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    APRESENTAÇÃO




    Ao pensar na apresentação desta obra, considerei a oportunidade de destacar a reunião de fatos que me parecem realmente importantes.




    Um deles seguramente é também caro ao autor, uma vez que se trata este trabalho da tese que compôs o conjunto dos requisitos para que Rodrigo de Lima Vaz Sampaio pudesse se submeter às provas exigidas para a obtenção do título de Livre-Docente junto à Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, onde ele já havia alcançado os graus de Bacharel em Direito e de Doutor.




    É a Livre-Docência – tenho de há muito essa convicção – o verdadeiro ápice de uma vida acadêmica entre nós.




    Para que possa ser conquistada, as habilidades pessoais do candidato, como professor e estudioso, são testadas do modo mais completo, com desafiadoras provas escritas, didáticas, de análise do memorial e, em especial, com a apresentação de uma tese que se mostre inédita e abrangente.




    No conjunto de provas enfrentado pelo autor, todos os mais de quatrocentos pontos que compõem o Curso de Graduação em Direito Civil poderiam preencher o conteúdo desses exames, o que explicita a exigência máxima que pode ser proposta em termos de láureas acadêmicas.




    É certo que, com o passar dos tempos, houve uma injustificada profusão de concursos e de aprovações de candidatos à livre-docência, muitas vezes feitos sem os cuidados e o rigor que devem respeito a esse valioso momento que constitui, segundo penso, o “concurso das nossas vidas”.




    É também verdade que, no âmbito da Universidade de São Paulo, aqueles que logram alcançar tal título – e, com raríssimas exceções, apenas eles – podem se candidatar aos limitados cargos de Professores Titulares, os quais estão na posição mais elevada na escala daqueles que fazem parte do quadro de docentes da nossa instituição. Porém, esse cargo e essa função podem estar, não raramente, envoltos em disputas que transcendem o verdadeiro mérito acadêmico, no que toca à dedicação ao ensino, à pesquisa e à produção científica, em especial quando são valorizadas percepções demasiadamente subjetivas quanto à conveniência da escolha de determinados candidatos em detrimento de outros.




    A Livre-Docência, pois, preserva algumas das suas virtudes ainda incólumes, principalmente quando alcançada por candidatos com a formação, capacidade e dedicação de que dispõe o autor desta obra.




    De fato, Rodrigo de Lima Vaz Sampaio desde cedo expôs as suas credenciais de verdadeiro estudioso do Direito. Aluno destacado na Graduação, obteve as melhores notas, tornando-se muito jovem Doutor e, ainda jovem, Livre-Docente.




    O percurso se deu, no seu caso, de maneira irrepreensível. Sempre estudou, sempre produziu textos de qualidade e sempre se dedicou aos alunos e aos seus professores, especialmente no Largo São Francisco, sua alma-mater.




    Este é, portanto, o primeiro fato ao qual eu me referi: a dignidade com a qual ele obteve o seu título de Livre-Docente, o que representa exemplo valioso da importância da conservação dessa modalidade de concurso na trajetória acadêmica no Brasil.




    O segundo fato, também da maior relevância, diz respeito à qualidade em si do trabalho produzido e que deverá transcender as paredes da nossa Faculdade de Direito, colocando-se como obra de valiosa utilidade para o mundo jurídico.




    Na verdade, a escolha e o modo como o desenvolvimento do tema foram realizados por Rodrigo de Lima Vaz Sampaio eliminam um vazio – até certo ponto constrangedor – em nossa doutrina.




    Não é preciso muito para constatar essa realidade. Sabemos que as pessoas físicas são aquelas “nascidas com vida” e as pessoas jurídicas as que, em rol taxativo, tenham tido as suas respectivas existências determinadas pelo legislador.




    Contudo, há também sujeitos processuais, contribuintes tributários e partes de negócios jurídicos que não são pessoas propriamente ditas, sejam físicas ou jurídicas. A despeito disso, inegavelmente são reconhecidos como existentes, figurando como titulares de direitos e de obrigações e assim se tornando autores e réus em ações judiciais.




    Tais figuras aqui permaneciam colocadas de lado. Em nossa doutrina, de forma sistemática, com cuidadosa pesquisa e aprofundada reflexão, coube a tarefa de corrigir essa falha e de realizar tal empreitada a Rodrigo de Lima Vaz Sampaio.




    Para tanto, utilizou-se ele das suas habilidades para buscar as bases doutrinárias estruturantes de um trabalho relevante.




    Além disso, não se limitou a perseguir apenas a fundamentação dogmática, mas tratou também de testar os contornos do instituto perante situações concretas, questões jurídicas atuais e operações econômicas que somente podem ser resolvidas e reguladas com o reconhecimento da existência desses determinados entes não personificados.




    Nesse sentido, sinto que a completa sintonia entre a dignidade do título acadêmico e a grande importância da obra de Rodrigo de Lima Vaz Sampaio devem tê-lo agraciado com o justo sentimento de satisfação por atingir o seu objetivo da melhor maneira, com o que se cria exemplo que pode servir de inspiração para aqueles que se disponham a enfrentar desafio semelhante.




    São Paulo das Arcadas, 5 de março de 2025.




    Fernando Campos Scaff




    Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo - Largo São Francisco


  




  

    PREFÁCIO




    Este livro corresponde à tese apresentada pelo autor, na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, como requisito para obtenção do título acadêmico de Livre-Docente em Direito Civil, alcançado com brilhantismo e tendo merecido largos elogios da Banca, da qual tive a honra de participar.




    O tema se reveste de indiscutível interesse prático, pois traz a lume a tormentosa questão de conferir a entes não dotados de personalidade a possibilidade de participar de relações jurídicas.




    Tanto o Código Civil de 1916, como o vigente (Lei 10.406, de 10/01/2022), inicia-se com menção ao homem e à pessoa, respectivamente, como entes dotados de personalidade jurídica, ou seja, aptos a adquirir direitos e contrair obrigações, marcando, inclusive, o termo inicial da existência legal das pessoas físicas, pelo nascimento com vida. Já, com relação às pessoas jurídicas, o início de suas existências é marcado pela inscrição do ato constitutivo no registro competente, consoante os artigos 18 e 45 do Código revogado e do vigente, respectivamente.




    De modo incipiente, mas não olvidando, cuidara o Código de 1916 de referir à possibilidade de responsabilização das sociedades sem autorização ou registro, permitindo fossem por seus atos responsabilizados os sócios, em demandas encetadas por outrem (artigo 29, § 2º). O Código de 2002, porém, reservou, no Título referente à sociedade, um subtítulo para as sociedades não personificadas cuja prova, por terceiro, se pode dar “de qualquer modo” (artigo 985).




    Além de interesse no campo do Direito material, a matéria é tocada no Código de Processo Civil, que refere à representação em juízo, ativa e passivamente, da sociedade e associação irregulares e outros entes organizados sem personalidade jurídica (art. 75, IX).




    Tão só pela evolução legislativa, como e, especialmente, pela preocupação do legislador com o tema, que ainda oferece dificuldades, inclusive na ocasião da desconsideração da personalidade das pessoas jurídicas, é que esta obra, por si, já se qualifica como relevante e oportuna, sendo antevisto o seu sucesso, pela seriedade com que a matéria é tratada, expressa numa abordagem teórica com efetiva aplicabilidade prática. Aliás, uma teoria que não seja aplicável é falsa ou incompleta1.




    Nestor Duarte




    Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo - Largo São Francisco




    




    

      

        	1 J. M. Almeida Júnior, Direito Judiciário Brasileiro, 5ª ed., Rio de Janeiro-São Paulo, Freitas Bastos, 1960, p. 18.



      


    


  




  

    Principais Abreviaturas e Observações Metodológicas




    I) Principais Abreviaturas




    A) Fontes




    Ag - Agravo




    AgInt - Agravo Interno




    AgRg - Agravo Regimental




    AREsp - Agravo em Recurso Especial




    BGB - Bürgerliches Gesetzbuch (Alemanha)




    CA - Cour d’Appel (França)




    Cass. - Corte di Cassazione (Itália) ou Cour de Cassation (França)




    Cass. req. - Chambre de requêtes de la Cour de Cassation française, atual Cour de Cassation (França)




    Cass. (…) civ. - Cour de Cassation, Chambre Civile (…)




    CC - Code Civil (França), Codice Civile (Itália) ou Código Civil (Brasil e Portugal)




    Ccom - Código Comercial (Brasil)




    CDC - Código de Defesa do Consumidor (Brasil)




    CF - Constituição da República Federativa do Brasil




    CMF - Code Monétaire et Financier (França)




    CPC - Code de Procédure Civile (França), Codice di Procedura Civile (Itália) ou Código de Processo Civil (Brasil e Portugal)




    CSC - Código das Sociedades Comerciais (Portugal)




    D - Digesta [P. Krüger – T. Mommsen, Corpus Iuris Civilis – Digesta – Institutiones, vol. 1, 13a ed., Belin, Weidmann, 1973]




    DM - Decisão Monocrática




    Edcl - Embargos de Declaração




    Edv - Embargos de Divergência




    Inf. - Informativo Oficial do Superior Tribunal de Justiça (Brasil)




    MC - Medida Cautelar




    PL - Projeto de Lei




    Resp - Recurso Especial




    RHC - Recurso Ordinário em Habeas Corpus




    STJ - Superior Tribunal de Justiça (Brasil)




    ZPO - Zivilprozessordnung (Alemanha)




    B) Revistas, Coleções e Coletâneas




    AcP - Archiv für die civilistische Praxis (Tübingen)




    AG - Archivio Giuridico “Filippo Serafini„ (Modena)




    BIDR - Bullettino dell’Istituto di Diritto Romano “Vittorio Scialoja” (Roma)




    Bull. civ. - Bulletin des Arrêts de la Cour de Cassation – Chambres Civiles (Paris)




    D. - Recueil Dalloz – Recueil Hebdomadaire de Jurisprudence – Recueil Périodique et Critique de Jurisprudence, de Législation et de Doctrine (Paris)




    DDP - Digesto delle Discipline Privatistiche – Sezione Civile (Torino)




    DJ - Diário da Justiça do Superior Tribunal de Justiça (Brasília)




    ED - Enciclopedia del Diritto (Milano)




    EG - Enciclopedia Giuridica (Roma)




    Foro it. - Il Foro Italiano (Roma)




    Gaz. Pal. - La Gazette du Palais (Paris)




    Giur. it - Giurisprudenza Italiana (Milano)




    ICLQ - International and Comparative Law Quarterly (Cambridge)




    JCP - Juris-Classeur Périodique – La Semaine Juridique (Paris)




    Müke - Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch (München)




    NNDI - Novissimo Digesto Italiano (Torino)




    NZG - Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht (München)




    RabelsZ - Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht (Tübingen)




    RCLJ - Revue Critique de Législation et de Jurisprudence (Paris)




    RDCC - Revista de Direito Civil Contemporâneo (São Paulo)




    RDCiv - Revista de Direito Civil, Imobiliário, Agrário e Empresarial (São Paulo)




    RDM - Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro (São Paulo)




    REDB - Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro (Rio de Janeiro)




    Rep. Foro it. - Repertorio del Foro Italiano (Roma)




    RevFDUSP - Revista da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (São Paulo)




    Revista Direito GV - Revista de Direito da Fundação Getúlio Vargas (São Paulo)




    Rev. Leg. Jur. - Revista de Legislação e Jurisprudência (Coimbra)




    Riv. Dir. Civ. - Rivista di Diritto Civile (Milano)




    Riv. Dir. Comm. - Rivista del Diritto Commerciale e del Industriale e Marittimo (Milano)




    RT - Revista dos Tribunais (São Paulo)




    RTDC - Revista Trimestral de Direito Civil (Rio de Janeiro)




    RTDciv. - Revue Trimestrielle de Droit Civil (Paris)




    RTDcomm. - Revue Trimestrielle de Droit Commercial et de Droit Économique (Paris)




    S. - Recueil Sirey (Paris)




    ZHR - Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht (Stuttgart-Heidelberg)




    ZZP - Zeitschrift für Zivilprozess (Köln)




    II) Observações Metodológicas




    A)Sinais Gráficos nas Fontes Primárias e Respectivas Traduções




    Tanto nos textos originais, como nas traduções, as reticências entre os parênteses – “(...)” – mostram que palavras, expressões ou frases, por não serem relevantes, foram omitidas.




    Apenas nas traduções, que tendem à literalidade, os colchetes (parênteses quadrados) – “[ ]” – ou, se já presentes esses, os parênteses – “( )” – indicam palavras, expressões ou frases que não se encontram no texto original e/ou que servem para facilitar a leitura.




    B) Citação Bibliográfica, em especial de Juristas Brasileiros e Portugueses2




    Além de presentes no Capítulo IX – Bibliografia, os elementos essenciais de qualquer obra são indicados apenas na primeira vez que essa for mencionada. Nas citações subsequentes, designa-se somente parte do título – em alguns casos, também da edição ou do volume – e, entre parênteses, a nota na qual consta a sua descrição completa. Assim: B. Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen cit. (nota 23), pp. 42-43 (§ 42) = obra citada anteriormente, com seus dados completos na nota 23.




    Neste Livro, seguem-se as soluções gráficas do modelo franco-italiano de citação bibliográfica, mesmo para os juristas brasileiros e portugueses, os quais, em sua comunidade científica, são conhecidos, muitas vezes, também pelo prenome por extenso.




    C) Título da Tese




    Como título deste Livro, prefere-se “entes não personalizados” a “entes – grupos – de fato”, embora esta última expressão seja a recomendada ao lado de outras – “grupos organizados”, “entes em sentido estrito” ou “entes – grupos – dotados de subjetividade e capacidade jurídicas” – como a mais adequada, segundo explicação no Capítulo II. 2. 2. 1 – Personalidade Jurídica no Reposicionamento Conceitual. O motivo é o reconhecimento daquela primeira por maior parte da doutrina e jurisprudência brasileiras.




    Por fim, no decorrer do texto, as expressões “entes não personalizados” ou “de fato” são empregadas de modo indistinto, salvo na passagem dedicada à terminologia.




    




    

      

        	2 E. C. S. V. Marchi, Guia de Metodologia Jurídica – Teses – Monografias – Artigos, 3a ed., São Paulo, YK, 2017, pp. 169-177, 186-198, 300-302, 322-325.



      


    


  




  

    I. Introdução




    I. 1. Fontes e Literatura Jurídica




    Entre 5 e 7 de junho de 1969, a Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique Française realizou, em Trieste, a Journée Italienne “Les Groupements et Organismes sans Personnalité Juridique” [“Jornada Italiana: ‘Os Grupos e Organismos sem Personalidade Jurídica’ ”]1.




    Esse encontro é extremamente simbólico. A essa altura e em grande parte, a literatura italiana tinha desenvolvido produção científica com forte impacto jurídico que alterava o entendimento sobre os entes não personalizados [= entes de fato], denominados, nessa Jornada da Associação, “grupos e organismos sem personalidade jurídica”2. Esse espólio bibliográfico conduziu à revisão doutrinária e jurisprudencial sobre o tema, bem como à sua autonomia enquanto objeto de pesquisa e sujeito de direito.




    Dentre os autores, F. Galgano, além de ter realizado na Jornada de Trieste o Relatório Geral3, publica, em 1967, a obra Delle associazioni non riconosciute e dei comitati (Art. 36-42)4; e G. Scalfi, em 1968, L’idea di persona giuridica e le formazioni sociali titolari di rapporti nel diritto privato5. G. Bronzetti, poucos anos depois, agrupa a jurisprudência do período e demonstra mudança significativa de orientação quanto à associação não reconhecida ou sociedade de fato6; e P. Rescigno, por sua vez, dedica-se constantemente ao tema em série de artigos, posteriormente organizados em suas coletâneas7. Pesquisadores de Direito Privado começam, assim, a se debruçar sobre o tema fora do campo meramente processual, no qual já se aplicava, por praticidade e questões econômicas, capacidades – de ser parte e de estar em juízo – aos entes não personalizados8.




    Em movimento paralelo, outros estudos notaram abertura e variação de categorias clássicas como sujeito, subjetividade, titularidade, capacidade de gozo, pessoa e personalidade jurídica9. M. Boneschi10 coloca, por exemplo, em xeque esta última; e P. Zatti reposiciona a categoria de pessoa no ordenamento jurídico11.




    Essas pesquisas completam a mudança quanto ao entendimento dos entes de fato. Com esse fôlego, surge aquela que pode ser indicada como a principal obra italiana na matéria, de M. Basile12, embora ainda com restrições quanto à sua autonomia. Recentemente, a publicação do trabalho de M. Marinaro, com revisão conceitual abrangente, denominado Enti giuridici e soggettività13, almeja consolidar os entes não personalizados como (pleno) sujeito de direito.




    A ascensão encontrada na Itália – a qual podemos nomear como a pátria do assunto devido ao volume e importância das publicações a partir da década de 1960 – influenciou demais países, em especial a França. O impacto da Jornada de Trieste inspira B. Dondero a publicar o magnum opus “Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé – Contribution à la théorie de la personnalité morale”14; e, anos depois, com inspiração em J. Carbonnier15, S. Prétot apresenta outra monografia inédita sobre o tema: Les communautés d’intérêts – Essai sur des ensembles de personnes dépourvus de personnalité juridique16.




    A Alemanha está a latere quanto aos entes de fato, ou seja, reforça seus fundamentos, mas ainda de modo atrelado a outras categorias já bem delineadas. W. Flume17 e W. J. Habscheid18 debruçam-se sobre a associação não reconhecida, bem como K. Hellwig19 e A. Wach20 às relações material e processual que envolvem os entes não personalizados. G. Husserl21 dedica-se ao sujeito de direito e à pessoa; e F. Wieacker22 à pessoa jurídica. Quanto às massas patrimoniais e adotando como exemplo mais significativo o espólio, B. Dauner-Lieb revela classificação que prescinde da personalidade jurídica na organização dos sujeitos de direito23.




    No Brasil, há, infelizmente, pouca literatura sobre os entes não personalizados. Há menções em alguns manuais24 e em partes de trabalhos monográficos25. O livro mais próximo ao tema – restrito ao seu elemento patrimonial – foi escrito por M. D. Oliva26. Em Portugal, ainda que não dedicado aos grupos de fato, o trabalho de D. C. Gonçalves demonstrou o desgaste do conceito de personalidade jurídica27.




    Esse sobrevôo da literatura jurídica moldada durante os últimos cinquenta e poucos anos diagnostica, à primeira vista, dura realidade.




    Ainda que considerada a contínua melhoria a partir da década de 1960, principalmente na Itália e na França, poucas monografias tratam dos entes não personalizados. Não há, até o momento, livro que apresente fontes e repertório bibliográfico de forma organizada, os motivos de seu reconhecimento, proposta de sua estrutura e disciplina jurídica, bem como análise das principais hipóteses inseridas em potencial teoria geral a eles dedicada28.




    Essa deficiência – ainda mais presente no Brasil – é acompanhada por outra escassez, aquela de fontes primárias exclusivas sobre os entes de fato. Quanto a essas, exige-se, assim, esforço hermenêutico. Por um lado, existem as que se referem diretamente ao tema29, com destaque aos casos de jurisprudência e à virada conceitual promovida por Cass. 16 novembre 1976, n. 4252; por outro, institutos tradicionais e hipóteses clássicas no Direito Privado necessitam de releitura à luz dos grupos de fato.




    Este último conjunto de fontes instiga o intérprete a descolonizar o sujeito de direito definido com base apenas na personalidade jurídica (frise-se: descolonizar em parte o conceito de sujeito de direito)30. Encontra-se, assim, diversidade de regras jurídicas que podem – e devem – também fundamentar e explicar a disciplina jurídica sistemática dos entes de fato. A. Guarino parece, até mesmo, ter acrescido um significado ao verbo italiano “entificare”, “tornar (algo) um ente não personalizado (de fato)”31.




    Essa carência contrasta com a percepção – e futura assunção – que os entes não personalizados são fontes de produção autêntica de efeitos na medida em que a eles se aplicam conjunto de fontes de cognição as quais permitem diagnosticar seu perfil jurídico32 e relevância social33.




    No decorrer deste Livro, devemos ainda ponderar se a opinião ou denúncia de R. Houin, que se referia, em 1960, ao “ménage de fait” [“união estável”], também se aplicaria, hoje, aos entes de fato. Ele afirmava que “les juristes savent opposer des barrières pour que précisément les conséquences de cette situation soient les moins importantes possibles” [“os juristas sabem exatamente como criar barreiras para que as consequências desta situação (de fato) sejam as menos relevantes possíveis”]34.




    Em certa medida, o autor está correto ao afirmar que juristas são hábeis em impor limitações das mais variadas formas a fim de que certos institutos jurídicos não aflorem. E, em alguns casos, eles têm absoluta razão. Porém, ainda se enfrenta resistência quanto à possibilidade dos entes não personalizados ocuparem envergadura maior na sociedade – se já não o são, na prática, sujeito de direito. De qualquer forma, ignorar o fenômeno – ou simplesmente o caracterizar como de segunda classe – não parece ser o melhor tratamento científico35.




    Não se engane, dessa forma, o leitor com afirmações que os entes de fato sejam de menor importância em razão da pouca literatura jurídica dedicada e pelas fontes primárias serem incipientes36. Há necessidade de se estudar o tema para compreender o motivo desta opacidade, a qual se perde, aos poucos, nos últimos anos, para – um novo – sujeito de direito ao lado da pessoa, fundado em outra dogmática37. Cabe à iurisprudentia determinar quem são os sujeitos de direito38; e o sistema jurídico, como se compreende desde a pandectística, moldou-se ao entorno desses39.




    Durante muito tempo, os entes não personalizados estiveram à margem dos sujeitos de direito, sendo-lhes negado seu devido merecimento.




    I. 2. Método e Exposição do Tema




    Em razão da peculiaridade dos textos e documentos sobre os entes de fato, adotou-se como método e exposição do tema a escolha de fontes centrais para cada passagem deste Livro. Cada uma foi selecionada em razão (i) de sua relevância no argumento, controlada por meio de levantamento cruzado40; (ii) de ser considerada termo nuclear para comparação jurídica em relação aos principais ordenamentos analisados (Brasil, Alemanha, França, Itália e Portugal)41; e (iii) de sua importância para as regras sobre os entes não personalizados e suas espécies.




    Este Livro foi planejado em 2 (duas) Partes, a Primeira – Sujeito de Direito e Entes não Personalizados – dedicada à subjetividade jurídica e a Segunda – Teoria Geral dos Entes não Personalizados – à sua concepção dogmática. Cada Parte divide-se em 2 (dois) Capítulos, os quais, por sua vez, são bifendidos. Assumiu-se a tradição francesa de construção do plan linéaire e binaire [“índice linear” e “binário”]42 a fim de propor organização cartesiana e sistemática sobre os entes de fato.




    O Capítulo II – Sujeito de Direito e Espécies Respectivas propicia a apresentação e revisão bibliográfica, histórica e dogmática dos principais conceitos – relacionados ao tema – que os ordenamentos jurídicos receberam do pandectismo: sujeito, subjetividade, titularidade, capacidade de gozo, pessoa e personalidade. Esses são apresentados de modo decrescente a fim de justificar tanto dois gêneros de sujeito de direito quanto a proposta de teoria geral sobre os entes não personalizados.




    Em prol desta finalidade, escolheram-se, como fontes, trechos dos principais pandectistas no assunto – B. Windscheid43; A. F. J. Thibaut44; e F. C. Savigny45 – bem como julgado italiano – Cass. 16 novembre 1976, n. 4252 – que auxiliam a construir o eixo de escrutínio conceitual que tomou impulso a partir da década de 1960.




    Apresentados os conceitos, o Capítulo III – Reconhecimento dos Entes não Personalizados perscruta os motivos extrínsecos – relacionados às capacidades no campo processual – e intrínsecos – que dizem respeito às capacidades materiais – de reconhecimento dos entes não personalizados como sujeito de direito, superando, assim, a fase de negação de sua subjetividade jurídica. Ressalta-se ao leitor que não se objetiva criar categorias ou novas definições, mas sim avaliar seus conteúdos e formas para subsunção.




    A capacidade de gozo com suas espécies – de ser parte, de estar em juízo, negocial e delitual – adquire papel indispensável na aferição do fenômeno e auxilia a fixar terminologia no assunto. As fontes selecionadas referem-se a cada uma dessas. Assim, §§ 50 e 51, 1 da Zivilprozessordnung (ZPO); e art. 75 do Código de Processo Civil (CPC) brasileiro, àquelas relacionadas ao processo; art. 40 do Código Civil (CC) italiano; e arts. 1240, 1241 e 1303 do CC francês, àquelas do direito substantivo. Essas fontes e capacidades representam os primeiros acessos aos entes de fato e demonstram a necessidade de reposicionar sua disciplina jurídica.




    O Capítulo IV – Estrutura dos Entes não Personalizados demonstra estrutura peculiar dos entes de fato – que se torna protagonista desta Segunda Parte – por meio de uma característica obrigatória – comunhão de interesses – e outra opcional – autonomia patrimonial. É possível, também, rascunhar classificações fundamentais, o quê permite organizar a matéria de modo coerente. Com isso, noticia-se teoria geral a seu respeito.




    As fontes eleitas são os arts. 36, 1 e 37 do CC italiano para a comunhão de interesses; arts. 38, 2049 e 2055 do CC italiano e arts. 90 e 91 do CC brasileiro para a autonomia patrimonial. Consegue-se, assim, tratar da organização interna; dos aspectos da comunhão; da imputação de responsabilidade aos envolvidos; e, também, do patrimônio destinado.




    Na sequência, o Capítulo V – Protótipos dos Entes não Personalizados sistematiza suas principais espécies. Consideraram-se, assim, aquelas comumente mencionadas pela doutrina, excluindo algumas que não preenchem requisitos mínimos e deixando ao final abertura para outras novas, que a cada dia evidenciam-se. Por isso, preferiu-se, neste Livro, a terminologia “protótipo”, que representa a “coisa que serve de cópia”46, a fim de se referir aos exempla, ou seja, hipóteses normalmente aceitas como entes de fato; e também por servir de modo adequado para esta categoria em franca expansão.




    Com isso, permite-se pôr em ordem os protótipos – no (atual) estado da arte – conforme a intensidade de sua autonomia patrimonial e grau de reconhecimento enquanto sujeito de direito.




    Por fim, as conclusões da pesquisa são propostas no Capítulo VI, o qual agrupa os resultados parciais anteriores, demonstra a importância das fontes (destacadas) para a construção dos conceitos e almeja estabelecer firme linha de desenvolvimento científico sobre os entes não personalizados no Brasil.




    É, assim, evidente a necessidade de dogmática e teoria geral sobre este sujeito de direito.
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        	29 No Brasil, há, por exemplo, sobre os entes não personalizados, de forma breve e marginal, o art. 3o, caput do Código de Defesa do Consumidor (CDC): “Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.” . Os Códigos, em especial, os Civis não foram concebidos para regular os entes de fato. Cf., M. V. De Giorgi, Le persone giuridiche in generale. Le associazioni. Le fondazioni, in P. Rescigno, Trattato di diritto privato – Persone e famiglia, t. 1, 2a ed., Torino, UTET, 1999, pp. 285-287; e Capítulo II. 2. 1. 1 – Personalidade Jurídica nas Codificações.





        	30 Não se usa a palavra “descolonizar” no sentido de “rejeter toute influence” [“rejeitar toda influência”] de certo ordenamento jurídico. Do ponto de vista histórico-jurídico, ela tem sido utilizada para negar ou diminuir a influência européia nas antigas colônias. Nesse sentido, J. Gilissen, Introduction historique au droit – Esquisse d’une histoire universelle du droit – Les sources du droit depuis le XIIIe siècle – Éléments d’histoire du droit privé, Bruxelles, Bruylant, 1979, pp. 34-35. Recentemente, L. Salaymeh – R. Michaels, Decolonial Comparative Law: A Conceptual Beginning, in RabelsZ (Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht) 86 (2022), p. 177, utilizam a terminologia para negar certa posição quanto a institutos assumida como universal, mesmo após o período colonial. Neste Livro, toma-se emprestada a palavra apenas para que “sujeito de direito” não seja sinônimo de “pessoa”, ou seja, que essa igualdade – não – fosse afirmação universal e inquestionável.





        	31 Comunione (diritto civile), in ED (Enciclopedia del Diritto) 8 (1961), p. 249 (n. 2).





        	32 Sobre a distinção entre fontes de produção – fatos que conduzem à aplicação da norma jurídica – e de cognição – documentos que possibilitam seu conhecimento – R. Lambertini, Introduzione allo studio esegetico del diritto romano, 3a ed., Bologna, CLUEB, 2006, pp. 11-12.





        	33 M. Basile, Le persone giuridiche3 cit. (nota 12), pp. 19-20, 55-57, 207-214, 285.





        	34 Les situations de fait (Rapport général et discussion) – Rapport général sur les situations de fait, in Travaux de l’Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique Française – Les situations de fait (Journées Lilloises), vol. 11, Paris, Dalloz, 1960, p. 320. Também, T. J. Dorhout Mees, Les situations de fait – Discussion, in Travaux de l’Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique Française – Les situations de fait (Journées Lilloises), vol. 11, Paris, Dalloz, 1960, p. 332.





        	
35 É comum a cometida, como faz o próprio R. Houin, Les situations de fait cit. (nota 34), p. 322, que “la situation de fait est une sorte d’ersatz, une sorte de doublet d’une situation juridique bien connue et bien réglementée par la loi. A cette situation de fait il manque l’une des conditions légales pour accéder, en principe, à la vie du droit.” [“a situação de fato é uma forma de substituto, um tipo de duplicata de uma situação jurídica bem conhecida e bem regulamentada pela lei. A esta situação de fato carece uma das condições jurídicas para ingressar, em princípio, ao mundo do direito.”]. Essa formatação clássica que opõe “fato” e “direito” não está plenamente correta. Basta considerar – como será feito – que os entes não personalizados produzem efeitos jurídicos regidos pela própria lei e encontram substrato legal.




        Nesse sentido, L. Leveneur, Situations de fait et droit privé, Paris, LGDJ, 1990, p. 469 (n. 374), para quem as situações de fato não são “substitutos” ou “duplicatas” de circunstância que se poderia considerar lícita ou normal. Entes “de fato” são tão-somente uma terminologia. Também, P. Rescigno, Introduzione cit. (nota 7), p. X; e Capítulo II – Sujeito de Direito e Espécies Respectivas.






        	36 P. Zatti, Manuale di diritto civile, 6a ed., Padova, CEDAM, 2015, p. 219.





        	37 M. Marinaro, Enti giuridici e soggettività cit. (nota 13), pp. 31-32; G. Scalfi, L’idea di persona giuridica cit. (nota 5), pp. 22-27 (n. 5); e P. Zatti, Persona giuridica e soggettività cit. (nota 11), pp. 82-84.





        	38 D. Reuter, Rechtsfähigkeit und Rechtspersönlichkeit cit. (nota 9), p. 674.





        	39 R. Orestano, Il «problema delle persone giuridiche» in diritto romano, vol. 1, Torino, Giappichelli, 1968, p. 17.





        	40 E. C. S. V. Marchi, Guia de Metodologia Jurídica cit. (nota 28), pp. 135, 144-152.





        	41 Trata-se do objetivo central da comparação jurídica apresentar a relação entre os objetos que se confrontam. Cf., L.-J. Constantinesco, Il metodo comparativo, Torino, Giappichelli, 2000, pp. 9-10; e R. Sacco – P. Rossi, Introduzione al diritto comparato, 6a ed., Torino, UTET, 2015, pp. 9-14. Para este Livro, os ordenamentos utilizados dependem de cada exemplo fornecido, conforme a relevância dos termos a serem comparados.





        	42 J.-C. Rouveyran, Le guide de la thèse – Le guide du mémoire – Du projet à la soutenance, Paris, Maisonneuve-Larose, 1999, pp. 68-75.





        	43 Lehrbuch des Pandektenrechts (1862), vol. 1, 2a ed., Düsseldorf, Julius Buddeus, 1867, pp. 112-117 (§ 49).





        	44 System des Pandekten-Rechts, vol. 1, 9a ed., Jena, Mauke, 1846, p. 88 (§ 101).





        	45 System des heutigen römischen Rechts, vol. 2, Berlin, Veit, 1840, p. 1 (§ 60).





        	46 F. F. S. Azevedo, Dicionário Analógico da Língua Portuguesa – Ideias Afins – Thesaurus, 2a ed., Rio de Janeiro, Lexicon, 2010, p. 9 (n. 22): “arquétipo, tipo, antítipo, original, autógrafo, calco, norma, minuta, rascunho, paradigma, modelo, traslado, padrão, craveira, forma[ô], molde, contramolde, exemplo, protoplasto, amostra, figurino, esquisso, croqui, natural, chavão, maquete, texto, matriz, protoplasma, cunho, regra.”.
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    Sujeito de Direito e Entes não Personalizados


  




  

    II. Sujeito de Direito e Espécies Respectivas




    II. 1. Constatação: Atributo Obrigatório do Sujeito de Direito (Gênero) – Subjetividade Jurídica




    Este Capítulo destina-se à revisão bibliográfica, histórica e dogmática de conceitos indispensáveis (início do eixo de desenvolvimento): pressupostos esses – mínimos – para compreensão da proposta de teoria (geral) sobre os entes de fato, que serão tratados, em especial, a partir do Capítulo III – Reconhecimento dos Entes não Personalizados.




    Sujeito de direito, subjetividade jurídica – com base nesta, a titularidade – capacidade de gozo – as posições jurídicas em decorrência desta – pessoa e personalidade jurídica serão apresentados nesta sequência com propósito metodológico, científico e classificatório decrescente.




    Em outras palavras, esses conceitos sedimentados pela doutrina – e assimilados às demais fontes do direito47 – são tratados do mais amplo para aquele mais específico sem apreciação axiológica, realizada se conveniente e de modo incidental.




    Como resultados parciais, ao final deste Capítulo, indica-se proposta classificatória – summa divisio – dos sujeitos de direito inclusiva aos entes não personalizados e se justifica a adoção do pluralismo conceitual.




    II. 1. 1. Sujeito e Subjetividade Jurídica




    O ponto de partida é o preconício das definições de sujeito de direito, do conceito de subjetividade jurídica, bem como da contribuição de B. Windscheid48.




    As concepções de sujeito de direito podem ser agrupadas em dois conjuntos baseadas na principal característica que o definiria: subjetividade ou personalidade jurídica.




    Para o primeiro grupo (minoria), o sujeito de direito – “ente giuridico soggettivo” [“ente(idade) jurídico(a) subjetivo(a)”]49 – é fundamentado na subjetividade. Esta é a qualidade – imanente – que o caracteriza50, o traço comum entre todo e qualquer sujeito de direito51.




    Graças à subjetividade – à constatação de ser sujeito de direito – existe, por consequência, titularidade, ou seja, idoneidade de se imputar direitos e deveres ou qualquer situação jurídica52. “Ser titular” relaciona, assim, situação jurídica ao sujeito, sendo que esta imputação – imputabilidade – é considerada conteúdo mínimo da subjetividade53.




    O (papel de) sujeito de direito, segundo P. Zatti – V. Colussi54, “può essere assunto da qualsiasi polo di interessi che l’ordinamento consideri come possibile parte dei rapporti giuridici” [“pode ser assumido por qualquer polo de interesses que o ordenamento considere como possível parte de relações jurídicas”]: a pessoa humana – o indivíduo singular – e os “gruppi” [“grupos”] ou “enti” [“entes”]55, que concentram interesses ao perseguirem objetivos comuns ou úteis à coletividade56. A todos esses personagens, inseridos na categoria de sujeito de direito, são atribuídas situações jurídicas em razão da subjetividade e titularidade.




    A possibilidade desses grupos “di divenire soggetti giuridici ha costituito una pietra miliare nello sviluppo della tutela delle organizzazioni umane.” [“de se tornar(em) sujeitos de direito constituiu um marco no recrudescimento da tutela das organizações humanas.”]57. M. Basile adianta, por meio dessa constatação, que ao ser a “soggettività degli organismi colletivi” [“subjetividade dos organismos coletivos”] a característica do sujeito, não seria a personalidade jurídica indispensável, mas sim (mera) opção. Trata-se de realidade incontornável a existência da subjetividade em “figure associative non personificate” [“figuras associativas não personificadas”]58.




    Em continuidade, outras características podem ser aplicadas – ou não – aos grupos59 a partir da presença da subjetividade, em especial, a responsabilidade patrimonial autônoma (os bens do sujeito de direito como garantia de suas obrigações assumidas), a unidade (o sujeito não natural é considerado como todo unitário para certa obrigação) e a alteridade (o grupo é sujeito diverso em relação a quem realizou certo comportamento ou que se encontra em certa situação)60.




    A subjetividade, portanto, é singularidade de qualquer sujeito de direito – enquanto “genus” [“gênero”]61 – que o qualifica como tal. As dessemelhanças são apreciadas por meio das suas classificações – nas “species” [“espécies”] – ao se acrescer outras características62. Apesar de não empregar a palavra “subjetividade” no conceito de sujeito de direito, a postura metodológica de F. C. P. Miranda, distingue este da pessoa, uma vez que aquele constitui o gênero, enquanto esta a espécie. E define, na sequência, o sujeito de direito pela titularidade63.




    Para o segundo grupo (maioria), o sujeito de direito seria definido pela personalidade jurídica64.




    J. O. Ascensão afirma que a Teoria Geral, em regra, considera a pessoa como o sujeito de direito, e vice-versa. A personalidade jurídica traduz-se na titularidade de situações jurídicas. “Sujeito de direito”, sinônimo, então, de “pessoa” como titular65; e o diagnóstico da tendência de se opor à distinção entre “pessoa” e “sujeito”66.




    Há, nesse sentido, afirmações categóricas ao estilo, por exemplo, de A. Bénabent – Y. Gaudemet, que, ao definir “sujet de droit” [“sujeito de direito”], referem-se, em sinonímia, à “personne juridique (…)” [“pessoa dotada de personalidade jurídica”] “(…) titulaire à ce titre de prérogatives dites droits subjectifs.”. [“(…) titular em razão deste título (ao ter adquirido personalidade jurídica) de prerrogativas chamadas de direitos subjetivos.”]67.




    Ressalta-se que a titularidade é – por óbvio – característica comum em todos os autores analisados. Porém, na segunda definição de sujeito de direito com base na personalidade jurídica, ela faz alusão ao sujeito de direito enquanto pessoa: ao existir personalidade jurídica, há titularidade68. Logo, o sujeito de direito é o titular de direitos e obrigações, mas sem menção à subjetividade – ou, como entende G. Scalfi, esta segunda definição de sujeito iguala semanticamente subjetividade e personalidade69.




    Essa unidade de sentidos – e atribuição obrigatória da personalidade ao sujeito – parece derivar de distorção histórica proveniente da omissão de passagem do original de B. Windscheid70 na tradução italiana, o quê constitui causa para a centralidade do conceito de personalidade jurídica imposta desde o século XIX71 e hipertrofiada, na dogmática, até hoje. Na prática, como explica P. Rescigno, já é visível o fracasso da personalidade a fim de compreender todos os sujeitos de direito72.




    É conveniente, assim, compreender a sedimentação dos atuais conceitos de sujeito de direito73 e de subjetividade, em particular na importante contribuição em escala global do pandectista B. Windscheid74, cuja obra apresenta impacto, na Itália, com a tradução de Carlo Fadda75 e, por meio desta, para as demais nações. O sujeito de direito é definido ao início do § 49:




    

      

        

          	

            “Das natürliche und der Betrachtung sich zunächst darbietende Verhältnis ist, dass die Rechte und Verbindlichkeiten angeknüpft sind an einen (oder mehrere) Menschen, dass sie Rechte und Verbindlichkeiten eines (oder mehrerer) Menschen sind. Das natürliche und nächstliegende Rechtssubject ist der Mensch; denn die nächste Aufgabe der Rechtsordnung ist, die Herrschaftsgebiete der einzelnen sich gegenüberstehenden menschlichen Individuen gegen einander abzugrenzen.


          



          	

            “A relação natural e que primeiramente se apresenta em consideração é que direitos e obrigações são relacionados a um – ou mais – ser(es) humano(s), ou seja, eles são direitos e obrigações de um – ou mais – ser(es) humano(s). O sujeito (de direito) natural e óbvio é o homem; – pois – a próxima tarefa do ordenamento jurídico é que as zonas de domínio dos seres humanos sejam diferenciadas de um em relação ao outro.


          

        




        

          	

            Aber dieses natürliche und regelmäßige Verhältnis ist nicht das allein mögliche und das allein vorkommende. Möglich ist auch das Verhältnis, dass Rechte und Verbindlichkeiten bestehen, ohne an einen Menschen als ihren Träger angeknüpft zu sein. Die hauptsächlichste Anwendung dieses Verhältnisses ist die, dass Rechte bestehen, welche die Bestimmung haben, einem gewissen Zweck zu dienen, zum Beispiel dem Staatszweck, der Pflege und Heilung von Kranken und so weiter; in gleicher Weise können auch Verbindlichkeiten an einen solchen Zweck angeknüpft werden, so dass eine gewisse Leistung nicht von einem Menschen, sondern von Seiten der mit jenem Zweck in Verbindung gesetzten rechtlichen Macht verlangt werden darf.”.


          



          	

            Porém, esta relação natural e normal não é a única possibilidade – e a única – que acontece [no Direito]. Possível é também a relação em que existem direitos e obrigações sem que façam referência a um ser humano como titular. A principal implementação desta relação é a existência de direitos [e obrigações] os [as] quais têm o propósito de servir a um objetivo [ou função] certo[a]. Por exemplo, o propósito estatal, o cuidado e cura dos doentes, entre outros. Do mesmo modo, as obrigações podem vir a fazer alusão a um tal objetivo pelo qual é permitido que uma prestação específica seja exigida não de um ser humano, mas sim da parte do poder jurídico – legal – vinculado a esse objetivo.”.


          

        


      

    




    No primeiro parágrafo deste trecho, B. Windscheid indica como sujeito de direito “natürlich” [“natural”] – não “de direito natural” – e “nächstliegend” [“óbvio”] a pessoa física, a qual pode ser apreendida com facilidade pelos sentidos humanos.




    Entretanto, a passagem deixa claro que este não é o único sujeito de direito possível76. É no segundo parágrafo que se encontra a aplicação da subjetividade aos grupos. Com a frase “Die hauptsächlichste Anwendung dieses Verhältnisses ist die, dass Rechte bestehen, welche die Bestimmung haben, einem gewissen Zweck zu dienen (…)” [“A principal implementação desta relação é a existência de direitos (e obrigações) os (as) quais têm o propósito de servir a um objetivo (ou função) certo(a)”], B. Windscheid apresenta “Die hauptsächlichste Anwendung” [“A principal implementação”] da relação de direitos e obrigações com um sujeito não físico, mas caracterizado por um “gewisser Zweck” [“objetivo (função) certo(a)”]77.




    Nessa frase, introduz-se concepção ampla e expansiva de sujeito de direito, a qual predominará com o tempo. Essa abertura é completada logo na sequência ao se acrescentar a possibilidade de demandar prestações do titular de um poder jurídico relacionado a este objetivo: “in gleicher Weise können auch Verbindlichkeiten an einen solchen Zweck angeknüpft werden, so dass eine gewisse Leistung nicht von einem Menschen, sondern von Seiten der mit jenem Zweck in Verbindung gesetzten rechtlichen Macht verlangt werden darf.” [“Do mesmo modo, as obrigações podem vir a fazer alusão a um tal objetivo pelo qual é permitido que uma prestação específica seja exigida não de um ser humano, mas sim da parte do poder jurídico – legal – vinculado a esse objetivo.”].




    Observa-se que esta parte final no exemplar italiano de B. Windscheid não foi traduzida, o quê ocasiona grave problema dogmático ao conceito de sujeito de direito, uma vez que integra sua compreensão78.




    O “gewisser Zweck” [“objetivo (função) certo(a)”] mencionado na primeira declaração marca, de modo claro, a imputação de obrigações – “in gleicher Weise können auch Verbindlichkeiten an einen solchen Zweck angeknüpft werden” [“Do mesmo modo, as obrigações podem vir a ser relacionadas a um tal objetivo”] – a um “der mit jenem Zweck in Verbindung gesetzten rechtlichen Macht” [“poder jurídico – legal – vinculado a esse objetivo.”].




    Lido literalmente, o texto de B. Windscheid não trata da personalidade ou da pessoa jurídica, mas apenas da titularidade criada após se importar aos grupos o modelo de subjetividade das pessoas naturais79. Embora não se utilize a expressão “subjetividade jurídica”, somente na passagem – “in gleicher Weise […] verlangt werden darf” – torna-se explícito quem assume a titularidade da obrigação: “der mit jenem Zweck in Verbindung gesetzten rechtlichen Macht” [“poder jurídico – legal – vinculado a esse objetivo.”]80.




    O texto de B. Windscheid intuiu aparentemente a subjetividade jurídica como atributo obrigatório do sujeito de direito – a qual será propriamente definida na segunda metade do século XX com base na jurisprudência dos interesses81 – e não limitou em termos estritos o conceito deste à personalidade82.




    II. 1. 2. Sujeito e Capacidade de Direito




    Próximo conceito, após aqueles de sujeito e subjetividade, é o da capacidade jurídica, de gozo ou de direito83.




    A. Falzea compreende que esta baseia-se naquela, ou, em outras palavras, a capacidade jurídica deriva “dai modi di essere più generali e costanti del soggetto giuridico.” [“dos modos de ser mais gerais e constantes do sujeito de direito.”]. Enquanto a subjetividade caracteriza o sujeito em si, a capacidade determina “la posizione generale del soggetto in quanto destinatario degli effetti giuridici.” [“a posição geral do sujeito enquanto destinatário dos efeitos jurídicos.”]84.




    Se há subjetividade, assim, existe – mesmo que de forma limitada – capacidade jurídica85. A “posizione generale del soggetto” [“posição geral de sujeito”], descrita por A. Falzea, corresponde à “attitudine alla titolarità di poteri e doveri giuridici” [“atitude à titularidade de poderes e deveres jurídicos”]86, ou seja, esta posição ou atitude da capacidade relaciona-se à efetividade da titularidade, enquanto a subjetividade é característica imante do sujeito de direito, que o define87.




    Em outras palavras, a subjetividade, enquanto singularidade, não pode ser alterada ou limitada88 seja pela capacidade jurídica, que designa posição essencialmente estática perante os fatos, seja pela de agir, que se refere à prática negocial89. Entrementes, estas duas últimas podem vir ser, eventualmente, restringidas90.




    A capacidade de gozo pode ser, em regra, subdividida em capacidade jurídica geral – ou genérica91 – e especial92 – ou específica93. Aquela aplica-se às pessoas naturais, dotadas, nos Códigos Civis, de plena capacidade de direito94; esta aos grupos, em particular aos patrimônios, que podem ser usados, fruídos e, até mesmo, produtores95. A contrario sensu, a capacidade jurídica dos grupos pode ser limitada a fatos ou circunstâncias ao contrário daquela das pessoas naturais96.




    Logo, ao passo que a subjetividade conduz à titularidade de direitos e obrigações; a capacidade de direito implica posições jurídicas97. Para os grupos, que detém capacidades jurídicas especiais, existem posições, as quais as (i) pessoas jurídicas poderiam assumir, mas que são proibidas, ao decorrerem de situações jurídicas que exigem declarações físico-psíquicas, ou limitadas, por seus interesses estatutários98; e ainda aquelas (posições) dos (ii) entes de fato (são mais) limitadas ao seu escopo99 – ao “gewisser Zweck” [“objetivo (função) certo(a)”] de B. Windscheid100 – bem como às concessões específicas conferidas pela lei101 ou jurisprudência102.




    Também foi o pandectismo alemão que cunhou e propôs, ao lado do conceito de sujeito, a “capacidade de direito” com o sentido técnico até hoje conhecido, bem como determinou sua potencial limitação. Encontra-se o primeiro conceito formulado sobre capacidade de gozo103 no § 101 de A. F. J. Thibaut104:




    

      

        

          	

            “Rechtsfähigkeit. Das Nächste, was bei Rechten und Verbindlichkeiten in Betracht kommt, ist das Subjekt derselben, das heißt die Person, der etwas möglich oder notwendig ist. Hier ist nun 1) zunächst die Frage zu erörtern: wer kann Subjekt eines Rechts sein, und zwar sowohl nach der Natur der Sache (natürliche Rechtsfähigkeit), als nach den Vorschriften des positiven Rechts (bürgerliche Rechtsfähigkeit)? Derjenige, welcher in irgend einer Rücksicht als Subjekt eines Rechts betrachtet wird, heißt insofern Person, besonders insofern man ihn als Subjekt bürgerlicher Rechte betrachtet: Sache dagegen heißt alles, was den Gegensatz einer Person ausmacht. Die bürgerliche Rechtsfähigkeit ist das, was die Römer caput oder status nennen. Die Neueren nennen sie dagegen, verbunden mit allen durch die Gesetze erzeugten Eigenschaften, wovon einzelne Rechte abhängen, status civilis; die natürliche Rechtsfähigkeit hingegen, verbunden mit physischen Eigenschaften, welche besondere Rechtsverhältnisse zur Folge haben, status naturalis.”.


          



          	

            “Capacidade de direito. Em direitos e obrigações, considera-se, na sequência, o sujeito em si, isto é, a pessoa, própria a quem algo é possível ou indispensável. É necessário 1) em primeiro lugar discutir a questão: quem pode ser sujeito de um direito, e com maior precisão [quem pode ser sujeito de um direito] tanto de forma inerente (capacidade natural) quanto segundo os preceitos do direito positivo (capacidade jurídica)? Aquele que é considerado, em geral, como sujeito de um direito, chama-se, neste sentido, pessoa. Assim, é tida aquela como sujeito de direitos civis, por um lado; coisa é denominado tudo o quê se opõe à pessoa, por outro. A capacidade jurídica é o quê os romanos denominam caput ou status. Por sua vez, os [juristas (pandectistas)] mais recentes chamam-na status civilis, relacionado com todas as características criadas pelas leis e que dependem de direitos individuais; em contrapartida, [os juristas (pandectistas) mais recentes chamam] a capacidade natural status naturalis, em referência às características físicas (imanentes), que implicam específicas relações jurídicas.”.


          

        


      

    




    Ao contrário de B. Windscheid105, A. F. J. Thibaut iguala, em termos semânticos, “sujeito de direito” e “pessoa”: “(…) das Subjekt derselben, das heißt die Person (…)” [“o sujeito em si, isto é, a pessoa”] e “Derjenige, welcher in irgend einer Rücksicht als Subjekt eines Rechts betrachtet wird, heißt insofern Person (…)” [“ Aquele que é considerado, em geral, como sujeito de um direito, chama-se, neste sentido, pessoa (…)”]106.




    Na sequência, A. F. J. Thibaut distingue, em seu § 101, a “bürgerliche Rechtsfähigkeit” [“capacidade jurídica civil”, simplesmente “capacidade jurídica”]107 ou status civilis da “natürliche Rechtsfähigkeit” [“capacidade jurídica natural”, tão-somente “capacidade natural”] ou status naturalis108.




    A. F. J. Thibaut retoma linha de pensamento pelo qual, como explica P. Zatti, a noção de capacidade jurídica é desenvolvida baseada nos status, ou seja, como o sujeito é inserido – sua posição – na relação jurídica e em sociedade109. Essa forma de apresentar a capacidade remonta à terminologia típica romana dos status, os quais a limitavam: libertatis, civitatis e familiae110. A concessão do status e, logo, da capacidade de gozo, referia-se ao pertencimento a certo grupo111.




    A concepção múltipla dos status – como a de A. F. J. Thibaut entre status civilis e naturalis, respectivamente relacionados àquela (capacidade) criada pelo ordenamento jurídico, “Die bürgerliche Rechtsfähigkeit ist (…) status civilis”; e àquela das características físicas – ou imanentes – “die natürliche Rechtsfähigkeit [ist] (…) status naturalis.” – perde-se nos Códigos Civis e cede, com o tempo, à noção unitária do instituto da capacidade112, sendo apenas aplicada as variações geral e específicas.




    Todavia, o rastro histórico da capacidade jurídica nos status é a prova que aquela pode vir – e, talvez, foi criada para – ser limitada.




    É compreensível que à primeira vista a subjetividade jurídica, como valor autônomo que caracteriza o sujeito, seja confundida, ao ser traduzida no Direito Privado, como capacidade de direito113. Símbolo do positivismo, H. Kelsen afirmava que as tradicionais teorias definem capacidade de gozo como “die Fähigkeit eines Menschen, Rechte und Rechtspflichten zu haben oder Subjekt von Rechten und Pflichten zu sein.” [“a capacidade de um ser humano de ter direitos e deveres ou ser sujeito de direitos e deveres.”]114.




    Em análise mais detida, embora compreensível a confusão, a subjetividade jurídica não pode ser equivalente à capacidade. É necessário, a essa altura, buscar a explicação para a miscelânea que se relaciona – mas não se justifica – à personalidade: os principais Códigos Civis foram estruturados com base nos dois últimos conceitos, frutos da falta de clareza histórico-dogmática115.




    II. 2. Proposta: Atributo Opcional do Sujeito de Direito (Espécies) – Personalidade Jurídica




    Após as categorias sujeito de direito, subjetividade jurídica e capacidade de gozo, o próximo passo razoável é tratar da pessoa e personalidade; e, mais importante, estruturar summa divisio – classificação fundamental – quanto aos agentes, que constitui o resultado deste Capítulo.




    Realça-se, de novo, a relevância de se apresentar em ordem decrescente os conceitos – de sujeito de direito à personalidade jurídica – a qual corresponde à metodologia mais condizente à realidade das operações econômicas e aparentemente mais científica da matéria.




    Neste quadro epistemológico, enquanto a já discorrida subjetividade – Capítulo II. 1 – é o atributo obrigatório do sujeito de direito, agora a personalidade torna-se opcional – Capítulo II. 2 – para certo modelo de sujeito.




    Nos próximos tópicos, aprofunda-se o sujeito de direito definido pela personalidade jurídica – Capítulo II. 2. 1 – e aquele fundado diretamente na subjetividade e capacidade de gozo – Capítulo II. 2. 2.




    II. 2. 1. Sujeito de Direito com Personalidade Jurídica (Pessoa)




    II. 2. 1. 1. Personalidade Jurídica nas Codificações




    A fim de compreender a confusão que conduz ao monismo conceitual – igualdade entre subjetividade, capacidade e personalidade jurídica – é preciso “ripercorrere il cammino del « mito » della personalità” [“(re)percorrer o caminho do « mito » da personalidade”], o qual, por abstrair a definição de “pessoa”, tornou-a sinônimo de “sujeito de direito”116.




    P. Zatti117 explica que “persona” [“pessoa”] assumiu “un carattere fortemente tecnico ed astratto” [“um caráter fortemente técnico e abstrato”]118, o qual se expandiu e, enquanto “concetto di genere” [“conceito de gênero” (não de espécie)], implicou equivalência semântica ao de “soggetto” [“sujeito”]119. Essa “tradizione dogmatica” [“tradição dogmática”] é refletida pelo “linguaggio del legislatore” [“linguagem do legislador”].




    É fácil de se constatar, nos principais Códigos Civis, que as expressões “sujeito de direito” e “subjetividade” não são empregadas, mas se prefere “capacidade de direito”, “personalidade jurídica” e “pessoa”120. Narram-se alguns textos significativos.




    No Código Civil (CC) brasileiro de 2002 cujo Livro I da Parte Geral denomina-se “Das Pessoas” e seu primeiro Capítulo “Da Personalidade e da Capacidade”, merecem destaques, dentre outros, os arts. 1o121 e 2o122, bem como o art. 44123.




    O ordenamento jurídico francês adota orientação semelhante, salvo que em vez de “pessoa natural” a referência é constante ao “(cidadão) Francês”. No Livro I – “Des Personnes” [“Das Pessoas”] do Código Civil, os arts. 8o124 e 16125 chamam atenção, enquanto que a capacidade das pessoas jurídicas – e também aquela contratual das pessoas naturais – encontra alusão na Subsecção 2 – “La Capacité et la Répresentation” [“A Capacidade e A Representação”], Secção 2 – “La Validité du Contrat” [“A Validade do Contrato”], Capítulo II – “La Formation du Contrat” [“A Formação do Contrato”], Título III – “Des Sources d’Obligations” [“Das Fontes das Obrigações”], do Livro III – “Des Différentes Manières dont on acquiert la Propriété” [“Das Diferentes Maneiras de Aquisição da Propriedade”], art. 1145, § 1o – “La Capacité” [“A Capacidade”]126.




    O Bürgerliches Gesetzbuch denomina o primeiro “Abschnitt” [“Divisão”] de sua Parte Geral “Personen” [“Pessoas”], o qual se inicia com o § 1 – “Beginn der Rechtsfähigkeit” [“Início da Capacidade Jurídica”]127. A (in)capacidade jurídica e de fato são tratadas à parte, respectivamente, nos §§ 2 – “Eintritt der Volljährigkeit” [“Início da Maioridade”]128 e 104 – “Geschäftsunfähigkeit” [“Incapacidade Negocial”]129. Os §§ 21130 – “Nicht wirtschaftlicher Verein” [“Associação sem Escopo Comercial”] e 22131 – “Wirtschaftlicher Verein” [“Associação Comercial”] prescrevem, a título de exemplo, a aquisição da condição de pessoa jurídica.




    Menciona-se, no Código Civil italiano, em seu Livro I – “Delle persone e della famiglia” [“Das Pessoas e Da Família”], arts. 1o – “Capacità giuridica” [“Capacidade Jurídica”]132 e 12 – “Persone giuridiche private” [“Pessoas Jurídicas de Direito Privado”]133, tão-somente “capacidade” e “personalidade jurídica”.




    Por fim, o Código Civil português de 1966 organizou o Subtítulo I – “Das Pessoas”, Título II – “Das Relações Jurídicas”, do Livro I – “Parte Geral” em três Capítulos: I – “Pessoas Singulares” (Arts. 66o – 156o); II – “Pessoas Colectivas” (Arts. 157o – 194o); e III – “Associações sem Personalidade Jurídica e Comissões Especiais” (Arts. 195o – 201o)134.




    O ordenamento jurídico português assume posição clara quanto à igualdade das definições de “personalidade” e “capacidade jurídica” no art. 67o – “Capacidade Jurídica”135, previsto na Secção I – “Personalidade e Capacidade Jurídica” das pessoas singulares. O diploma ainda estabelece o caráter irrenunciável da capacidade jurídica no art. 69o – “Renúncia à Capacidade Jurídica”136 e seu início, para as pessoas naturais, com o “nascimento completo e com vida” no art. 66o – “Começo da Personalidade”137. A capacidade das pessoas morais é prevista no art. 160o – “Capacidade”138.




    O “« mito » della personalità” [“« mito » da personalidade”]139 funda-se na concepção pela qual o modelo mais legítimo de sujeito de direito seria o da pessoa natural – dotada, por certo, de personalidade jurídica – e, logo, deveria este ser importado para o dos grupos ou entes de forma indistinta140.




    Essa necessidade de encontrar certo modelo ideal – que tornou a pessoa o único sujeito de direito141 – reduziu substancialmente as alternativas para solução do protagonismo social e jurídico dos grupos142; organizou os principais Códigos Civis com base na personalidade e capacidade jurídica – suas verdadeiras pedras angulares que excluem sentido diverso e mais amplo para a subjetividade – e se deve, em grande medida, à influente definição pandectista de F. C. Savigny143.




    II. 2. 1. 2. Monismo Conceitual: Igualdade entre Subjetividade Jurídica, Personalidade Jurídica e Capacidade de Direito




    A concepção de sujeito de direito que ainda hoje predomina na linguagem jurídica144 é aquela do § 60 de F. C. Savigny145, correspondente à abertura do capítulo “Die Personen als Träger der Rechtsverhältnisse” [“As Pessoas como Titulares de Relações Jurídicas”]:




    

      

        

          	

            “Natürliche Rechtsfähigkeit und deren positive Modifikationen.




            Jedes Rechtsverhältnis besteht in der Beziehung einer Person zu einer anderen Person. Der erste Bestandteil desselben, der einer genaueren Betrachtung bedarf, ist die Natur der Personen, deren gegenseitige Beziehung jenes Verhältnis zu bilden fähig ist. Hier ist also die Frage zu beantworten: Wer kann Träger oder Subjekt eines Rechtsverhältnisses sein? Diese Frade betrifft das mögliche Haben der Rechte, oder die Rechtsfähigkeit, nicht das mögliche Erwerben derselben, oder die Handlungsfähigkeit, welche erst in einem folgenden Abschnitt betrachtet werden sind (§ 106)


          



          	

            “Capacidade Jurídica Natural e suas Modificações decorrentes do Direito Positivado




            Toda relação jurídica existe no vínculo (estabelecido) entre uma e outra pessoa. O primeiro componente próprio – o qual é necessário uma consideração mais precisa – é a natureza das pessoas, para as quais é capaz de se formar um vínculo recíproco na relação (jurídica). A essa altura, deve-se também responder à pergunta: Quem pode ser titular ou sujeito de uma relação jurídica? Essa pergunta diz respeito à possibilidade de ser titular de direitos, ou à capacidade (personalidade ?) jurídica; e


          

        




        

          	

            In dem Rechstsverhältnis aber steht eine bestimmte Person in Beziehung bald zu einer gleichfalls bestimmten einzelnen Person, bald unbestimmt zu allen anderen Menschen (§ 58)”.


          



          	

            não à possível aquisição em si [de direitos], ou à capacidade negocial (de fato), a qual será considerada em um parágrafo posterior (§ 106).




            Na relação jurídica, contudo, há uma pessoa determinada com vínculo, inicialmente, a uma outra pessoa única e determinada; e, em seguida, [há uma pessoa determinada com vínculo] a todos os outros seres humanos de forma indeterminada (§ 58)”.


          

        


      

    




    Esta definição de relação jurídica influencia a forma mentis de considerar apenas a pessoa sujeito de direito146. F. C. Savigny passa a determinar, com o tempo, o pilar das codificações posteriores sobre sujeito, ao se basear exclusivamente na personalidade jurídica147.




    O texto é muito claro ao se conceituar relação jurídica na dependência da existência de, pelo menos, duas pessoas: “Jedes Rechtsverhältnis besteht in der Beziehung einer Person zu einer anderen Person.” [“Toda relação jurídica existe no vínculo (estabelecido) entre uma e outra pessoa.”]. E, na sequência, a frase “Personen, deren gegenseitige Beziehung jenes Verhältnis zu bilden fähig ist.” [“pessoas, para as quais é capaz de se formar um vínculo recíproco na relação (jurídica).”] ratifica que o único sujeito considerado é tautologicamente a pessoa148.




    Há dúvidas na passagem de F. C. Savigny se “Rechtsfähigkeit” traduz-se por “personalidade” ou “capacidade jurídica”, embora existisse opção de melhor expressão equivalente à primeira (“Persönlichkeit”)149. Pelo estilo de pergunta realizado – “Wer kann Träger oder Subjekt eines Rechtsverhältnisses sein?” [“Quem pode ser titular ou sujeito de uma relação jurídica?”] – parece, todavia, ser proposital a confusão, ao se levar à sinonímia não somente ambas palavras, mas também destas com “subjetividade”150.




    Esse entendimento pode ser identificado com a “dogmatica tradizionale” [“dogmática tradicional”] positivista, a qual insere o sujeito como ideia “cardine dell’intero edificio concettuale” [“cardeal do inteiro edifício conceitual”], sinônimo de pessoa. Esta se desvincula da realidade, não sendo mais o ser humano (“pessoa natural”) e passando a ser criação do ordenamento jurídico, que gera seus sujeitos – pessoas – ao lhes reconhecer a personalidade, símbolo de certeza e estabilidade (absolutas)151.




    Em paralelo, a perda de diferença entre Direito e fatos também se encontrava, em certa medida, na passagem dos diversos status ao conceito uno de capacidade de gozo, a qual, com os Códigos Civis, tornou-se sinônimo de personalidade152. Funda-se, assim, dogma ou monismo conceitual153, extremamente simples, no qual se perdem diferenças entre sujeito e pessoa154; subjetividade, capacidade e personalidade; bem como titularidade e posições155.




    Além da constatação explícita nos textos dos Códigos Civis156, prova dessa afirmação está na doutrina que iguala “sujeito de direito” e “pessoa”157 em razão da hipertrofia da definição desta. Enquanto a personalidade passa a ocupar o lugar da subjetividade como qualidade que caracteriza o sujeito de direito158, a capacidade de gozo torna-se, desta forma, exclusiva, inerente e condicionada à personalidade159. Cria-se círculo vicioso entre os três conceitos160.




    A simplicidade, certeza e estabilidade desta equação – “subjetividade = personalidade = capacidade” – está na assunção de que as espécies de pessoas são numerus clausus, ou seja, natural ou moral, sendo sempre necessário o reconhecimento legal desta qualidade (concepção formal)161. Contudo, mesmo as espécies de pessoa não gozam de sinonímia (perfeita) entre personalidade e capacidade: se a afirmação é adequada para a pessoa natural162; não o é para a moral, que (pode) apresenta(r) limitações quanto à capacidade de gozo163.




    É ainda possível outra comprovação da hipertrofia da pessoa e do monismo conceitual: a inserção dos “sujeitos” sem personalidade jurídica em comparação à pessoa, caracterizados aqueles como de segunda classe (ordem)164, por serem defeituosos165, ou por lhes faltarem, pretensamente166, atributos das pessoas jurídicas como organização e autonomia167. O. Gomes chega a prever “grupos não personificados e núcleos unitários” como detentores de certa capacidade (de agir), mas sem os identificar como sujeito de direito, caracterizado este último apenas como “pessoa a quem a lei atribui a faculdade ou a obrigação de agir”168.




    G. Scalfi afirma que se deveria evitar expressões como “personalità limitata o incompleta ovvero della quasi personalità o semipersonalità o capacità limitata o speciale, ecc” [“personalidade limitada ou incompleta; ou de quase personalidade ou semi(-)personalidade; ou capacidade limitada ou especial”]169. Não pode existir, devido a simples contrassenso lógico, sujeito de direito em alguma medida, como, por exemplo, uma “pessoa formal”, que gozaria apenas de capacidade processual170.




    Pode-se tomar como típico exemplo A. Candian, que, ao definir que “il soggetto può essere di due qualità: o la persona fisica (cioè l’uomo); oppure la persona giuridica” [“o sujeito pode ser de duas qualidades: ou a pessoa física (ou seja, o homem); ou a pessoa jurídica”] e, mais adiante, por ratificar que “dovunque è un soggetto, è una persona; perché nessuno finora ha dimostrato, in che modo questa si distingue da quello” [“onde há um sujeito, existe uma pessoa; porque ninguém até agora demonstrou em que modo esta se distingue daquele”], sustenta que na hipótese de defeito de reconhecimento da personalidade jurídica à associação “i terzi possono far valere il loro diritti sul « fondo comune »” [“os terceiros podem exigir seus direitos diante do « fundo comum »”]. Busca-se pessoa moral, onde não há171.




    Outros, igualmente, que, na construção do discurso, sempre comparam a pessoa ao ente não personalizado, inserindo-o de modo marginal no ordenamento jurídico172, até mesmo como patologia173.




    Talvez o sintoma mais relevante da centralidade desempenhada pelas definições de capacidade de direito e pessoa na narrativa jurídica predominante é a inclusão, no Código Civil português, de “Associações sem Personalidade Jurídica e Comissões Especiais” no Subtítulo I – Título II, do Livro I – dedicado às pessoas; e, no Código Civil italiano, dessas associações não reconhecidas também sob a rubrica das pessoas jurídicas174; sendo que, notoriamente, não o são175. Perde-se, com isso, oportunidade de se tratar o conceito de sujeito como categoria mais ampla do que a definição que o restringe à pessoa.




    Mais adequada foi a disciplina do Código Civil brasileiro de 2002 do Subtítulo II – “Da Sociedade não Personificada” – sociedade em comum e aquela em conta de participação – no Título II – Da Sociedade, do Livro II – Do Direito de Empresa, ainda que posicionados os grupos sem personalidade na rubrica geral das sociedades.




    Origina-se, logo, desafio científico. As questões terminológicas podem, até mesmo, ser incontornáveis, todavia, há necessidade de se procurar dogmática própria aos entes de fato sem que a comparação com a pessoa seja indispensável176.




    II. 2. 2. Sujeito de Direito sem Personalidade Jurídica (Entes não Personalizados)




    II. 2. 2. 1. Personalidade Jurídica no Reposicionamento Conceitual




    A base conceitual para o reconhecimento da subjetividade jurídica a entes que não são pessoas é considerar o dogma – logo, único – da personalidade jurídica como superado ou, até mesmo, abandonado177.




    Na Itália, dois estudos doutrinários são considerados como relevantes para a construção desta (outra) forma mentis sobre o sujeito de direito178. Publicados no Commentario del Codice Civile organizado por A. Scialoja – G. Branca e ambos de autoria de F. Galgano, o primeiro é datado de 1967 sobre as associações não reconhecidas179; e o segundo de 1969 a respeito das pessoas jurídicas180.




    F. Galgano defende que a associação não personalizada é sujeito em plena vitalidade, cujo único elemento que a diferencia daquela considerada como pessoa é a concessão da personalidade jurídica, a qual, em grande medida, significa responsabilidade limitada dos integrantes e administradores181. A pessoa jurídica é, assim, uma das disciplinas possíveis para o sujeito de direito, representando um “costo” [“custo”] que é a imposição de suas próprias características (regime jurídico)182.




    Em seu texto de 1967, ele emprega a concepção de patrimônio dotado de um “Zweck” [“objetivo” ou “destinação”], esboçada por B. Windscheid, para afirmar que há nesta situação – da associação não reconhecida – algo diverso da pessoa jurídica183.




    Segundo R. Breda et al.184 são esses dois estudos que conduzem a Corte de Cassação italiana a assumir, expressamente, a subjetividade dos grupos não dotados de personalidade, embora ainda a denominando de “incompleta” [“incompleta”]185.




    Mesmo com esse avanço, ponto de mais difícil compreensão é a questão de identificar a existência de sujeito sem o reconhecimento estatal.




    A defesa de A. Falzea186 considera inadequado adotar a palavra “riconoscimento” [“reconhecimento”] como concessão realizada pela norma jurídica stricto sensu a um sujeito já existente. A lei tão-somente qualifica como pessoa jurídica determinada situação, uma vez que existiria tácita e implicitamente a condição de sujeito de direito.




    Por certo, a legislação como técnica – para reconhecimento de – subjetivação é resultado de exigências de maior certeza dos interesses em jogo e também forma de controle do pluralismo social187.




    Entretanto, a subjetividade – que define tautologicamente o sujeito – pode ser determinada não apenas pela concessão da personalidade, mas também pela identificação e sedimentação controlada pela tradição jurídica de “elementi specificamente determinati” [“elementos especificamente determinados”]188, ponderados pelas fontes de direito, em especial a doutrina e a jurisprudência189.




    M. Basile190 sustenta que esse caráter aparentemente “flutuante” dos entes não personalizados, com destaque para as associações não reconhecidas, têm sido critério para escrutínio por estudos doutrinários e experiências jurisprudências até maior do que se todo o problema fosse resolvido em termos legislativos.




    Essa ampliação da relação entre fontes do direito e subjetividade encontra-se ainda em consonância com a disseminação da jurisprudência dos interesses191. O jurista deve se orientar não apenas com base na lei – que continua como ponto de partida192 – mas também em categorias e classificações jurídicas, as quais fundamentam a legislação e a primazia das escolhas feitas. Há, logo, valoração de outros saberes e fontes além do próprio preceito legislativo193 sem que se deixe de encontrar traços dos entes não personalizados no ordenamento em si194.




    Essa parece ter sido a inspiração da redação do Projeto de Lei (PL) 3283, de 22 de junho de 2020, da Senadora Zenaide Maia, o qual pretende inserir os arts. 69-A195 e 69-B196 no Código Civil brasileiro. O primeiro destes apresenta os entes despersonalizados como sujeitos de direito – ao lhes atribuir a titularidade de situações jurídicas em conexão com suas finalidades197. Porém, eles seriam (ainda) determinados de modo residual, ou seja, desde que não seja pessoa natural ou jurídica e a lei atribua direitos (o quê não lhes assegura autonomia dogmática). Dessa maneira, após o escrutínio doutrinário e jurisprudencial, ao menos no contexto brasileiro, a lei passaria a prever regra geral sobre entes não personalizados198.




    A essa altura, a personalidade jurídica posiciona-se apenas como atributo a mais199, opcional, que pode estar ou não presente, sem afetar a titularidade do sujeito de direito200. Criam-se, assim, disciplinas e modelos de sujeito para as operações econômicas201, cada um(a) com suas características, conforme se acrescente ou não a qualidade da personalidade jurídica, mas sem grau de superioridade ou inferioridade de um(a) em relação a(o) outro(a)202.




    E, assim, para os grupos desprovidos de personalidade, sua natureza de sujeito decorre diretamente da subjetividade jurídica e capacidade de gozo; e se passa a propor em vez de serem denominados de (i) “entes (ou grupos) despersonalizados”203, “não personalizados”, “(organizados) sem personalidade jurídica”204, “com quase personalidade”205, “com personalidade limitada”,206 ou “desprovidos de personalidade jurídica”207 – pois nunca teriam sido e deixaram de ser pessoa jurídica; ou de (ii) “grupos despersonificados”, “não personificados”208, “sujeitos coletivos não personificados” ou “entidades coletivas não personificadas”209 – já que a terminologia mantém a comparação com pretenso modelo ideal de pessoa jurídica210; ou ainda de (iii) “entes” ou “pessoas formais” – como se existissem pessoas informais (!)211 – “sujeitos relacionais”212; “entes não reconhecidos”213 e “entes personalizados exclusivamente para fins processuais”214; que sejam simplesmente chamados de “entes – grupos – de fato”215, “grupos organizados”216, “entes em sentido estrito”217 ou “entes – grupos – dotados de subjetividade e capacidade jurídicas”, diferenciando-os e garantindo a eles autonomia perante as pessoas jurídicas.




    A consagração deste posicionamento dogmático que permitiu a (real) existência e eficácia de outros sujeitos além da pessoa consolidou-se, na Itália, com a virada dogmática de Cass. 16 novembre 1976, n. 4252.




    II. 2. 2. 2. Pluralismo Conceitual: Distinção entre Subjetividade Jurídica, Personalidade Jurídica e Capacidade de Direito




    A desconstrução dogmática da hipertrofia da personalidade jurídica localiza-se em certo movimento durante as décadas de 1960 e 1970218. Merece destaque, na Itália, o primeiro caso – importante – de reconhecimento da subjetividade jurídica a entes não considerados pessoas jurídicas219, Cass. 16 novembre 1976, n. 4252 – Consorzio proprietari del comprensorio di Marina Reale c. D’Amelio, Soc. Iaka Anstalt, Calvi [“Consórcio de proprietários do loteamento de Marina Reale v. D’Amelio, Sociedade Iaka Anstalt, Calvi”]220:




    

      

        

          	

            “Associazione non riconosciuta – Amministratori – Attribuzione di poteri di disposizione su beni del fondo comune – Principio maggioritario – Applicabilità – Consorzio tra proprietari di un comprensorio lottizzato – Alternativa di qualificazione tra comunione e associazione non riconosciuta – Omessa soluzione – Errore di diritto e consequente vizio di motivazione (Cod. civ., art. 36, 37, 1108; cod. proc. civ., art. 360, nn. 3, 5)


          



          	

            “Associação não reconhecida – Administradores – Atribuição de poderes de disposição sobre bens do fundo comum – Princípio majoritário – Aplicabilidade – Consórcio entre proprietários de uma área loteada (em condomínio) – Alternativa de qualificação entre comunhão e associação não reconhecida – Falta de solução – Erro de direito e consequente vício de motivação [arts. 36, 37 e 1108 do Código Civil (italiano); art. 360, ns. 3 e 5 do Código de Processo Civil (italiano)]


          

        




        

          	

            Posto che nelle associazioni non riconosciute: a) in mancanza di esplicita esclusione le deliberazioni dell’assemblea sono rette dal principio maggioritario; b) e pertanto, salva diversa disposizione statutaria, non è necessaria l’unanimità per attribuire a coloro i quali è conferita la presidenza o la direzione il potere di compiere atti di disposizione su beni facenti parte del fondo comune; incorre in errore di diritto, che comporta un difetto di indagine e si risolve in vizio di motivazione, il giudice di merito il quale, ritenuto che un consorzio costituito tra i proprietari di un comprensorio lottizzato possa essere alternativamente qualificato come comunione o come associazione non riconosciuta, ometta di risolvere l’alternativa affermando che in entrambi i casi il potere degli amministratori di compiere atti di disposizione sui beni conferiti al consorzio dovrebbe essere fondato sul consenso di tutti i partecipanti.”.


          



          	

            Ao considerar que nas associações não reconhecidas: a) na falta de previsão explícita, as deliberações da Assembléia são regidas pelo princípio majoritário; b) e, logo, salva disposição estatutária diversa, não é necessária a unanimidade para atribuir àqueles aos quais é conferida a presidência ou a direção o poder de realizar atos de disposição sobre bens que fazem parte do fundo (patrimonial) comum. Incide em erro de direito – que implica defeito na análise e se resolve em vício de motivação – o juiz de mérito, o qual por sustentar que um consórcio constituído entre os proprietários de uma área loteada (em condomínio) possa de modo intercambiável ser qualificado como comunhão ou associação não reconhecida, omite de decidir sobre esta alternativa ao afirmar que em ambos os casos o poder dos administradores para realizar atos de disposição sobre bens conferidos ao consórcio deveria ser baseado no consenso de todos participantes.”.


          

        


      

    




    Este julgado da Corte de Cassação italiana confere ao dirigente de associação sem personalidade jurídica – “não reconhecida” – poderes extraordinários sobre bens do fundo comum; e semeia ainda elemento central na estrutura dos entes de fato que constitui diferença em relação à mera comunhão, pois naqueles há, nas relações internas entre os membros, tendência ao princípio majoritário, enquanto nesta regras específicas de convivência221.




    Ao reconhecer o poder de disposição, Cass. 16 novembre 1976, n. 4252, decide pela subjetividade de uma associação não reconhecida – no caso, o consórcio – e, além disso, disciplina preceitos elementares, como o consensualismo e o princípio majoritário.




    Esse julgado é sintoma da necessidade de se reavaliar o conceito de sujeito de direito222. Exceto outra síntese de Cass. 16 novembre 1976, n. 4252, descrita em Repertorio del Foro Italiano223, é digna também a menção de Cass. 21 giugno 1979, n. 3448, a qual caracteriza a associação não reconhecida como “centro autonomo d’interessi fornito di un patrimonio distinto da quelli dei singoli soci” [“centro autônomo de interesses equipado com patrimônio distinto daqueles dos seus associados individuais”]224.




    Cass. 16 novembre 1976, n. 4252 é, assim, fruto do período de revisão conceitual relacionada ao sujeito, sentido igualmente em outros países nas décadas de 1960 e 1970, especialmente em Portugal. O Código Civil de 1966, desde sua promulgação, previa categoria semelhante e passaria por revisão nos arts. 31o-33o do Decreto-Lei 496, de 25 de novembro de 1977225.




    Ademais, a importância de Cass. 16 novembre 1976, n. 4252, é a constatação que a decisão fundou-se não somente na lei, mas sim na doutrina minoritária, que começava a impactar o circuito italiano. Em anotações ao julgado italiano, P. Giovagnoli226 afirma que o caso faz alusão à “dottrina piú moderna” [“doutrina mais moderna”], em especial a F. Galgano227, que conferiu subjetividade à associação não reconhecida, titularidade sobre o fundo comum e poderes amplos de representação aos seus dirigentes.




    Não é surpresa no sentenciado, assim, a firme concepção de “fondo comune” [“fundo (patrimonial) comum”], que retoma àquela de patrimônio de destinação de B. Windscheid228 e entende, como F. Loffredo229, que o patrimônio afetado a um escopo não precisa ser pessoa.




    Em tom de desabafo, resistência e deferência a M. Boneschi230, A. Lener231 sustenta que em Cass. 16 novembre 1976, n. 4252, havia ainda necessidade de se aprofundar a figura do consórcio e que, na dúvida, a Corte deveria ter considerado – o quê não o fez – aproximar esta do manto seguro de uma pessoa jurídica232. Entretanto, uma vez que a pessoa moral exige reconhecimento legislativo, não é possível prosperar com o raciocínio de A. Lener.




    O pluralismo conceitual233, do qual Cass. 16 novembre 1976, n. 4252, filia-se, é concebido e defendido por parte da literatura jurídica, ou seja, a distinção entre subjetividade, capacidade e personalidade jurídicas com esboços de novas propostas de classificação dos sujeitos de direito. Segundo J. Hamel234, a personalidade é camisa de força, cujos limites não estão de acordo com os próprios fatos – a realidade – e o giro econômico.




    M. Boneschi235 explica, ainda, que para a adequada assimilação da categoria “sujeito” deve-se adotar a diferença entre os conceitos acima descritos e assumir como ponto de partida a subjetividade, cuja manifestação externa – concreta – é a capacidade de gozo, a qual, por sua vez, pode conferir – ou não – relevância à personalidade. E acrescenta, por fim, que se pode ser mais ou menos capaz, mas a personalidade concedida – como a subjetividade – é ilimitada.




    Se O. Gomes fosse parafraseado – com liberdade acadêmica – seria a subjetividade que teria sua medida na capacidade236. No mesmo sentido, F. Galgano237 discerne subjetividade e personalidade, ao intuir esta como espécie frente àquela e a capacidade de gozo mais ampla do que a personalidade238.




    Essa cadência decrescente em amplitude – subjetividade > capacidade de gozo > personalidade – é, do mesmo modo, encontrada no discurso de P. Zatti239, cujo impacto na doutrina e jurisprudência italianas é considerável240. Ele sustentou a autonomia conceitual da subjetividade jurídica241, bem como que sua expressão em posições jurídicas encontra-se na capacidade de gozo242, sendo a personalidade mera opção ou “disciplina speciale” [“disciplina especial”], a qual, como qualquer outra norma jurídica, implica características em específico243. A personalidade jurídica, neste contexto e se comparada à sua hipertrofia, começa seu declínio244.




    A sobreposição conceitual é também criticada por D. C. Gonçalves245, em especial entre personalidade e capacidade jurídicas, já que não constitui verdade mesmo para os grupos personalizados. Teria a busca incansável pela personalidade contaminado o conceito de capacidade246 – bem como de subjetividade. E, assim, F. Loffredo sustenta a existência de subjetividade sem personalidade247.




    No Brasil, M. B. Mello defende o pluralismo conceitual e afirma, com veemência, que não considerar os entes de fato como sujeito seria se atentar contra a realidade e os depreciar248.




    Em complemento, F. Messineo tinha avançado no debate e propôs tricotomia de sujeitos de direito entre pessoas físicas; sujeitos coletivos personificados ou pessoas jurídicas; e sujeitos coletivos não-personificados249. De forma semelhante, M. Basile sustenta que a restrição do sujeito à pessoa limita a amplitude daquele250.




    Igualmente, J. Patarin251 explicita que a personalidade jurídica é eficaz, porém “un luxe excessif pour certains groupements de personnes ou de biens” [“um luxo excessivo para certos grupos de pessoas ou de bens”]; e os entes de fato seriam dotados de subjetividade e capacidade jurídicas252. Neste sentido, B. Dauner-Lieb253 defende a pertinência dos “Sondervermögen” [“patrimônios especiais”] adquirirem subjetividade ao se descolar dos seus membros e, sem os tornar pessoas jurídicas, serem os comportamentos dos envolvidos apreciados conforme a finalidade comum.




    Ao adotar argumento central de J. Carbonnier254, S. Prétot compreende que entre o isolamento absoluto da pessoa natural e a preponderância da pessoa jurídica, existe conjunto variado de grupos. Ela repropõe, logo, a classificação dos grupos entre aqueles dotados ou desprovidos de personalidade jurídica255.




    E, por fim, B. Vacca sugere classificação dos sujeitos, estando a pessoa natural, de um lado, e os entes, do outro. Estes, na sequência, subdividiriam-se, como em S. Prétot, entre aqueles dotados ou desprovidos de personalidade jurídica256.




    II. 3. Resultados Parciais




    A conclusão deste Capítulo consiste em apresentação de summa divisio ou proposta classificatória sobre os sujeitos de direito.
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