensao do direito ndo pode estar dissocdadaela linguagem que Ihe serve de enunciado”
(KOZICKI, Katya. Linguagem e direito: problematizina textura aberta dos enunciados juridicos. In:
FONSECA, Ricardo Marceldireito e discurso: discursos do direito. Florianépolis : Boiteux, 2006
p.80, p.81 e p.80, respectivamente).

4 Note-se que a manutencéo acritica dos conceitgidss com a modernidade ndo ocorre do
mesmo modo noutros campos do saber. Ricardo MaFogiseca anota o distanciamento entre a critica
da modernidade e da subjetividade e a aparengnpdsi dos juristas, aparentemente impermeaveis a
essas alteracdes: “A critica da modernidade e ljataidade moderna que se desenvolveu nesse campo
néo foi seguida com a mesma intensidade no amobittirdito e do pensamento juridico. O sujeito (no
caso, 0 ‘sujeito de direito’) continua a circulardiscurso juridico com uma desenvoltura impressita
No discurso do direito reina absoluta a idéia de auwjeito dotado de plena racionalidade, portanto,
totalmente autbnomo e com dominio de sua vontade [FONSECA, Ricardo Marceldlodernidade
e contrato de trabalho:do sujeito de direito a sujei¢do juridica. Sdo @aWlTr, 2001, p.20).



A teoria do fato juridico constitui um marco essahpara a compreensao
da original proposicdo encontrada na obra de MaBmysardes de Mello que
escolhemos desenvolver nesse texto.

O fato juridico, sob a lente desse autor, ndo neder considerado nem
somentdato nem, tampouco, somentermaou efeito de normaO fato juridico
seria 0 produto decorrente da incidéncia da noumdi¢a sobre o suporte fatico,
gue o deslocaria do mundo dos fatos para o mundodidgto, que €
perspectivado em trés planos: os planos da exiatéte validade e da eficatia

Sob essas premissas, pelo termgeito de direitoe pelo termo
capacidadedeve-se compreender algo que represente uma pearteficacia
juridica decorrente dos respectivos fatos juridicos

Por qual razdo essa eficacia € particular? Ao &dotr da
intersubjetividade que é comum ao direito (o direi¢ um sujeito corresponde a
obrigacdo de outro, a pretensao corresponde aa,devassim por diante...),
nesses casos, a eficacia diz respeito a uma Usfieeaguridica e, por isso, seu
conteldo limita-se a atribuir uma qualidade ou goraificacdo ao seu titular.

Marcos Bernardes de Mello denomina essa eficacidiga desituacao
juridica simples ou unisubjetiviNas palavras do autor, “h& espécies de eficacia
juridica que dizem respeito a uma Unica esferdipaie cujo contetdo se limita
a atribuir a seu titular, apenas, uuaalidadeou umaqualificacdono mundo
juridico. Essas espécies denominameguacfes juridicas simplesou
unisubjetivas O critério metodoldgico adotado para definir ufaite juridico

como situacdo juridica simples, ou unisubjetivan tpor fundamento, téo-

15 Advirta-se que a referéncia ao “mundo” do direitao “mundo” dos fatos, feita por Pontes de
Miranda e adotada por Marcos Bernardes de Mello, tréz qualquer traco de idealismo platbnico.
Trata-se de um expedierltgico utilizado pelo autor para, sobretudo, justificaneondicionalidade e a
inesgotabilidade da incidéncia como premissas pedisaveis para a diferenca ergfieacia da norma,
eficacia juridicae eficacia do direitcEis, ai, uma importante contribuicdo de Marcos Betes de Mello
para a compreenséao da teoria do fato juridico emteBale Miranda: “O mundo juridico, como se Vvé, é
criacdo humana e se refere, apenas, a condutardenh@m sua interferéncia intersubjetiva: ndo se
desenvolve, assim, no campo da causalidade fisiea, sim, numardem de valéncjano plano do
dever-ser O ser fato juridico e o produzir efeito juride®o situacbes que se passam no mundo de nossos
pensamentos e ndo impdem transformacdesradem do s€r(BERNARDES DE MELLO, Teoria do
fato juridico: plano da existéncia, p.10). Essa proposicdo tcenasais compreensivel mediante
explicacao, feita no livro desse autor a respestpleno da eficacia, diferenciando a eficacia deitdi da
eficacia da norma e da eficiéncia juridica (BERNATEODE MELLO,Teoria do fato juridico: plano da
eficacia, p.1-2).



somente, a caracteristica de sua referibilidadetadie imediata, a uma Unica
esfera juridica, ndo importando, assim, que a sisa lexista direito oponivel a
todos™®.

As premissas lancadas pelo autor sado fundameptia uma atual
diferenciacdo entre os conceitos plessoa, sujeito de direite capacidade
juridica.

Isso porquepessoa, sujeito de direite capacidadereferenciam fatos
juridicos diferentes, com efeitos juridicos iguatteediferentes.

Essa distincdo, por sua vez, atende a especifieasssidades de um
ordenamento juridico e de uma ciéncia do direitm raontexto muito distante
daquele no qual Savigny escreveu, com uma compldgidécnica e uma
diversidade de valores absorvidos pelo ordenamenidico que denunciam a
insuficiéncia de uma acritica reproducdo do penstonpandectista do século

XIX na doutrina brasileira do século XX

IV. Sujeito de direito e ordenamento juridico: a propogdo de Marcos
Bernardes de Mello.

Conforme esclarecido anteriormente, o conceitoujeite de direito tem
sua certiddo de nascimento no advendo da modemidpenas nesse contexto é
gue se pode compreender a afirmacédo de Savignyionada anteriormente, de
gue “a idéia primitiva de pessoa, ou seja, detsugks direito deve coincidir com
a idéia de homem, e a identidade primitiva dessms donceitos pode-se
formular nos seguintes termos: cada individuo endividuo apenas, detém
capacidade de direit5”

Pois bem. Esse individualismo exacerbado condu&aeigny (e tantos

outros privatistas modernos) a um problema. Se gadleiduo e, o individuo

1 BERNARDES DE MELLO,Teoria do fato juridico, p.88.

" Deve-se evitar, portanto, a ideologia historidgeapara sustentar a critica proposta, conforme
adverténcias metodolégicas de Ricardo Marcelo Fanse Sérgio Said Staut (sobre o assunto, Cf.
FONSECA,Modernidade..., p.25,et seq.e STAUT, Sérgio Said. Algumas precaucdes metodtég
para o estudo do direito civil. In: CANEZIN, ClategArte juridica. Curitiba : Jurug, 2004).

8 SAVIGNY, M.F.C. Traité de droit romain. trad. M.Ch. Guenoux. t.Il. Paris : Libraire de
Firmin Didot Fréres, 1855, p.2. Para melhor compsé&e do texto e tradugéo livre consultamos, também
SAVIGNY. Sistema del diritto romano attuale.trad. Vittorio Scialoja. v.1l. Torino : UTET, 1888,2



apenas, detém capacidade de direito, como expisachamadas “pessoas
juridicas”?

Por raz6es muito pragmaticas esse problema nasigpade ignorado. Os
reflexos da Revolugdo Industrial e a consolidagao cdpitalismo tornaram
indispensavel a adocéo de incentivos para a umasfibrcos e a conjugacao de
capitais destinados ao desenvolvimento de ativeladenémicas.

Muito desse incentivo estava ligado ao reconhedinele uma esfera
juridica® circunscrita a essas organizacées, diversa @maeffridica de seus
constituidores. Isto porque, deste modo, as siegjdidicas ativas e as passivas
imputadas a essas organizacdes (os direitos eagbag em sentido amplissimo,
portanto) ndo alcancariam as esferas juridicas alasjupessoas que a
constituiram.

Noutras palavras: essas organizacOes (genericananie denominadas
de pessoas juridicas) seriam titulares de capaeipaitliica diversa das pessoas
gue se uniriam para cria-las.

Mas, se cada individuo e, o individuo apenas, deggacidade de direito,
como explicar a capacidade de direito das pessdaicps?

Para ndo trair o rigor l6gico de seu raciocinisafgretudo, para responder
essa questdo sem perder de vista 0 momento paliidota pela unificacdo da
Alemanh@®, Savigny propde justificar a pessoa juridica peiondle umdiccéo

Se o direito subjetivo € um poder de vontade e rapies bio-psiquicas,
apenas o ser humano tem condicbes de formular eessgy uma vontade
autbnomaapenas o ser humarseriacapaz apenas ger humanaeria sujeito
de direito, pois “0 homem, pelo simples fato de spaesentacdo corporal,

proclama a titularidade da capacidade de dir€ito”

9 por esfera juridica, segundo Marcos Bernardes dioMcompreende-se a totalidade dos
direitos, pretensdes, agdes e excecdes, os devartmigacdes que, especificamente, dizem respgito a
pessoas (BERNARDES DE MELLOgoria do fato juridico: plano da eficacia..., p.74).

20 COMPARATO, Fabio KondeO poder de controle na sociedade andnim&ao Paulo: Saraiva,
1976., p.287

2L SAVIGNY, Traité de droit romain, p.271.



As pessoas juridicas ndo teriam esse suporte fiaipg” e, deste modo,
sua existéncia seria contingente e artificial padireito que, por isso, justificaria
sua qualificacdo como pessoa por meio duma ficegaf .

Dentre as principais teorias posteriores voltadgas pnfrentar 0 mesmo
problema, merecem destaque as teorias realistages®a juridicd (tanto no
viés organicista de Gierkecomo no viés institucionalista de HauriQue as
teorias normativist&4

Ainda que dispensando uma resposta tedrica parasidp do conceito de
pessoa juridica, ndo se pode deixar de perceberagequiparacdo entre o

conceito de sujeito de direito e 0 que se enterateppssoa humana estaria

22 Aqui reside uma das mais grosseiras interpretagfjevocadas do pensamento de Savigny,
lamentavelmente dita e repetida até hoje. Esse auttca negou a existéncia de uma realidade que
subjaz a pessoa juridica. Savigny, apenas e tdergemnegou que essa realidade (e nisso ele esta
correto, diga-se de passagem) tivesse uma susientagterial bio-psiquica para formular e expressar
vontade. O verdadeiro ficcionismo desenvolveu-sestgoiormente, firmado numa equivocada
interpretacdo desse autor, podendo-se sustentaosgpeincipais teoricos alinhados a chamada teoria
ficcionista utilizam-se da express@azaonum sentido completamente diferente daquele praaigpor
Savigny. E o pior... Até hoje Savigny responde qdticas que se fundamentam no que esses outros
tedricos disseram (Cite-se, nesse sentido, asazitie CREVANI, Hugo GambinBersonas juridicas
Montevideo: Facultad de Derecho, 1958. p.41 e, rasiB CORREA DE OLIVEIRA, J. Lamartine.
Conceito de pessoa juridical962. Tese apresentada & Faculdade de Direito idarsidade Federal do
Paran& para concurso de livre docéncia de Direitd. Curitiba, 1962. (mimeo)). Em defesa dessa
posicéo, convida-se o leitor que se interessar gebate a confrontar o texto da doutrina de Sawgny
referenciada nas notas de rodapé precedentes -6 ¢erto da doutrina de autores reconhecidos como
ficcionistas, tal como Windscheid na Alemanha ereatina Franca (WINDSCHEID, Bernarddiritto
delle pandette Trad. Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa. Torino1,Ut802. v.1. p.232; LAURENT, F.
Principii di diritto civile . Trad. Giuseppe Torno. Roma: Leonardo Vallardi, 188P. p.324)

2 SAVIGNY, Traité de droit romain, p.236.

24 Sobre 0 assunto, pedimos permiss&o para remigiéoroa um ensaio em que procuramos tratar das
principais teorias a respeito do tema. Cf. LEONARRDdrigo Xavier. Pessoa juridica: por que reler a
obra de J. Lamartine Corréa de Oliveira hoje?. Moafia vencedora do Concurso de Monografias
Prémio José Lamartine Corréa de Oliveira. In: CASTRodrigo Pironte Aguirre de (orgJoncurso de
monografias prémio José Lamartine Corréa de Oliveia. Curitiba : Ordem dos Advogados do Brasil,
Secéo do Paran4, 2005.

% para aqueles que n&o séo privilegiados com o cionbeto do idioma alemao, cf. GIERKE, Otto
von. Community in historical perspective (a translation of selections fronDas deutsche
Genossenschaftsreghffrad. Mary Fischer. Cambridge: Cambridge Universitgss, 2002; GIERKE,
Otto von. Association and law Trad. George Heiman. Toronto: Toronto Press, 1G&IERKE, Otto
von. Natural law and the theory of society 1500 to 1800rad. Ernest Barker. Boston: Beacon Press,
1957.

% HAURIOU, Maurice. La théorie de l'institution et th fondation (essai de vitalisme social). In:__.
Aux sources du droit le pouvoir, l'ordre et la liberté. Paris: LibiaiBloud & Gay, 1933; HAURIOU,
Maurice.Teoria della istituzione e della fondazioneMilano: Giuffré, 1967.

%" Registre-se, dentre os autores assim identificagBsSEN, HansGeneral theory of law and
state. New Brunswick, New Jersey: Transaction Publish2f)6; DUGUIT, Leo6n.Traité de Droit
Constitutionnel. 12.ed. t.I. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing @ie, 1921. p.369 e 372;
ASCARELLI, Tullio. Personalita giuridica e problendielle societa. In: Problemi Giuridici .
Milano: Giuffré, 1959. t.1. p.237 e 249; GALGANGxaRcesco. Struttura logica e contenuto normativo
del concetto di persona giurididivista di Diritto Civile , ano XI, n.6, p.555-556, nov-dic 1965.
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terminantemente desfeita, desde que o artificificddo proposto por Savigny
fosse derrotado.

E isso seria s6 0 comeco. Ao lado do que se eat@aan certo consenso)
0 que vem a sepessoa juridicapor diversas vezes, o ordenamento juridico
atribui direitos e obrigacdes e, por consequiénmeiegnhececapacidadea entes
considerados despersonalizados. Cite-se, por egemphassa falida, a heranca
jacente, a sociedade irregular e o condominioogalili

Um expressivo exemplo disso pode ser verificado,deeito brasileiro,
no artigo 12 do Cdédigo de Processo ClilOra, se a massa falida tem
capacidade processual (e, portanto, € titular de capacidade ainda que
especial), seria ela considerada pessoa? Serigoakiderada um sujeito de
direito?

Marcos Bernardes de Mello conclui ser equivocagoodchinar como
“pessoa” a massa falida, o condominio edilicio cgpeiedade irregular, ainda
que esses ent@ssejam titulares de alguns direitos e deveres bretalo,
investidos na capacidade para ser parte, por fdecart. 12 do Cdédigo de
Processo Civil.

Para tanto, o Professor da Universidade Federa\la@goas, reconhece
gue “os ordenamentos juridicos, excepcionalmeritgyuam a gquem nao é

pessoa posicdes no mundo juridico que, em geralcossubstanciam em

28 Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa siyesente: | - a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Territérios, por seus procuradoresplMunicipio, por seu Prefeito ou procurador;-l1&
massa falida, pelo sindico; IV - a heranca jacentevacante, por seu curador; V - o espdlio, pelo
inventariante; VI - as pessoas juridicas, por queEnrespectivos estatutos designarem, ou, nao os
designando, por seus diretores; VIl - as sociedsel@spersonalidade juridica, pela pessoa a quebeicou
a administracdo dos seus bens; VIl - a pessodigariestrangeira, pelo gerente, representante ou
administrador de sua filial, agéncia ou sucursattabou instalada no Brasil (art. 88, paragrafedinilX
- 0 condominio, pelo administrador ou pelo sindico.

% Sob essa premissa dogmatica, ao lado de outrdarhentos tedricos, José Lamartine Correa
de Oliveira desenvolveu a aplicacdo da teoriagteatia pessoa juridica, reconhecendo no condominio
edilicio a personificacdo. Sobre o assunto, cf. BBR DE OLIVEIRA, J. LamartineA dupla crise da
pessoa juridica Sdo Paulo: Saraiva, 1979. Um desenvolvimento dizéigdo do pensamento do autor
segundo o Cadigo Civil de 2002 e a jurisprudénei@ovada pode ser encontrado no nosso ja citado
trabalho, LEONARDO, Pessoa juridica: por que re|et005.

%0 No sentido amplissimo encontrado no dicionariod#ss) como “o que existe, 0 que é; ser,
coisa, objeto” (Dicionario Houaiss de Lingua Pouegp, versdo em CD-ROM, verbete ente).
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direitos™*. Essa raz&o, por si s6, justificaria logicamema wiferenciacdo entre
0 conceito de pessoa e 0 conceito de sujeito daalir

Para solucionar essa imprecisao, o autor homenagsattiui que, no
ordenamento juridico “ha4 mais sujeitos de diraitn que pessoas®, pois,
enquanto a atribuicdo da qualidade de pessoa oeomrenimero fechado —
apenas para quem assim é reconhecido pelo ordetmmefdica® —, a
gualificacdo de sujeito de direito seria aplicdadiodo e qualqueentetitular
dalguma situacao juridica ativa ou passiva, porsne@émentar que seja, a
despeito de nao se verificar, em direito posityaalquer expressa qualificacao
desse ente como sujeito de direito.

A originalidade e precisdo da construcédo teéricsseleautor justifica a
transcricdo de seu pensamentSujeito de direitoé todo ente, seja grupo de
pessoas, sejam universalidades patrimoniais, ® guéenamento juridico atribui
capacidade juridica (=capacidade de direite)que, por isso, detém titularidade
de posicdo como termo, ativo ou passivo, em relagédica de direito material
(= ser titular de direito ou de dever, de pretens@ale obrigacdo, de acao ou
situacdo de acionado, de excecado ou de situac@&xauado) ou de direito
formal (= ser autor, réu, embargante, opoentestasge ou, apenas, recorrente),
ou, mais amplamente, de alguma situacdo juridie. ssijeito de direito,
portanto, € ser titular de uma situacéo juridlato(sens) seja como termo de
relacdo juridica, seja como detentor de uma simglesicdo no mundo
juridico™*,

O termo sujeito de direito, portanto, restarialigado do conceito de
pessoa em direito e, assim, liberto da ideologiarégnada no pensamento
pandectista que influenciou a construcdo do direNd no século XIX, XX e
XXI. A expressaaujeito de direitalesignaria, apenas e tdo-somente, um suporte

para atribuicdo de situacdes juridicas (direitosolwigacbes em sentido

31 BERNARDES DE MELLO, MarcosTeoria do fato juridico: plano da eficacia..., p.127.

32 BERNARDES DE MELLO, MarcosTeoria do fato juridico: plano da eficacia..., p.118.

%3 Nas palavras do autor: (...) as espécies de pessgimumerus clausygportanto, somente se
pode considerar pessoa quem seja assim recontpatalordenamento juridico. N&o é possivel, por, isso
atribuir personalidade juridica a outros entes ifi@ aqueles a que a lei atribuiu” (BERNARDES DE
MELLO, Marcos.Teoria do fato juridico: plano da eficacia..., p.145).

3 BERNARDES DE MELLO, MarcosTeoria do fato juridico: plano da eficacia..., p.125.
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amplissimo). Justamente por ser um conceito masab do que pessoa, por
sujeito de direito poder-se-ia abranger um numeaiomde situacdes do que
aquelas referenciadas pelo conceito de “pessoa”.

Pode-se dizer que, hoje, todassoaseriasujeito de direito O inverso,
todavia, seria falso. Nem todcsajeito de direitcseriapessoa

Toda vez que se fala em direito, em obrigacéo, estepsdo, em acao,
mencionam-se situacdes juridicas que ndo podem datas sem um suporte.
Continua correto dizer que todo direito e obriga@n sentido amplo) necessita
ser referenciado a um sujeito. O equivoco enca#ram limitar a nocao de
sujeito de direito a pessoa.

Alguém poderia contestar essa tese apresentandoobjegedo similar
aquela formulada por Kelsen ao tratar da pessdédigar se os deveres juridicos
tém por conteddama conduta prescrita, por sua vez, apenas 0s seres humanos
podem se 'comportar' deste ou daquele modo, corstifigar uma nao
identificacdo entre o sujeito de direito e a pesaoaana® A resposta ofertada
por Kelsen para esse questionamento merece nessgaat

Em primeiro lugar, Kelsen assevera que o sujeitaideito seria, em
verdade, um sujeito dutever juridico de uma conduta devida. Nesses termos,
0s conceitos de sujeito de direito e de direitojetim seriam meramente
projecdes de um pensamento jusnaturalista equivdtad

Sob essas bases, 0 autor da teoria pura do dm@pde a diferenciacao
de duas espécies de imputacdo de uma conduta deQitendo a norma
determina uma conduta a pessoa natural, haveriaimmpaacdo simples, uma
imputacdo diretada norma para o individuo. Nas chamadas 'pessddécas’
em sentido estrifd, no entanto, haveria uma dupla imputacéo: primaira

imputacao direta e, posteriormente, uma imputagdiosta.

% KELSEN,General.., p.95-97.

%KELSEN, Hans.Teoria pura do direito. 4.ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra:
Arménio Amado, 1976. p.240.

37 Utiliza-se do termo "pessoa juridica em sentidbite$ exclusivamente para facilitar a
exposicdo do pensamento de Kelsen para diferegstiarda pessoa humana personificada. Registreese qu
para além do esforco didatico, este recurso tetagiom ndo é compativel com o pensamento de Kelsen,
vez que esse autor ndo aceita qualquer difereriga @&ipessoa natural e a pessoa juridica na pavspec
da ciéncia do direito.

13



A imputacao direta seria feita a pessoa juridiceo@unto de normas
juridicas que compdem a pessoa juridica em seaestlito (presentes no contrato
social ou nos estatutos, segundo Kelsen) remetega imputacéo (e por isso,
indiretamentel um ser humano indicado pelos estatutos.

Nao concordamos com esse pensamento como via pam@ieacao do
conceito de pessoa juridica, pois entendemos @gue, ptermgessoadeve-se
reconhecer algo diverso do que Kelsen sustentou.

A idéia de dupla imputacado, no entanto, parecevatigsa, pois serve
perfeitamente para explicar a relacdo entre oteujei direitoque ndo € pessoa e
o ordenamento juridico. Sendo assim, tomamos adkoe de procurar unir a
concepcao de Marcos Bernardes de Mello sobre dasdge direito com a nogao
de dupla imputacdo em Kelsen.

Quando no ordenamento juridico impfe-se deverespdlio, a massa
falida ou ao condominio edilicio, isso indicarieedqanto o espélio como a massa
falida sdo sujeitos de direito. A imputacdo do dele conduta, porém, nesses
casos, seria incompleta. Para que essa se tornglatapmmostra-se necessario
averiguar, no conjunto normativo que estruturapks (a lei de sucessfes) ou
a massa falida (a legislacao falimentar), quensérdhumano que deve fazer ou
deixar de fazer aquela conduta que a lei prescreveu

De certa maneira, Francois Geny ja havia percedpid) para a técnica
juridica, o conceito de sujeito de direito seriandional a indispensavel
necessidade de que toda a relacéo juridica tivessermd®. Faltou a Geny, no
entanto, enxergar a diferenca entre pessoa ecsuleitdireito e verificar que,
além das relacGes juridicas, as situacGes juridimaisubjetivas também

necessitariam de um termo.

% por essa via € que o Geny construiu a teoria ssopguridica como realidade técnica. Para
esse autor, o conceito de sujeito de direito eedaqa juridica estaria inserido num conceito amdss
geral: a relagéo juridica. A operabilidade do tirexigiria que os poderes e as faculdades recadsec
nas relagdes juridicas fossem atribuidos a unatitélssim, os sujeitos de direito seriam os terdens
relacdo juridica, assim compreendidos como um d¢anda técnica juridica. Para esse autor, "todas as
vantagens juridicas seriam acompanhadas de regjilatestes que a diminuiriam" e, justamente por,isso
para todas essas vantagens e responsabilidadiesneeessario, na vida pratica, um centro que 0s
sustentasse. Neste sentido, "o conceito de sujeithireito pareceu, por sua vez, 0 mais naturainais
adequado” (GENY, FrancoiScience et techinique en droit privé positifParis: Sirey, 1921. v.3. p.222-
223 e p.223, respectivamente).
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A tese do professor Marcos Bernardes de Mello, againtamente
exposta, supera essas insuficiéncias e encontna pleerabilidade mediante a
aplicacdo do que Kelsen propbe a respeito da dopatacdo dos deveres as
pessoas juridicas.

Marcos Bernardes de Mello, ainda acrescenta oetiag&o no conceito
de sujeito de direito. Mesmo que essa expressa@rimwipio, vincule apenas
umsujeitoa umdireito e, portanto, uma situacéo juridica ativa ao sugite lhe
da suporte, “der direitoimplica, como corolariop ter deverdonde o ser sujeito
de direito importa ser, reciproca e necessariamsunjeito de dever, isso como
decorréncia mesma do direitd”

Demonstra-se o acerto da adverténcia sob o argamkmgcado por
esse autor, de que “é preciso considerar que nalonumidico, em decorréncia
do caréater retributivo inerente a juridicidade, m@osujeitos apenas de direitos,
mas também e sempre correlatos sujeitos de dewemps estabelece entre eles
uma relacéo irremovivel de correspectividade, da gesulta ndo poder haver
titular de direito sem que haja titular de deveesmo que algum deles seja
indeterminado, em certo momenf8”

Pode-se concluir, assim, que existem nsaigitos de direitado que
pessoas, por que o terrsajeito de direitadentifica todo e qualquer ente que
sirva de suporte para a atribuicdo de situacfddigas ativas e passivas, seja
esse ente uma pessoa ou nao.

No caso dossujeitos de direitogue ndo sdo pessoas humanas, essa
atribuicdo de uma situacéo juridica seria dupla.dgmeiro lugar, ela dirige-se
ao sujeito de direito para, em seguida, buscastatara juridica desse sujeito o
ser humano que deve cumprir a conduta prescritd@mCaso o sujeito de
direito seja uma pessoa humana, essa atribuic&ceatioetamente.

A inovacéo na teoria geral do direito mediantea@gpsta concepcao de

sujeito de direito, no entanto, sé pode ser conmglida em toda a sua amplitude

39 BERNARDES DE MELLO, MarcosTeoria do fato juridico: plano da eficacia..., p.130.
“0 BERNARDES DE MELLO, MarcosTeoria do fato juridico: plano da eficacia..., p.130.
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pela explicacdo que Marcos Bernardes de Mello eptaspara a teoria das

capacidades em direito.

V. Do binbmio entre capacidade de fato e de direit@ pluralidade de
capacidades especificas: a proposicdo de Marcos Bardes de Mello.

A enorme maior parte dos autores brasileiros, dpdaratam da teoria das
capacidades,procuram diferenciar aapacidade de direito ou capacidade
juridica da capacidade de fato ou de exercich.primeira (a capacidade de
direito) indicaria uma abstrata aptiddo para datiidade de direitos e obrigacoes
em sentido amplo e, por sua vez, a segunda (a idadacde fato ou de
exercicio) informaria a possibilidade do titular ddireito exercé-lo
autonomamente, sem representacao ou assisténcia.

Essa singela e tradicional explicacdo, quando dealisada, ja permitiria
uma diferenciacdo entre o conceito apacidadee o conceito desujeito de
direito, pois, pela expressasujeito de direitoindica-se uma situacao de
titularidade. Ao compreender-se a capacidade captimldq comunica-se uma
poténcia uma situacapotencialque, por isso, pode realizar-se ou nao.

Nesse sentido, Francisco Amaral explica que “capaa, decapax(que
contém), liga-se a idéia de quantidade e, portanpmssibilidade de medida e de
graduacdo®’.

A primeira original contribuicdo proposta por Mas Bernardes de
Mello nesse assunto, reside na critica ao recomieetd da capacidade apenas
para quem € pessoa. Ora, se existem entes quan@@ssoas €0 sujeitos de
direito, deve-se reconhecer a eles, pelo menos, algunaeidape, vez que “os

ordenamentos juridicos, para atenderem a necesdildattafico social, imputam

*1 AMARAL, Francisco.Direito civil: introducdo. 6.ed. Rio de Janeiro : Renovar, 2008,
Outra diferenciacdo, com semelhancas e dessemal)al@ncontrada em José Carlos Moreira Alves:
“(...) enquantopersonalidade juridica conceito absoluto (ela existe, ou ndo exisgg)acidade juridica
€ conceito relativo (pode ter-se mais capacidadelifa, ou menos). A personalidade juridica é a
potencialidade de adquirir direitos ou de contdirigacdes; a capacidade juridica é o limite dessa
potencialidade. No direito romano, h4 exemplosaescedores dessa distingdo. Basta citar um: ncotemp
de Justiniano, os heréticos (que eram pessoaasfisago, possuiam personalidade juridica) nacapodi
receber herancga ou legado (por conseguinte, s@idage juridica era menor do que a de alguém que
ndo fosse herético)” (MOREIRA ALVES, José CarlBsdreito romano. v.l. 10.ed. Rio de Janeiro :
Forense, 1995, p.97)
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a titularidade de direitos, de deveres e de owitaacdes juridicas a entes que
ndo sdo pessoas. Com efeito, normas juridicas, esnam art. 12 do Cédigo de

Processo Civil brasileiro, concedem a certos esees personalidade de direito,

como a sociedade sem personificacdo, o espolieramba jacente, por exemplo,

a capacidade para ser parteque constitui situacdo juridica unisubjetiva cujo
contetdo consiste em atribuir a seu titular aptiam ser termo (sujeito) de

relacdo juridica processual, como autor, réu, djgoan assistente, e que é, em si,
um direito subjetivo™.

A equivaléncia entre os conceitos de sujeito deitdi de pessoa e de
capacidade é falsa. Nem todo o sujeito de direpessoa, conforme explicado
no item precedente. Ainda que todo o sujeito deitdirseja dotado de alguma
capacidade, justifica-se a duplicidade de conceposs, enquanto a expressao
capacidade indica unjaténcia,a expressao sujeito de direito referencia uma
qualificacao.

O autor homenageado explica que a capacidadécprigpresenta “poder
ser titular de situacéo juridica, por mais elemeqte seja (...)**, contestando,
todavia, que 0 assunto se resuma no tradicioné@hbmentre a dita capacidade
de direito e a capacidade de exercicio.

A partir da capacidade juridica existiriam diversautras capacidades
especificas. A capacidade de exercicio (que caneisia, grosso modo, a
capacidade negocial e a capacidade para pratictodejuridicos em sentido
estrito) seria apenas uma dentre tantas outrasidapas especidis

A capacidade juridica é o pressuposto geral pamencial titularidade
de direitos e atribuicdo de deveres. A partir dapnhecem-se diversas outras

capacidades especificas compativeis com a pludalidie condutas idoneas

*2 BERNARDES DE MELLO, MarcosTeoria do fato juridico: plano da eficacia..., p.100.

“3 BERNARDES DE MELLO, MarcosTeoria do fato juridico: plano da eficacia..., p.98.

4 Pode-se perceber em Teixeira de Freitas uma péeeja diferenca entre capacidade juridica
e capacidades especificas, ainda que sem o amgonwadvimento aqui tratado. Encontra-se em seu
vocabulario juridico a explicacdo de que “capacdéado termo modernamente introduzido em nosso
direito para significarcapacidade juridicaisto é, a aptiddo, ou grau de aptiddo, para exeatos
juridicos. A capacidade, pois, pode pefitica, civil, comercialem rela¢do a cada um desses ramos de
direito” (TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto.Vocabulario juridico. Edi¢do cuidada por Alcides
Tomasetti Jr. S&o Paulo : Saraiva, 1983, p.25).
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compor os mais diferentesiportes faticogpara a constituicdo dos respectivos
fatos juridicos.

Deste modo, a capacidade para a pratica de unuategocio juridico
nao pode ser confundida com a capacidade paraieapd& um ato-fato juridico
ou de um ato ilicito, até mesmo em razdo da didads decondutasprevistas
nos suportes faticos em sentido abstrato das nqumdgas.

Com o poder de sintese que lhe é peculiar, Mareosades de Mello
indica a existéncia de capacidades especificasimitodprivado material, em
direito publico material e em direito forral

Em direito material, seria possivel verificar agusetes capacidades
especificas (a) capacidade de agir, de que saaiespé&.a) a capacidade
negocial, a.b) a capacidade de praticar ato juriditricto sensy a.c) a
capacidade de praticar ato-fato juridico, a.dapacidade de praticar ato ilicito
relativo e ato ilicitostricto sensu a.e) a capacidade para obrigar-se por fato
juridico indenizativo, a.f) a legitimacdo heredda (b) a capacidade para ser
empresario.

Em direito publico material, por sua vez, haveaj:a capacidade
delitual (criminal), b) a capacidade politica, crapacidade de ser parte, d) a
competéncia funcional. Por fim, em direito formaldpr-se-ia verificar: a) a
capacidade processual e b) a capacidade postwdhcion

Apenas quem compreende a capacidade como efidécfato juridico,
diferenciando-a do conceito de “sujeito de difgitmnsegue dar ao tema da
capacidade a amplitude que o direito positivo coptaaneo exige.

Limitando a teoria das capacidades somente aombnéentre a
capacidade de direito e a capacidade de fato, expiacar o art. 928 do Codigo
Civil Brasileiro: “Art. 928. O incapaz responde @&lprejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigicBzé-lo ou ndo dispuserem

de meios suficientes”?

5 A partir daqui seguimos a série de capacidadescé#gms indicadas por BERNARDES DE
MELLO, Marcos.Teoria do fato juridico: plano da eficacia..., p.98.
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Como oincapazpode sercapazde responder por fatos ilicitos civis em
sentido amplo? Como iacapazpode secapazde votar? Como mcapazpode
sercapazpara ser titular de direitos autorais de suas @bras

A tradicional compreensao sobre o conceito deadade, por sustentar-
se num pensamento que, se bem analisado, someptasever pelo espelho
retrovisor, mostra insuficiéncias evidentes stdnée de uma reflexao critica.

Marcos Bernardes de Mello identificou o problemaagresentou a
solucdo. Existem diferentes capacidades especiffiqsele que, em geral, é
chamado pela doutrina dentapaz” € destituido, apenas e tdo-somente, das
capacidades especificas para a pratica de negacidgos e atos juridicos em
sentido estritd®.

Esse entendimento, por sua vez, ajuda a compreendentido e 0s
limites dos artigos 3.° e 4.° do Cadigo Civil bieisb. Ali, o legislador indicou
sujeitos de direito que, por razdes de politicaislativa, ndo poderiam
validamente praticar condutas juridicas sustentadasima deciséo livre, numa
manifestacao de vontade consciente e exteriorizada.

Uma ac¢dao praticada por quem nao € sujeito de airgitelo menos sem a
referenciabilidade a um sujeito de direito —, «Xistente. Nao perpassa, portanto,
as portas do plano da existéncia. Uma acao pratipad quem € sujeito de
direito, sendo, todavia, destituido de capacidadgyocial, é existente,

apresentando conseqiiéncias apenas no plano dadeaicho plano da eficatia

VI. Prospectivas: a importancia da contribuicdo deMarcos Bernardes de
Mello para uma renovacao da teoria geral do direitaivil.

A reconstrucdo dos conceitos de sujeito de direitte capacidade numa
perspectiva atenta as mudancas do direito posjéiveeria uma satisfatoria

contribuicdo para a renovacao da teoria geral dmtalicivil que, conforme dito

“% Fatos juridicos “nos quais o suporte fatico teme@erne “uma exteriorizagdo consciente de
vontade, que tenha por objetivo obter um resuljaddicamente protegido ou nédo proibido e possivel”
(BERNARDES DE MELLO,Teoria do fato juridico: plano da existéncia..., p.143).

" Sobre o assunto, cf. BERNARDES DE MELLO, Marcoshégas para uma teoria das
capacidades em direitBevista de Direito Privado.a.3, jul-set, 2000, p.9-34.
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antes, ressente-se de uma falta de criatividadeané fixacao pela reproducéo
acritica de conceitos.

Acreditamos que a importancia das teses desedaslypelo Professor
Marcos Bernardes de Mello, todavia, alcancam a&go mais amplo. Para além
de explicar, esse pensamento lanca prospectivde mtaressantes.

O distanciamento do conceito dajeito de direitoe de capacidadeda
concepcao depessoapode levar o leitor desavisado a uma equivocada
catalogacdo desse pensamento codesumanizante Ndo se trata disso,
efetivamente.

Ao diferenciar-se o conceito de sujeito de diredo conceito de
capacidade e, por sua vez, ao distanciar-se ansbo@neeitos daquilo que venha
a compreender-se pqgressoa possibilita-se que uma das mais importantes
discussOes do direito civil contemporaneo repersonalizacao do direito civil
ou, aindaa eleicdo da dignidade da pessoa humana como psarfusidamental
—, centralize-se na discuss&o sobre o conceitpedsoapara o direitd® como
axiologicamente mais importante e diverso dasdadés que, simplesmente, séo
consideradas como sujeitos de direito dotados piecatade.

Ao assim proceder, a repersonalizacdo do direuib @dnsegue livrar-se
de alguns obstaculos mais O6bvios para dirigir suellexdes ao que
verdadeiramente interessa. Qual ou quais as ddaseque se pretende destacar
na pessoa que nao se encontram presentes nos dejedds de direito?

Por razbes intuitivas, por exemplo, pode-se dizex gao se justifica
gualificar a massa falida e o espdlio copessoa.Seguindo o pensamento de
Marcos Bernardes de Mello, no entanto, mostra-eagohente compreensivel
reconhecer anassa falidae o espdlio como sujeitos de direitos dotados de
capacidade. E, desde modo, a dogmatica jurididaieasm precisao.

Ser pessoa € algo diferente de ser sujeito detdioei ter capacidade

juridica. O gque é “pessoa” para o direito conter@peo, no entanto, corresponde

*8 Para Luiz Edson Fachin “o p6lo do ordenamentalicwipassa a migrar da propriedade para a
pessoa, em seu sentido ontoldgico” (FACHIN, Luizd@dEstatuto juridico do patrimdnio minimo.
Rio de Janeiro : Renovar, 2001, p.269. Registr@-desenvolvimento desse tema noutra obra do mesmo
autor FACHIN, Luiz EdsonTeoria critica do direito civil. 2.ed. Rio de Janeiro : Renovar, 2003, p.98)
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a uma outra discussédo que nado pode e nem devendorfe com a nocao de
sujeito de direito e de capacidade. De qualqueromadoroposicao de Marcos
Bernardes de Mello possibilita que se discuta o\@gme a ser “pessoa” para o
direito longe das limitantes conseqiiéncias dectasetio conceito de sujeito de
direito e capacidade.

Os estudos sobre a pessoa e o direito, deste mpodem desenvolver-se
com mais clareza uma vez estabelecido, em term@srigarosos, 0 que vem a
ser sujeito de direito e 0 que vem a ser capacjdddanesmo para poder melhor
enfrentar as verdadeiras dificuldades que esse tmaja, por exemplo, na
tormentosa relacéo entre direito, bioética e aggeBaman?d.

Marcos Bernardes de Mello ndo se furtou a explicaonceito de pessoa
para o direito, ainda que mediante enfoque divdespeles apresentados pelos
autores que buscam uma repersonalizacao do direitoEm sentido diverso ao
pensamento do autor homenageado, por exemplo,\dgem-se estudos que se
esforcam em renovar o direito civil por meio de ucoastitucionalizagcdo do
direito civil.

Outros autores chegam até mesmo a propor que eitode pessoa para
o direito seja retirado da teoria do fato juridieez que a pessoa deveria ser
tomada como um valor em°$i afastando-se ainda mais do pensamento de

Marcos Bernardes de Mello.

*9 Sobre 0 assunto, cite-se, exemplificativamentgeaassosegadoras reflexdes de José Antonio
Peres Gediel e Elimar Szaniawski sobre o assun@BEE José Antonio Peres. Declaracéo universal do
genoma humano: um novo modelo juridico pela natir&evista da Faculdade de Direito da UFPR
Curitiba, v. 34, n. 18, 2000; GEDIEL, José Antoferes.Os transplantes de 6rgdos e a invengao
moderna do corpo Curitiba: Moinho do Verbo, 2000; GEDIEL, José #mb Peres. Direito e bioética.
Revista da Faculdade de Direito da UFPRCuritiba, v. 29, n. 29, p. 255-257, 1996. SZANISWI,
Elimar. O Embrido Excedente - O Pimado do Direittida e de Nascer- Analise do art. 9° do Projeto de
Lei do Senado n° 90/9Revista trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 8, 2001; SZANIAWSKI,
Elimar. Direitos de personalidade e sua tuteld.? ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

0 Segundo Guido Alpa: “(...) si potrebe superarecdacezione della persona fisica come
semplice fattispecie, in ogni caso, la dottringente ha espresso un orientamento tendente a seliperar
concezione formalistica, e a considerare la ‘pexsamana’ come un valore in sé, anzi, il valore
fondamentale sul quale poggia l'intero ordinamegitaridico” (ALPA, Guido. Istituzioni di diritto
privaro. 3.ed. Torino : Utet, 2001, p.109-110). Noutra pectipa, Diez-Picazo e Gullén entendem que
“La personalidad no es mera cualidad que el ordemdm juridico pueda atribuir de una manera
arbitraria, es una exigencia de la naturaleza gidagl del hombre que el Derecho no tiene mas remedi
que reconoscer” (DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, AntoniBistema de derecho civilv.l. 11.ed. Madrid
: Tecnos, 2005, p.213). No Brasil, registre-saterrdimento de Cortiano Jr: “(...) a nocao de pessm
é construida pelo ordenamento, mas € recebideed®bé-la (a nogéo de pessoa), o direito o faz oden t
a carga valorativa de que ela é dotada, e naogodBuir ou represar esse valor. Pode, por cartotdr
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Nao tem cabimento tentar enfrentar, aqui, esseteleBaria uma abuso
excessivo da paciéncia do leitor e um atrevimeo®aautor, sinceramente, ndo
pretende levar a cabo. Seja como for, para provogtaas reflexdes, creio que
uma certeza pode-se afirmar: a empreitada desersonalizaro direito civil
centralizando-se npessoa humanpressupde uma melhor compreensao do que
venha a ser osujeito de direitoe a capacidade juridicae, para isso, o
conhecimento e a compreensao das teses lancadasPpa&fiessor Marcos
Bernardes de Mello parecem fundamentais.

a capacidade de exercicio dos direitos reconhecidas ndo pode alterar seu contetdo axiologico”
(CORTIANO JR, Erolths. Alguns apontamentos sobrecbamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson.Repensando fundamentos do direito civil brasileiraccontemporaneo.Rio de
Janeiro : Renovar, 2000, p.45).
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