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1. A delimitagao do problema

O problema central em torno do qual se ergueram as moder-
nas teorias da posse consiste em apurar se a posse se basta com o
controlo factico de uma coisa corporea em termos correspondentes
ao exercicio de um direito real (ou de outra natureza, desde que
tenha por objeto aquele tipo de coisas) e que se exprime pelo con-
ceito de corpus ou se, além dessa atuacao, ¢ ainda necessario que o

(*) Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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exercente aja com uma determinada intencionalidade especifica
(animus).

A distingdo entre posse e detengdo representaria o normal
corolario destes enunciados nucleares. De acordo com a primeira
linha de orientagdo, havendo corpus, existe posse a ndo ser que a
situacdo seja legalmente desqualificada para simples detengao,
enquanto a segunda corrente de pensamento considera que nao
basta o corpus a existéncia de posse, exigindo, para a diferenciar
da deten¢do, que a atuacdo material seja comandada por um certo
proposito do agente.

Cumpre assim averiguar a estrutura da posse, examinando,
primeiro, o significado, conteudo e alcance do conceito de corpus;
em seguida, avaliar o sentido da exigéncia de animus, para depois
firmar a orientagdo adotada e extrair finalmente as conclusdes que
se afigurem pertinentes.

2. O conceito de corpus. Conteudo e configuracio

I.  Os estudos historicos revelam ser extremamente duvidoso
que, mesmo em tempos primitivos, a posse — que, nessa época,
mereceria a prote¢do do Direito sobretudo por estritas razdes de
paz e ordem publica — tenha exigido uma situagdo de efetivo
dominio fisico sobre uma coisa(!).

De todo 0 modo, independentemente das duvidas que ainda
possam subsistir sobre a sua configuragao historica inicial, as
novas necessidades juridicas criadas pela expansao romana cedo
terdo ditado a espiritualizacdo da posse, admitindo-se que pudesse
ser adquirida com a perceg¢do visual da coisa e a correspondente

(") Como refere OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Reais, 5. ed. (reimpressio),
Coimbra Editora, 2000, pp. 62 e 83, ¢ duvidoso que a posse tenha sido concebida, em
tempo algum, como uma realidade meramente material ou que tivesse alguma vez pressu-
posto formas de conexdo material da pessoa e da coisa. Admitindo que, originariamente, o
corpus se pudesse traduzir na reten¢@o material e efetiva da propria coisa, em virtude de a
organizagdo estatal ndo assegurar a suficiente tutela dos interesses particulares, JOSE Dias
MARQUES, Prescri¢do aquisitiva, Lisboa, 1960, p. 26.



SOBRE A DISTINCAO ENTRE POSSE E DETENCAO 81

intencao de apropriacdo (oculis et affectu), acompanhada do seu
ingresso na esfera de controlo do agente. O processo de desmate-
rializagdo também se tera manifestado ao nivel da conservacdo da
situagdo possessoria, sendo inquestionavel que, por exemplo, o
dominus mantinha a posse sobre os escravos fugitivos ou dos que
estavam embarcados em navios(?).

II. Atualmente, a espiritualizagdo da base de facto que
suporta a posse ¢ veiculada pelo conceito poés-romano de corpus,
que exprime a situacdo propria de quem, sendo titular de um poder
de controlo material sobre uma coisa, pode conferir-lhe as afecta-
¢coes que, pela sua propria natureza, seja capaz de admitir,
enquanto a no¢do de detencao designa a situacdo da pessoa que,
tendo a coisa fisicamente em seu poder, se limita a exercer os cor-
respondentes poderes de facto(?).

Desta dissociagao, resulta que a posse pode ou ndo coabitar com
a detencgdo, alternativas que cabem na formulagdo do art. 1252.°,
Codigo Civil(*), ao prever a possibilidade de a posse ser exercida
pessoalmente ou por intermédio de outrem. O vinculo entre comi-
tente e comissario (art. 500.°), designadamente, na concretizagao
paradigmatica que lhe ¢ dada pela relacdo laboral, constitui um
campo exemplar de demonstragao; ¢ ao trabalhador que, enquanto
comissario/detentor, compete velar pela conservagao e boa utilizagao
dos bens e equipamentos de trabalho que lhe forem confiados pelo

(®>) Sobre a origem e a evolugao historica da posse, MANUEL RODRIGUES, 4 posse:
estudo de direito civil portugués, Almedina, Coimbra, 1980, 3.* ed., pp. 15,47 ¢ 71 ss,
MENEZES CORDEIRO, A Posse. perspectivas dogmaticas actuais, 3.* ed., Almedina, Coim-
bra, 2004 (reimpressao), pp. 15 ss e JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Coimbra Edi-
tora, 2008, pp. 514 ss. ANTONIO ORTEGA C. DE ALBORNOZ, Derecho Privado Romano,
Malaga, 1999, p. 140, exemplifica o processo de espiritualizagdo da posse com o cagador
que ao langar o laco, adquiria a posse da pega, desde que esta fosse presa sem possibilidade
de se escapar, ndo se exigindo portanto a presenca fisica daquele. Salientando também a
progressiva desmaterializagao da posse realizada pelo Direito romano, OLIVEIRA ASCEN-
SAo, Direito Civil — Reais, p. 62.

(®) Como assinalava MARTIN WOLFF, Das Sachenrecht, (trad. Blas Pérez Gonza-
lez, José Alguer), Volume I, 1936, Barcelona, Bosch, p. 28, o conceito de corpus, enquanto
senhorio de facto sobre a coisa, ndo tem base legal direta, sendo obra da doutrina juridica.

(*) Doravante, todos os preceitos legais citados sem indicagao da respetiva fonte,
reportam-se ao Codigo Civil portugués.
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empregador (art. 128.1, alinea g), CT), o qual exerce a posse por
seu intermédio, nos termos da segunda alternativa do art. 1252.%1,
visto ser ele (empregador) o titular do poder final de decisdo sobre os
exatos termos em que a coisa deve ser utilizada pelo trabalhador no
cumprimento da prestagado laboral.

No atual Cédigo portugués, a desmaterializagao do corpus, no
sentido em que ¢ independente do efetivo contato fisico com a
coisa, ¢ ainda veiculada por diversas disposi¢des, em especial,
pelos arts. 1257.°/1 e 1264.°, que dispdem, respetivamente, sobre a
conservagao ¢ aquisicao da posse. A primeira disposi¢ao determina
que a posse se mantém enquanto existir a possibilidade de a conti-
nuar e o segundo preceito permite a aquisicao da posse nos contra-
tos reais quod effectum, ainda que o transmitente do direito (e ante-
rior possuidor) mantenha a deten¢do da coisa. Exprime-se assim a
dimensao teleoldgica e funcional do corpus, que se basta com a
pertenca da coisa a esfera de dominio do possuidor, isto €, com um
Status quo que permita ao agente renovar, sempre que queira, a sua
atuacdo material sobre a coisa(®).

Além da espiritualiza¢do do corpus, também o proprio insti-
tuto possessorio, globalmente considerado, se foi desmateriali-
zando, havendo casos excecionais em que a lei, atendendo a inte-
resses dignos de protecdo juridica, admite a existéncia de posse
sem que haja sequer corpus, como sucede com 0s sucessores que
continuam ope legis a posse do de cuius, independentemente da
apreensao material da coisa (art. 1255.°) e com a posse concedida
ao esbulhado pelo art. 1267.%/1, alinea d), no ano subsequente ao
esbulho, de modo a permitir-lhe o recurso a acc¢ao de restituicao(®).

(°) Defendendo a configuragéo teleologica e funcional do corpus, ja Dias MAR-
QUES, Prescri¢do aquisitiva, p. 29, apoiando-se nas pertinentes disposi¢cdes do Codigo de
Seabra. Acentuando igualmente a espiritualizagdo do corpus, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito
Civil — Reais, p. 83, JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, pp. 548 ss ¢ MARTIN WOLFF,
Das Sachenrecht, pp. 30 e 46, em face do disposto nos §§ 855 e 868, BGB, que dispdem,
respetivamente, sobre a execugao da posse pelos detentores e posse mediata, considerando
que esta ultima se baseia numa inequivoca espiritualizagao do conceito de poder efetivo
sobre a coisa.

(°) Arazdo de ser da solucdo prevista no art. 1255.° representa, segundo explicam
PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Coimbra Editora, 2.* ed., 2010
(reimpressao), Livro III, pp. 12-13 (nota 2 ao art. 1255.°) e Volume VI, 1998 (reimpres-
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Para o estudo da posse enquanto realidade normativa e face a
estes elementos fornecidos pelo Direito positivo portugués, pode
assim sintetizar-se uma primeira conclusdo sobre o seu processo de
desmaterializagdo que se manifesta em dois planos distintos. Um,
ao nivel do corpus enquanto substrato de facto que suporta a posse,
outro, ao nivel da sua propria configuracao institucional.

Em termos prototipicos, a posse radica na existéncia de cor-
pus, conceito normativo construido pela dogmatica juridica, que
exprime o senhorio factico sobre uma coisa corporea, dispensando-
-se, porém, qualquer ligagao fisica efetiva entre o sujeito e a coisa,
uma vez que aquele poder de facto pode ser exercido por outrem
sob a sua direcdo.

III. A concreta configuragdo do corpus é eminentemente
variavel, dependendo das circunstancias do caso. O exato contetido
dos respetivos poderes de controlo oscila em fun¢ao de diversos
factores, v. g., o ambito do direito a que a posse se reporta, como
sucede, por exemplo, quando se constituem por negocio juridico
varios direitos sobre a mesma coisa a favor de diversos sujeitos.
O conteudo do corpus do possuidor que o exerce em termos de
propriedade plena e que corresponde a situagcdo possessoria para-
digmatica, ¢ forgosamente mais amplo do que aquele que o exerce
por referéncia a uma propriedade onerada (v. g., por um usufruto,
servidao predial ou inclusive locagdo), assim como o corpus dos
varios compossuidores se tem que delimitar mutuamente de modo
a ndo privar nenhum do uso a que tem direito (art. 1406.%/1).

Em suma, como a posse se exerce por referéncia a um direito,
seja real (ou pessoal de gozo), que tem por objeto uma coisa corpo-
rea e por escopo o aproveitamento das utilidades que essa coisa

$30), p. 5 (nota 6 ao art. 2024.°), um corolario do proprio conceito legal de sucess@o
(art. 2024.°), que exprimiria uma relacdo de verdadeira identidade entre as situagdes ante-
riormente encabecadas pelo falecido e as de que os seus sucessores passam a ser titulares.
Embora ndo seja possivel desenvolver este assunto, sempre se adianta que a solugdo do
art. 1255.° somente parece ter cabimento em relagdo aos herdeiros, uma vez que os legata-
rios, enquanto credores da heranca, apenas podem adquirir a posse com a entrega da coisa,
ainda que os efeitos da aceitagdo se retrotraiam ao momento da abertura da sucessido por
forga do art. 2050.°, n. ° 2.
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possa proporcionar, o conteudo do corpus vai inevitavelmente
ajustar-se ao tipo de aproveitamento que caracteriza o direito em
causa, seja o gozo da coisa, a sua afetacdo em garantia de cumpri-
mento de uma obrigacao ou a aquisi¢do de outro direito, conforme
se trate respetivamente de posse reportada a direitos reais (ou pes-
soais) de gozo, garantia (penhor, direito de retengdo) ou aquisicao
(promessa com eficacia real, acompanhada da tradi¢do da coisa).

A caracteristica variabilidade do corpus manifesta-se dentro
dos proprios direitos reais de gozo — que constituem o campo, por
exceléncia, de manifestacdo do fendmeno possessorio — por-
quanto também ai a extensao do corpus iré reflectir o tipo mais ou
menos amplo de gozo facultado pelo concreto direito em causa.
O corpus possessorio ao alcance, por exemplo, do proprietario ou
usufrutuario que cederam a coisa em locagdo, limitar-se-4 basica-
mente a percecao das rendas devidas, uma vez que o uso da coisa
pertence ao locatario, estando sob a sua detengdao material, para
viabilizar o exercicio do respetivo direito. De igual modo, o con-
teudo do corpus exercido em termos de um direito de usufruto, fica
necessariamente aquém do corpus exercido por referéncia a pro-
priedade plena, porquanto o integral poder de transformacao que
integra o gozo do proprietario ndo onerado(’), estd limitado no usu-
fruto pelo dever do usufrutudrio respeitar a forma e a substancia da
coisa (art. 1439.°), assim como, inversamente, 0 corpus que se
exerca em termos de gozo da propriedade de raiz (onerada por um
usufruto) circunscreve-se ao aproveitamento das utilidades resi-
duais ndo atribuidas ao usufrutuario (réditos que nao constituam
frutos em sentido técnico), comprimido que esta o gozo do nu pro-
prietario pelo uso e fruicdo concedidos ao usufrutuario(®).

Este estado de coisas apenas se alterard no sentido do corpus
em termos de propriedade plena, caso, por hipdtese, o locatario ou o
usufrutudrio procedam a inversao do titulo (arts. 1263.°, alinea d

() Sobre a pertenga do poder de transformagdo ao gozo e ndo, como era tradicio-
nalmente encarado, a faculdade de disposi¢do, JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais,
p- 322.

(®) Sobre a diferente configuragao que o corpus possessorio pode assumir, MOTA
PiNTO, Direitos Reais, Coimbra, Almedina, 1975, pp. 181-183.
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e 1265.°), opondo-se a posse do locador ou do nu proprietario € ini-
ciando uma posse em termos de propriedade ou se, pelo contrario, o
proprietario desapossar o locatario ou o usufrutudrio, privando-o do
controlo material sobre a coisa, através da chamada usucapio liber-
tatis (art. 1574.°, aplicavel por analogia aos outros direitos reais —
e pessoais — de gozo menores, além das serviddes prediais).

3. Exercicio direto e indireto do corpus

A semelhanca da generalidade das situagdes juridicas activas,
que admitem a normal dissociagdo entre titularidade e exercicio, os
poderes que compdem o corpus tanto podem ser exercidos direta e
pessoalmente pelo proprio possuidor, como de forma indireta por
terceiros que ele habilite, ndo se exigindo, portanto, que esses
poderes configurem um contacto material efetivo com a coisa.
E esse o sentido fundamental que decorre do ja mencionado
art. 1252.°, ao permitir que a posse seja exercida por intermédio de
outrem, de que é exemplo tipico a actuacdo do comissario ou do
representante, cuja admissibilidade na posse, enquanto direito
patrimonial, ¢ inquestionavel(®).

I. Segundo alguma doutrina, o exercicio da posse por inter-
mediario compreenderia fundamentalmente dois grupos de casos,
conforme os poderes de facto sejam exercidos em cumprimento de
um dever juridico — legal ou negocial — ou no ambito de um
direito proprio que conceda o dominio fisico da coisa.

Os casos do primeiro grupo sdao exemplificados com relagdes
dominadas pelos vetores autoridade versus subordinagdo, em que a
obediéncia se afirma correspetiva do poder de dar ordens (comis-
sarios, maxime, trabalhadores subordinados e servigais em geral,
como caseiros, jardineiros ou empregados domésticos). Estao

(°) Sobre o exercicio de direitos (e da posse em especial) por intermédio de
outrem, JOSE DIAS MARQUES, Prescri¢do aquisitiva, pp. 16 ss. Defendendo a admissibili-
dade da representagdo na posse, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Reais, p. 82.
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abrangidos aqui os casos de simples detengdo, em que o detentor
nada mais ¢ do que a longa manus do possuidor, atuando sob a sua
direcgao.

Os casos do segundo grupo podem conhecer diferentes ori-
gens, derivando nomeadamente, do desmembramento de um
direito real de gozo maior (v. g., propriedade onerada por um usu-
fruto ou servidao predial ou um usufruto onerado por uma servidao
ou direito de superficie)('?), da constituicao de direitos pessoais de
gozo (locagdo, comodato, deposito, parceria pecuaria) ou da pro-
pria compropriedade, como resulta do art. 1406.°/2, que trata o
comproprietario como detentor em relagdo as quotas dos seus con-
sortes. Diz-se entdo que os titulares, seja do direito real menor, seja
do direito pessoal de gozo, possuem em nome do titular do direito
de base ao abrigo do qual se constituiu a sua posi¢ao juridica,
sendo, nessa qualidade, detentores, sem prejuizo da sua condig¢ao
de possuidores em nome proprio relativamente ao direito real (ou
pessoal) de que sdo efetivos titulares.

A inexisténcia no Direito portugués de disposi¢des congéneres
dos §§ 855 e 868 BGB que dispoem, respetivamente, sobre o deten-
tor e o possuidor mediato, explica provavelmente que parte da dou-
trina englobe de modo indiferenciado as duas esferas de situacdes
no campo de aplicagdo do art. 1252.°/1. Porém, o segundo grupo de
casos, que corresponde basicamente a chamada posse mediata,
representa uma concretizacdo do fenomeno da sobreposi¢do de
posses, com as consequentes interferéncias no conteudo do corpus
dos diferentes possuidores, apresentando, por isso, particularida-
des que nao podem ser aqui examinadas. De facto, quando existe
justaposicao de posses, a coisa apenas estd sob o dominio material
de um dos possuidores que, em virtude de agir por referéncia a um
direito préoprio, ndo € propriamente um executor da posse de
outrem('"), ao contrario dos que somente exercem o poder de facto

(") O usufrutuario pode onerar o seu direito nos termos do art. 1444.°/1, consti-
tuindo, por exemplo, outros direitos reais (ou pessoais) de gozo (ou de garantia), dispondo
o art. 1460.%/1 expressamente nesse sentido quanto as servidoes prediais.

(") Salientando esta diferenca fundamental entre o simples detentor € o possuidor
imediato, MARTIN WOLFF, Das Sachenrecht, pp. 41 ss.
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em cumprimento de um dever juridico, Gnicos a que, em rigor, se
deve aplicar a segunda alternativa do art. 1252.%/1('?).

II. Por seu lado, o art. 1252.%/2 estabelece uma presungao de
posse em nome proprio por parte de quem exerce o poder de facto
(a ndo ser que ndo tenha iniciado a posse, ressalva que constitui o
sentido da remissao para o art. 1257.%/2).

A razdo de ser da presung¢ao reside na quase impossibilidade
pratica de se fazer a prova da posse em nome proprio que nao coin-
cida com a prova do proprio direito, o qual pode inclusive nao
existir. Cabe portanto a quem se arroga a posse, provar que o
detentor nao ¢ possuidor, podendo fazé-lo por qualquer meio,
nomeadamente, pela exibi¢cdo do titulo que exclua a posse do
detentor, demonstrando que este apenas possui em nome alheio('3).

Cumpre ainda ter em conta que, embora em regra, o sujeito
que exerce o poder de facto seja também detentor, essa dupla qua-
lidade ndo tem necessariamente que se reunir na mesma pessoa.
O detentor, ou seja, a pessoa que detém a coisa em seu poder, pode
ndo ser o sujeito que exerce a posse em nome de outrem a que se
refere o art. 1252.°/1. Precisamente por este motivo, ¢ que o
art. 1252.°/1 apenas se refere ao exercicio da posse por intermédio
de outrem, sem acrescentar e que tenha a deten¢do da coisa, como
fez a parte final do art. 1140.° do Codigo Civil italiano('4); sera o
caso, por exemplo, do procurador que se serve de auxiliares na
execucao da procuragdo (art. 264.°/4), aos quais seja confiada a
detencdo da coisa, sendo todavia a posse exercida por intermédio
do procurador.

(?) Concorda-se por isso com PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil
Anotado, Livro 111, p. 7 (nota 1 ao art. 1252.°), quando apenas exemplificam o exercicio da
posse por intermediario com hipoteses que consideravam ser de mera deteng@o, embora a
doutrina atual as englobe no ambito da posse.

(**) PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, p. 8 (nota 2 ao
art. 1252.°).

(") Chamando a ateng¢@o para o significado que decorre da diferenga de redagao
entre os dois diplomas, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Livro 111,
p- 7 (nota 1 ao art. 1252.°), frisando que pode o terceiro, tal como o proprio titular, nao ter
de facto a detencdo da coisa e, apesar disso, haver posse.
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4. O animus. Os diferentes significados

Segundo os seus autores, o sistema possessorio instituido pelo
Cdodigo de 1966 obedece a concegdo dita “subjetivista”. Ao ele-
mento objectivo corpus, poder que se manifesta quando alguém atua
de forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade ou
de outro direito real (art. 1251.°), acresceria o elemento subjetivo
animus, definido como a intencdo de exercer, como titular, um
direito real sobre a coisa (art. 1253.°, alinea a), a contrario sensu),
assim se distinguindo da deteng¢do, caracterizada pelo simples exer-
cicio daquele poder de facto, desprovido da referida intencao('9).

Os modernos antecedentes historicos da solugdo acolhida no
art. 1253.°, alinea «), recuam ao debate cientifico travado sobre o
sentido que se devia extrair dos textos romanos sobre a posse ¢ que
precedeu a codificagdao alema. Nesse quadro, foram erguidos os
pilares fundamentais que ainda hoje sustentam as principais teorias
sobre a posse e cujos enunciados t€m sido, de resto, generosamente
expostos e analisados pela doutrina portuguesa. De um lado, perfi-
laram-se as orientagdes subjetivistas, encabegadas por SAVIGNY; de
outro, as correntes objetivistas, encimadas por IHERING('°).

I. As teses subjetivistas defendem que a posse ¢ constituida
por dois elementos autdbnomos, o corpus € 0 animus, cuja reuniao €
indispensavel a sua existéncia. Sem o corpus, o animus constitui
uma mera atitude interna de indole psicologica e sem o animus, o
corpus reduz-se a uma situacao material, desprovida de relevancia

(**) PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, pp. 5 (nota 6 ao
art. 1251.°) e 8-10 (notas 1 e 2 ao art. 1253.°). A exigéncia de animus pelo art. 1253.°, ali-
nea a), inclinou a doutrina portuguesa maioritaria no sentido do subjetivismo. Além dos
autores adiante citados, refira-se ainda, sem quaisquer pretensdes de exaustividade,
ORLANDO DE CARVALHO, Introdug¢do a posse, RLJ, n.>s 3780 ss (1989-1990), HENRIQUE
MESQUITA, Direitos Reais, Coimbra, 1967, p. 68, PAULA COSTA E SILVA Posse ou posses?
pp- 26 ss, 32-33, MARGARIDA COSTA ANDRADE, (Alguns) aspectos polémicos da posse de
bens imoveis no Direito Portugués, Cadernos do Centro de Estudos Notariais e Registais
(CENOR), n.° 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 91 (considerando que o Codigo ado-
tou uma orientagdo subjetivista mitigada).

(')  FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, Das Recht des Besitzes, Gieflen, 1803 e
RUDOLF VON JHERING, Der Besitzwille, Jena, 1889.
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juridica. Porém, dentro do universo subjetivista formaram-se dife-
rentes concegdes de animus que importa conhecer.

Para SAVIGNY, tratar-se-ia do animus domini, isto €, a intencao
de exercer em nome proprio o direito de propriedade. Atendendo
contudo a que as legislagdes admitiam, ao lado da posse em termos
de propriedade, a posse por referéncia a outros direitos reais, a res-
tricdo ao animus domini revelava-se insustentavel, pelo que o sub-
jetivismo posterior generalizou o conceito, sustentando o chamado
animus possidendi, definido, por uns (num sentido tautolégico)
como a vontade de ter a coisa para si e, por outros, enquanto inten-
cao do sujeito de exercer o direito real, como sendo o seu titular e
que se traduziria na pratica dos correspondentes actos materiais.
Todavia, dado que a posse, tal como alguns a entendiam, podia
também abranger direitos ndo reais, como a locacdo, acentuou-se a
tendéncia generalizadora, definindo-se agora o animus como a
intencdo de exercer sobre as coisas um poder no proprio interesse
(animus sibi habendi)("7).

Embora divergindo no tocante ao conteudo do animus, estas
correntes subjetivistas estdo unidas pelo denominador comum de se
basearem na indagac¢do da vontade concreta do possuidor. Aten-
dendo contudo a dificuldade de se perscrutar caso a caso essa inten-
¢do especifica, autonomizou-se uma variante do pensamento subje-
tivista, assegurada pela chamada teoria da causa, que desconsidera a
realidade psicoldgica do agente, encarando o animus como reali-
dade normativa, que seria determinavel em funcdo da natureza da
situacao ou do negoécio juridico que estivesse na origem da posse.
Embora se situe, pela metodologia que preconiza, numa zona de
fronteira entre o objetivismo e o subjetivismo possessorio, a teoria
da causa ¢, em regra, apresentada como uma orientagao subjetivista,
em virtude de ndo prescindir da autonomia do elemento animus('?).

('7)  Entre nos, encontram-se exposi¢oes desenvolvidas sobre o objetivismo e o
subjetivismo possessorio, em MANUEL RODRIGUES, 4 posse, pp. 69 ss., MENEZES CORDEIRO,
A Posse: perspectivas dogmdticas actuais, pp. 21 ss, MENEZES LEITAO, Direitos Reais,
4.2 ed., Almedina, 2013, pp. 109 ss, JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, pp. 529 ss.

('*)  MANUEL RODRIGUES, 4 posse, p. 77, define-a como uma teoria de transicao,
embora a considere, de algum modo, mais objetiva do que subjetiva.
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Segundo esta tese, haveria que distinguir dois grupos de
casos, conforme a posse se fundasse, ou ndo, num titulo especifico
de investidura. O primeiro compreende as hipdteses mais simples,
em que o corpus possessorio se fundamenta na existéncia de um
titulo, o qual, enquanto facto gerador da posse, modela o corres-
pondente animus. Logo, independentemente da concreta intengao
declarada com que aja o possuidor, existird um animus de, por
hipdtese, proprietario ou usufrutuario, conforme a investidura na
posse se baseie, por exemplo, em um negocio de alienacdo da pro-
priedade ou de constitui¢dao de usufruto.

Quando, pelo contrario, se exerce o corpus sem que exista um
titulo de investidura, a identificagdo do concreto direito a que a
posse se reporta dependera de se conseguir — ou nao — inferir um
preciso sentido da indole objetiva dos exatos actos praticados, nao
sendo agora possivel recorrer ao animus normativo, precisamente
por nestes casos faltar uma causa a posse. Deste modo, se alguém,
por exemplo, circunscrever a utilizacdo de um prédio alheio a sim-
ples circulagdo em determinados locais, esse corpus exprimira um
animus correspondente a um direito de serviddo de passagem.
Todavia, nas mais das vezes, 0 corpus consubstancia-se numa atua-
¢do indiscriminada, que se dispersa em multiplas dire¢des, apro-
veitando os diferentes tipos de vantagens que a coisa pode propor-
cionar, pelo que se torna inconcludente para exteriorizar o concreto
direito a que a posse se reporta. Ora, ndo sendo o corpus univoco,
ha que inferir o animus de propriedade, ndo so6 por ser o direito real
paradigmatico, em face do qual se demarcam todos os outros mas
ainda por ser o Unico cujo contetido tipico faculta precisamente ao
exercente as multiplas utilidades indiscriminadas que podem ser
proporcionadas pelo aproveitamento das coisas corporeas('?).

II. Pelo contrario, o pensamento objetivista dispensa uma
intencionalidade especifica mas nao destitui a posse de qualquer
elemento voluntéario, porquanto o corpus nao poderia existir sem o
animus nem este sem aquele. Ambos nascem em simultaneo pela

(") Neste sentido, DIAS MARQUES, Prescri¢do aquisitiva, p. 35.
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incorporagdo necessaria da vontade no controlo da coisa, ndo
resultando a posse da sua simples reunido, porque, a ser assim,
cada elemento teria uma existéncia prévia separada. Corpus e ani-
mus relacionam-se tal como a palavra e o pensamento. Na palavra,
incorpora-se o pensamento até entdo puramente interno; no corpus,
incorpora-se a vontade até ai puramente interna. Logo, o corpus ¢
um facto da vontade, no sentido em que exprime a intenc¢ao de con-
trolo de uma coisa, ndo havendo portanto corpus quando alguém ¢
obrigado, por hipdtese, a conservar uma coisa em seu poder, pois
nesse caso, falta-lhe o seu controlo material que reside precisa-
mente no coator, assim como também ndo existe obviamente cor-
pus quando nem sequer ha consciéncia de que se tem uma coisa em
seu poder. Em suma, o corpus possessorio ¢ sempre a materializa-
¢do da consciéncia e vontade de controlo material da coisa(?°).

5. A solucido do Direito portugués. Respostas doutri-
narias e apreciagio critica

I. A solugdo professada pelo art. 1253.°, alinea a) tem sido
fonte de polémica inesgotavel. De facto, como observa MENEZES
CORDEIRO, a deteng¢do tem sido historicamente identificada com a
posse em nome alheio. Abrangida esta ultima pelo art. 1253.°, ali-
nea c), que qualifica como detentores os representantes e mandata-
rios do possuidor, e, de um modo geral, todos os que possuem em
nome alheio, ter-se-ia esgotado o universo da detencdo, inviabili-
zando um campo préprio de aplicagdo para a alinea a)(?').

(*)  Tornou-se célebre, a este proposito, o exemplo de auséncia de corpus dado por
RUDOLF VON JHERING, Der Besitzwille: zugleich eine Kritik der herrschenden juristischen
Methode, Jena, 1889 (reimpressdo: Scientia Verlag, Aalen, 1968), da pessoa a quem,
durante o sono, alguém colocava uma coisa na mao.

Entre nos, o pensamento objetivista esta exposto e analisado de forma desenvolvida
em MANUEL RODRIGUES, 4 posse, pp. 77-81, MENEZES CORDEIRO, A Posse: perspectivas
dogmaticas actuais, pp. 25-26 e 51 ss, JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, pp. 531 ss,
MENEZES LEITAO, Direitos Reais, pp. 111 ss (em JHERING, 0 animus & apenas o animus pos-
sessionis, o qual se reporta unicamente a mera consciéncia e vontade de controlo da coisa).

(®Y) A Posse: perspectivas dogmaticas actuais, p. 64.
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5.1. A teoria dos atos facultativos

De todo 0 modo, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA preenchem
a previsao constante do art. 1253.°, alinea a), com os atos facultati-
vos (que supdem a inércia do titular do direito), exemplificando
com o aproveitamento pelos proprietarios dos prédios inferiores
das aguas que brotam naturalmente de qualquer fonte ou nascente
situada nos prédios superiores (art. 1391.°); esse mero aproveita-
mento ndo representa posse de que possa resultar o direito a agua,
sendo indispensavel que se crie um estado de coisas incompativel
com o direito de livre disposi¢do do proprietario do prédio sobre as
nascentes que nele existam(??).

Este ponto de vista constitui uma verdadeira peti¢ao de princi-
pio, dando-se por demonstrado aquilo que carece de demonstragao.
Quid juris, se os proprietarios dos prédios inferiores aproveitarem
as aguas vertentes dos superiores com inten¢do de agir enquanto
beneficidrios do direito? Intengdes, ndo ha quem as possa impedir.
Segundo o art. 1253.°, alinea a), interpretado a contrario sensu,
haveria, entdo, posse. De resto, a ilagdo mais razoavel que se pode
extrair desse exercicio aponta justamente no sentido oposto ao pre-
tendido, visto que o aproveitamento ¢ uma faculdade legal e nao
um dever juridico; logo, a atuagdo, se denuncia algum intuito, € o
de agir como beneficiario do direito correspondente, seja a titulo
de propriedade ou de serviddo. Assim sendo, na falta de uma qual-
quer norma juridica que dispusesse em sentido diferente, o dito
aproveitamento poderia materializar o direito a agua.

Porém, a desqualificagdo daquele aproveitamento ¢ de facto
determinada por varias disposicoes legais, devidamente conjuga-
das. Intervém, em primeiro lugar, o art. 1389.°, que consigna o
direito do dono do prédio onde haja alguma fonte ou nascente de
agua a servir-se dela e dispor do seu uso livremente, sem prejuizo
dos direitos que terceiro haja adquirido ao uso da dgua a titulo
justo, o qual, segundo o art. 1390.°/1, consiste em qualquer meio
legitimo de adquirir a propriedade de imoveis ou constituir servi-

(*®) Codigo Civil Anotado, pp. 9-10 (nota 2 ao art. 1253.°).
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ddes. Contudo, segundo o art. 1390.°/2, a usucapido so ¢ atendivel
quando acompanhada da construgdo de obras visiveis e permanen-
tes no prédio onde exista a fonte ou nascente, que revelem a capta-
¢do e a posse da agua nesse prédio, pelo que, apenas através deste
comportamento, se poderd constituir uma posse reportada ao
direito a dgua que nasce em prédio alheio, tanto podendo ter por
contetido o seu uso pleno, sem qualquer limitacdo, como o de a
aproveitar noutro prédio, de forma circunscrita as necessidades
deste ultimo. No primeiro caso, constituiu-se uma propriedade, no
segundo, uma servidao. Ora, como os proprios PIRES DE LiMA/
/ANTUNES VARELA reconhecem, a normal fruicdo pelos proprieta-
rios dos prédios inferiores de aguas de fontes ou nascentes locali-
zadas em terrenos superiores, poderia veicular a intengdo de agir
uti dominus, representando uma situacao de posse equivoca que se
quis evitar, impondo aos titulares dos prédios inferiores a obriga-
cdo de realizar obras nos prédios superiores nos termos exigidos
pelo art. 1390.°/2(%).

Deste modo, a descaracterizacdo do aproveitamento das aguas
¢ obra de puras determinagdes juridicas que abstraem, por com-
pleto, das eventuais intengdes com que atue o titular do prédio
inferior. A razdo pela qual o simples aproveitamento das dguas que
brotam dos prédios superiores ndo constitui uma atuagao possesso-
ria, resulta por um lado do art. 1390.°/2, que exige, para haver usu-
capido, a construgdo de obras visiveis e permanentes no prédio
onde exista a fonte ou nascente, que revelem a captagdo e a posse
da agua nesse prédio e, por outro, do art. 1391.° que, apos autorizar
o aproveitamento daquelas aguas pelo dono do prédio inferior,
determina que a privagdo desse uso por efeito de novo aproveita-
mento feito pelo proprietario da fonte ou da nascente, ndo constitui
violagdo do direito do dono do prédio inferior.

Por consequéncia, nem sequer se pode concordar com os ter-
mos em que PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA enunciam a situagao.
Ao contrario do que defendem, ndo se trata de uma hipotese de
corpus sem animus mas de um caso em que nem sequer ha corpus;

() Codigo Civil Anotado, p. 306 (nota 4 ao art. 1390.°).
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o simples aproveitamento das aguas facultado pela primeira parte
do art. 1391.° ndo exprime nenhum poder de controlo sobre a coisa
por lhe faltar autonomia legal, uma vez que a lei permite que o pro-
prietario do prédio superior lhe ponha livremente termo a todo o
tempo, privando o dono do prédio inferior desse uso em virtude de
outra afetacdo que lhe decida dar. Em conclusdo, ndo ha posse por-
que ndo ha corpus e ndo héa corpus porque as normas aplicaveis
negam ao dono do prédio inferior qualquer poder de controlo sobre
as aguas que brotam do prédio superior, cujo proprietario € titular
de um direito de livre disposi¢ao sobre as aguas que haja no seu
prédio, que se revela incompativel com o seu aproveitamento
alheio em termos de corpus possessorio.

Por conseguinte, esta compreensdo do problema também
diverge do comum pensamento objetivista, para o qual o caso seria
um exemplo de falta de posse por descaracterizagdo para detencao
de uma situagdo de corpus possessorio. Mas nao: este ¢ um exem-
plo de auséncia de posse porque falta esse corpus ao simples apro-
veitamento das dguas vertentes. Para que se forme corpus, € neces-
sario que o dono do prédio inferior leve a cabo a atuagao tipificada
no art. 1390.%/2 que requer a construgdo de obras visiveis e perma-
nentes no prédio onde exista a fonte ou nascente, que revelem a
captagdo e a posse da agua nesse prédio. A exigéncia € coerente,
porque so6 assim se impede ao dono do prédio superior o exercicio
do direito de livre disposi¢@o sobre as aguas existentes no seu pré-
dio. O aproveitamento das aguas vertentes ao abrigo da primeira
parte do art. 1390.°, representa o exercicio permitido de um sim-
ples poder de facto que ndo exterioriza a titularidade de qualquer
poder de controlo sobre as aguas, o qual se mantém no dono do
prédio superior, a quem a segunda parte do art. 1390.° assegura o
direito de livre disposi¢do. O corpus, importa recorda-lo, ndo con-
siste no exercicio de poderes de facto sobre a coisa, sendo antes um
conceito normativo que exprime um poder de controlo, que tanto
pode ser exercido pelo proprio, como por outrem.
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5.2. Ateoria da intengdo declarada

I. Por seu lado, OLIVEIRA ASCENSAO sustenta que a inten¢ao
a que se reporta o preceito teria que ser exteriorizada por uma decla-
racdo portadora de um sentido contrario ao resultante do proprio
comportamento. Seria o caso do vizinho do emigrante que, aperce-
bendo-se de bens deixados ao abandono, deles tomasse conta,
embora declarando categoricamente que o fazia em nome do emi-
grante, a quem restituird tudo logo que regresse ou daquele que cul-
tiva terrenos alheios declarando que o faz para o dono da terra.
A intengdo exigida pelo art. 1253.°, alinea a) seria a “inten¢do
declarada”, s6 essa podendo relevar, pois trata-se de um elemento
objectivo facilmente reconhecivel; assim como se pode adquirir a
posse por inversao do titulo (art. 1265.°), bastaria, reciprocamente, a
declaragdo, para desvalorizar a indicagdo fornecida pelo corpus(**).

PAauLA CoSTA E SILVA veio preconizar uma orientagdo pro-
xima, situando-se o respetivo ponto de partida na diferenca de
comportamentos entre possuidor e detentor que se deparam ao
observador externo, pois essa seria a unica base de que seria possi-
vel extrair conclusoes.

Essa destringa de comportamentos representaria a diferente
projec¢do dos fins colocados pelo proprio agente. A intengdo ndo
seria, pois, um mero facto interno, a que ninguém tivesse acesso
mas a que se pudesse apurar por via da interpretacdo dos respecti-
vos comportamentos concludentes, que constituiriam, de resto, o

(**) Direito Civil — Reais, p. 88. A tese foi acolhida por JOSE ALBERTO VIEIRA,
Direitos Reais, pp. 542-545 ¢ CARVALHO FERNANDES, Li¢des de Direitos Reais, 6. ed., Quid
Juris, 2009, pp. 286-287, embora este ultimo, com os exemplos que dé, extravase da orien-
tacdo de OLIVEIRA ASCENSAO para novos limites que ela ja ndo comporta: o vizinho que
habitualmente presta contas ao emigrante sobre a exploragdo do seu terreno ou deposita na
sua conta bancaria o respectivo rendimento liquido, exterioriza apenas em termos fdcitos a
intengdo de ndo agir como beneficiario do direito. Ndo cremos que este comportamento
indirecto baste para satisfazer a exigéncia de exteriorizagdo imposta por OLIVEIRA ASCEN-
SAO, para quem, recorde-se, a declaragdo oposta ao comportamento tem que se revelar
“facilmente reconhecivel”’; se bem o interpretamos, esta cognoscibilidade tem que se aferir
em termos sociais e ndo apenas do ponto de vista do titular, como resulta dos exemplos
dados por CARVALHO FERNANDES (para os empregados bancarios que recebem os depositos
na conta do emigrante, ndo ¢ minimamente perceptivel a proveniéncia dos rendimentos).
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unico meio possivel de a aferir, dado que os fins ndo exteriorizados
sdo inalcangaveis.

A demonstragdo ¢ dada por um Codigo Civil que um profes-
sor toma de empréstimo a um aluno. Caso se abstenha de rasurar
ou dobrar folhas, corrigir gralhas de impressao, etc., conduzir-se-ia
de uma forma que indiciava ndo ser titular do correspondente
direito; decidindo-se a praticar esses mesmos actos, o observador
concluiria a inteng¢do de se comportar uti dominus, ou seja, como
proprietario.

Em suma, tanto a qualificagdao da posse como da detencdo
atendem as finalidades de quem exerce poderes de facto sobre uma
coisa, as quais se revelardo através da conduta adoptada, em con-
creto, pelo agente: considerando-se proprietario, agird como tal;
caso contrario, abster-se-a de praticar actos que apenas num con-
texto real se podem conceber(?).

Adiante, enfrenta as arduas dificuldades suscitadas pela pro-
testatio, procurando definir a melhor solugao no caso de o sentido
veiculado pelo comportamento ser contraditado por uma declara-
¢do de sinal contrario. Trata-se, de facto, de uma questdo-chave
para testar o éxito da teoria, cujo enunciado aponta para a preva-
léncia da declaragao sobre um comportamento proprio de quem
age como titular.

Para PAULA COSTA E SILVA, a declaragdo expressa s6 podera
sobrepor-se ao comportamento concludente, se o sentido deste
ultimo for equivoco, pois havendo duvidas, deve vingar o sentido
que resulta do meio directo de manifestacdo da vontade, que vei-
cula pontos de apoio mais s6lidos para o seu efectivo apuramento
do que a declaragdo tacita. De nada valera, portanto, ao ladrao sur-
preendido em flagrante delito a furtar uma carteira, alegar que ape-
nas tinha a mao em bolso alheio sem inten¢do de se apoderar dela
mas ja a declaragdo expressa podera servir para decidir qual a von-
tade real, caso do comportamento resulte que o agente tanto pode
ter querido a, como b ou ¢; neste caso, a declaragao directa que
aponte para um destes sentidos, serd definitiva para apurar o signi-

(**) PauLra CosTA E SILVA, Posse ou posses? Coimbra Editora, 2005, pp. 22-32.
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ficado com que deve valer o comportamento. Em contrapartida,
cessa a relevancia da protestatio se apontar para o sentido d(*).

II. Apesar de defender uma inequivoca concepgao objecti-
vista, ao sustentar que, havendo corpus, em principio ha posse, a
nao ser que a causa da situacdo a desvalorize para mera deten-
¢ao(?’), a proposta apresentada por OLIVEIRA ASCENSAO acaba por
se abandonar ao mais extremo subjectivismo, ao admitir que uma
vontade declarada, contraria ao sentido do comportamento, possa
aniquilar o seu significado juridico(?®).

Sempre que o controlo material da coisa se faga em termos
correspondentes ao exercicio de direitos reais, estdo em causa
direitos oponiveis a todos que, por isso, devem ser reconheciveis
por qualquer um. Em se tratando de bens mdveis nao sujeitos a
registo, a fungdo de publicidade desempenhada pela posse reveste-
se de importancia basilar, por neste caso ser esse justamente o
inico meio de prosseguir esse objectivo. E essa materialidade
objectiva consubstanciada no dominio factico da coisa que torna a
posse perceptivel para terceiros(?’), criando na comunidade uma
convicgdo fundada sobre a sua conformidade de fundo, que entra-
ria em crise pela relevancia de uma declaragdo contraria que ape-
nas serviria para introduzir, sem vantagem alguma, um factor de
inseguranca injustificavel, afetando a fluidez da vida juridica,
sobretudo, quando fosse produzida por quem viesse exercendo e
mantivesse, apos a declaragdo, aquele controlo material de forma
duradoura, publica e pacifica. S6 assim se compreende a excepcio-
nal relevancia que a posse exercida em termos cognosciveis pelos
interessados (art. 1262.°) assume na conformagdo do respectivo
regime legal, em especial, para efeitos de contagem dos prazos de
perda da posse (art. 1267.°/2), caducidade das accdes de manuten-
¢do e restituicao (art. 1282.°) e usucapido (arts. 1297.° e 1300.°).

(*)  Posse ou posses? pp. 38-50.

(*")  Direitos Reais, p. 93.

(*®) A propdsito da hipdtese inversa de determinagdo do animus, perguntava reto-
ricamente MANUEL RODRIGUES, 4 posse, p. 76, se ele se poderia provar pela declaragido do
detentor, concluindo que ndo seria sério.

(**) Conforme sublinha CARVALHO FERNANDES, Li¢des de Direitos Reais, p. 92.
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Em suma, aceitar que uma declaragdo do proprio agente possa
desqualificar uma situacdo possessoria comprometeria nao so a sua
fun¢do de publicidade como surgiria totalmente ao arrepio das
valoragdes e escopos legais que a comandam.

Em segundo lugar, a solucdo também ¢ insdlita por outras
razdes fundamentais.

Por um lado, porque quem nao quer ser possuidor, ndo tem
que o dizer, basta-lhe abandonar a coisa(*?).

Por outro, porque faz depender uma valoracdo puramente
juridica de uma declaragcdo do interveniente; ainda que alguém
actuasse por forma correspondente ao exercicio de um direito de
propriedade ou outro direito real, ndo haveria posse, porque o
agente assim o declarava. Para salvaguardar um qualquer campo
de aplicagdo para o art. 1263.°, alinea a), inutiliza-se o enunciado
central da posse (art. 1251.°), criando-se um conflito escusado
entre normas e usurpando uma prerrogativa exclusiva do legisla-
dor, tnico que pode descaracterizar um determinado comporta-
mento, desvalorizando-o para uma simples detencdo a que, no
ordenamento portugués, nao corresponde qualquer estatuto juri-
dico especifico.

Seja como for, ha que enfrentar a questao: tal declaragdo, uma
vez emitida, produzird alguma relevancia juridica? Cremos que
sim mas apenas no sentido em que consubstancia uma renuncia aos
commoda possessionis que se encontram na sua livre disponibili-
dade, ou seja, que ndo se pretende prevalecer, designadamente, do
direito aos frutos que assiste ao possuidor de boa-fé (art. 1270.°)
nem do regime aplicavel as benfeitorias estabelecido pelos
arts. 1273.° ¢ 1275.° nem do direito de usucapido (arts. 1287.° ¢
seguintes), continuando, portanto, a responder pela perda e deterio-
racdo da coisa se tiver procedido com culpa (art. 1269.°), pelos res-
pectivos encargos nos termos do art. 1272.° e, em geral, pelas
demais situagdes juridicas passivas que integram o estatuto do pos-
suidor.

(*%) Em termos lapidares, MENEZES CORDEIRO, 4 Posse: perspectivas dogmaticas
actuais, p. 62. Curiosamente, JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, p. 542, também recon-
duz a declaragdo ao abandono, assim retirando autonomia aquela.
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Por seu lado, também ndo se afiguram procedentes os exem-
plos do vizinho que toma conta dos bens do emigrante em estado
de abandono ou de quem cultiva um terreno alheio, declarando que
o faz em nome ou por conta do dominus, pois apenas servem para
convocar a aplicagdo das regras da gestdo de negdcios; de resto, se
o gestor declarar que age em nome do “principal”, o estado de coi-
sas ¢ descaracterizado para simples detengdo por for¢a do disposto
no art. 1253.°, alinea c¢), como sucede com todos os que agem con-
templatio dominii(?").

Em quarto lugar, a reciprocidade com a inversdo do titulo da
posse nao vinga, pois esta nao se basta nem com uma mera decla-
racdo nem com o simples comportamento; a oposi¢ao exigida pelo
art. 1265.° postula a pratica de actos materiais ou juridicos que
materializem a declaragdo, ndo sendo, por exemplo, suficiente que
o inquilino declare ao senhorio que nao lhe paga mais rendas por se
considerar proprietario ou que se limite a ndo pagar rendas, bem
como, findo o usufruto, que o usufrutuario declare ao nu proprieta-
rio que ndo entrega a coisa, alegando que a adquiriu a terceiro.
Importa ainda que, além da declaracao, tanto no primeiro como no
segundo caso, se ndo pague rendas ou se recuse a entrega da coisa
usufruida mas sempre em nome do direito que se arroga. Em suma,
a inversdo do titulo s6 se produz caso declaragdo e comportamento
apontem, ambos, no mesmo sentido, ao passo que, agora, se pre-
tende que declaracdo e comportamento desqualifiquem uma situa-
¢do, ainda que veiculem conteudos materiais opostos.

Em quinto, a irrelevancia geral da protestatio facta contraria
nihil relevat funda-se em razoes decisivas na estruturacao do jus-
privatismo. Enquanto reverso da autodeterminacao, a autorespon-
sabilidade impede que as pessoas se eximam das vinculagdes que
inerem ao significado objectivo dos seus comportamentos volunta-
rios, assim também se garantindo a indispensavel protec¢iao da
seguranca do trafego. Conforme salientava BAPTISTA MACHADO,
esta em causa “o principio ético-juridico da responsabilidade da
pessoa pelos seus actos, enquanto a mesma pessoa se integra numa

(®") MENEZES CORDEIRO, A Posse: perspectivas dogmdticas actuais, p. 63.
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comunidade em que lhe € reconhecida a «credibilidade» propria de
uma pessoa de juizo”(??).

Neste contexto, também assume relevancia o lugar paralelo
fornecido pelo art. 236.°, que exprime igualmente o primado da
autoresponsabilidade, ao impor a prevaléncia da acepcao objectiva
da declaragdo que um declaratario normal, colocado na posi¢ao do
real declaratario, extraia do comportamento do declarante; ndo se
exige, sequer, a inequivocidade dos factos concludentes, pois nao
se requer que a deducao seja forgosa, bastando que, conforme os
usos sociais, o sentido prevalecente tenha cabimento com toda a
probabilidade(*).

Ora, ndo se exigindo a consciéncia subjectiva pelo declarante
desse significado implicito, ¢ frontalmente contraditorio que se
admita a relevancia de uma contradeclaracdo ulterior, consubstan-
ciada na protestatio facta contraria.

Dir-se-a, contudo, que esse relevo apenas foi defendido por
um certo sector doutrindrio se o comportamento comportasse
varios sentidos possiveis e a protestatio se limitasse a fixar uma
dessas acepgoes, assim se impedindo a aniquilagdo do principio da
autoresponsabilidade. Trata-se de uma concepgao particularmente
elaborada que requer um desenvolvimento separado.

III. A solugdo seria razoavel caso fosse viavel mas nao é.
A problematica da protestatio sé se suscita quando exista oposi¢do
entre duas declaragdes, tacita e expressa, em termos de esta contra-
dizer a primeira(**). Ora, uma conduta que comporte varios signifi-

(*?) Tutela da confian¢a e “venire contra factum proprium”, RL], Ano 118.°,
n.°3735, p. 170. Sublinhando a importancia do principio que preside a recusa de relevancia
da protestatio, MENEZES CORDEIRO, A Posse: perspectivas dogmaticas actuais, p. 62. Igual-
mente, Luis MENEZES LEITAO, Direitos Reais, p. 125, realca a irrelevancia da protestatio.

() Nestes exactos termos, CARLOS ALBERTO MOTA PINTO/ANTONIO PINTO MON-
TEIRO/PAULO MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2005,
4.%ed., p. 423.

(*¥) Sobre os termos em que se equaciona a protestatio, JOAO DE CASTRO MENDES,
Teoria Geral do Direito Civil, Volume II (edi¢do revista), AAFDL, 1985, p. 83 e CARLOS
ALBERTO MOTA PINTO/ANTONIO PINTO MONTEIRO/PAULO MOTA PINTO, Teoria Geral do
Direito Civil, pp. 427-428. Embora na linha de MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da
Relagdo Juridica, 4. reimpressdo, Coimbra, Almedina, 1974, Volume II, pp. 140-141,
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cados possiveis, sem que um se consiga juridicamente superiorizar
aos restantes, nao ¢, por defini¢do, concludente, mas inconclusiva,
ndo constituindo, portanto, um comportamento com valor declara-
tivo, pois apenas o ¢ aquele cujo sentido se deixa apreender(*®). Se
existem vdrios sentidos possiveis, nenhum dos quais conseguindo
prevalecer sobre os demais segundo o critério da impressao do des-
tinatario, pura e simplesmente a declara¢do nao produz efeitos por
falta de inteligibilidade(®°); logo, a declaragdo expressa posterior
ndo representa a protestatio, porque nao existe uma outra, anterior,
a que ela venha opor-se. Em tais casos, a declaragdo expressa ¢ a
unica.

A protestatio pressupoe, por definicdo, a auséncia de dividas
sobre o sentido da primeira declaragdo, s6 assim se justificando
que o declarante se proponha anula-lo. Nao se “protesta” contra
duvidas, para evitar equivocos mas contra um determinado sentido
com que a anterior declaragcdo concludente vai valer e que o decla-
rante quer remover; precisamente por ndo haver duvidas, se com-
preende o interesse que comanda a protestatio. Dai, o proprio
enunciado do aforismo, qual seja o de se protestar contra o signifi-
cado de factos contrarios; ora, de um facto so se pode dizer que é
contrario a outro, quando este revista um sentido preciso, contra o
qual se dirige o protesto e nao quando sejam varios os sentidos
possiveis que comporta.

Nao se quer, obviamente, com isto dizer que um comporta-
mento indirecto ndo pode consentir varios sentidos, quando até as

comecem por admitir que a protestatio tenha lugar quando haja receio sobre o sentido que
possa ser imputado a declaragdo, todo o desenvolvimento posterior ¢ feito na perspectiva
do texto, ou seja, a que encara a protestatio como uma contradeclaragdo. Ora, uma genuina
contradeclaragdo so o ¢ caso se oponha ao sentido de uma outra que a antecedeu, ja ndo
caso se limite a esclarecer qual o significado com que deve valer.

(®) Sobre a declaragdo enquanto comportamento dotado de fim comunicativo,
OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, Coimbra Editora, 2.* ed., 2003,
Volume I, p. 43.

(3%) Caso a duvida a que se chegue no termo do labor interpretativo for insanavel,
mesmo face ao disposto no art. 237.°, a declarag@o ¢ ineficaz ou nula, segundo defendem,
respectivamente, CARLOS ALBERTO MOTA PINTO/ANTONIO PINTO MONTEIRO/PAULO MOTA
PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil, p. 447, por aplicagdo, ao menos, analdgica, do
art. 224.°/3 e CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil, p. 369.
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proprias declaragdes expressas estdo sujeitas a essa inevitabilidade,
imposta pelos limites da comunica¢do humana, qualquer que seja o
meio pelo qual se manifesta. Essa pluralidade de sentidos — que
ja, antes, admitimos — € ndo s6 claramente viavel como esta,
inclusive, pressuposta na lei quando se admite que a declaragao se
deduza de factos que, com toda a probabilidade, a revelam. Porém,
quando se der tal fendémeno de polissemia, uma de duas solugdes
se verifica: ou bem que, havendo dividas, apenas um daqueles sig-
nificados vai prevalecer, por ser o que mais justificadamente se
pode depreender dos factos subjacentes ou, entdo, nenhuma das
possiveis acepgdes pode vingar, pois sdo varios os sentidos que,
em pé de igualdade, objectivamente se podem extrair, uma vez que
aqueles factos os consentem a todos. No primeiro caso, sibi impu-
tet, isto é, a luz do principio da autoresponsabilidade, a protestatio
nao releva, porque a declaracdo, uma vez emitida, desprendeu-se
do seu autor e ingressou no circulo social a que se dirigia, subme-
tendo-se ao seu significado objectivo mais plausivel; no segundo,
ndo existe, em rigor, protestatio, porque nenhum sentido prevale-
ceu sobre os demais, tudo se passando como se nunca tivesse
havido uma declaragdao prévia, somente se devendo atender a
segunda, que ira valer segundo a acepcao apurada em consonancia
com os critérios adoptados pelo art. 236.°(*7).

IV. A transposicdo desta delicada problematica para a maté-
ria da posse, defronta obstaculos consideraveis que ainda agravam
a sua complexidade, porquanto a posse se concretiza no controlo
material de uma coisa corporea, exercido nos termos de um direito
subjectivo cujo conteudo faculte esse controlo.

(*7) Para MENEzES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Parte Geral
— Negdocio Juridico, 4.* ed., 2014, a protestatio traduz, num complexo de atuagdes, a par-
cela que, por surgir em oposicdo ao conjunto mais significativo, ndo deve ser tida em
conta. Importante, a este propdsito, a solidez com que foi refutada a relevancia da protes-
tatio em RC 29-05-2007 (VIRGILIO MATEUS), <www.dgsi.pt>: a declara¢do contratual do
réu surge como protestatio facta contraria, que como ¢ sabido ¢ irrelevante: a actuagdo
voluntaria de possuidor nao ¢ descaracterizada pelo facto de o agente produzir meras afir-
magdes em contrario; o comportamento concludente (traduzido na actuag@o sobre a coisa)
ndo ¢ prejudicado pela declaragdo de sinal contrario, para efeitos contratuais ou de posse”.
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Ora, a lei ndo diz, nem tem ou pode dizer, como esses direitos
sdo exercitaveis. Limita-se a fixar o respectivo conteudo tipico,
determinando — confinando-nos ao ambito de alguns direitos reais
de gozo — que o proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos
direitos de uso, frui¢do e disposi¢ao (art. 1305.°), que o usufrutua-
rio goza temporaria e plenamente uma coisa ou direito alheio, sem
alterar a sua forma ou substancia (art. 1439.°) ou que o superficia-
rio pode construir ou manter uma obra ou plantagdes em terreno
alheio (art. 1525.°) e assim sucessivamente, nada mais.

Com efeito, os direitos subjectivos sdo, por defini¢do, espagos
de liberdade juridica individual, cujo concreto modo de desfrute
ndo ¢ passivel de redu¢do normativa, apenas se desvendando com
o proprio exercicio, que os vivifica permanentemente. Nao repre-
sentam, portanto, simples construgdes técnicas, antes revestindo,
como tem vindo incansavelmente a salientar MENEZES CORDEIRO,
um profundo nivel significativo-ideolégico, enquanto bastido de
liberdade, ou seja, pilar e reduto de livre arbitrio, uma vez que as
concretas virtualidades oferecidas por estas posigdes jus-privatisti-
cas ndo sdo determinaveis por regras objectivas mas apenas
mediante a actuagdo voluntaria dos titulares(3®).

Consequentemente, a imposi¢ao de fungdes, ditas sociais ou
economicas, cercearia essa liberdade, submetendo o exercicio a
bitolas prévias. Decerto que os direitos estdo sujeitos a limites mas
externos; de resto, ndo ha codigos de conduta vinculativos dos titu-
lares(®?).

Esta afirmag¢do dos direitos subjectivos como espagos, por
exceléncia, de liberdade juridica individual, ndo constitui uma
grandiloquente, mas oca, proclamag¢do de principio, antes conhe-
cendo implicagdes dogmaticas decisivas de valor transversal.
A proposito da improficuidade da teoria do escopo da norma
enquanto critério de imputagdo (na causalidade delimitadora da
responsabilidade) dos danos resultantes da violacao de direitos

(*®) Tratado de Direito Civil Portugués, Tomo I, 2009, I — Parte Geral, 3.* ed.,
2007, pp. 325, 328 e 330.

(*) Fundamental, novamente, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Por-
tugués, | — Parte Geral, Tomo IV — Exercicio Juridico, 2007, p. 355.
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subjectivos, ndo mediada pela interposi¢do de normas de protec-
¢do, ja tivemos oportunidade de assinalar que a exacta determina-
cdo das concretas utilidades oferecidas pelos direitos subjectivos ¢
necessariamente remetida ao alvedrio do proprio sujeito. O Unico
escopo das normas que concedem e tutelam direitos subjectivos
nao pode ser sendo o de garantir o correspondente campo de liber-
dade de actuagdo, ndo precisando a sua atribui¢do de quaisquer
outras justificagdes que servissem, depois, entre outras possiveis
finalidades, para delimitar os danos indemnizaveis ou controlar o
respectivo exercicio(*0).

Daqui decorrem, entre outros corolarios — que nio vém,
agora, ao caso — que ndo existem exercicios tipicos ou atipicos,
uma vez que o desempenho dos sujeitos ndo se submete a padroes
normalizados, objecto de prévia e heteronima defini¢do. Nao se
pode por isso sustentar que haja um modo de agir proprio de pro-
prietario ou usufrutuario, etc., que se deixe revelar através da con-
duta adoptada, sendo, portanto, inviavel determinar que alguém
age como possuidor e outrem como detentor, apenas porque certos
comportamentos parecem mais ‘“normais” que outros. De alguém
que use um chapéu sempre preso ao cinto, nao se pode dizer que
ndo ¢ proprietario, s6 porque nem uma unica vez o coloca na
cabeca; quando muito, poder-se-a concluir que se trata de um pro-
prietario excéntrico, que da uma utilizacao inabitual ao objecto,
nada mais(*!).

Nao existem, assim, condutas sociais tipicas que individuali-
zem o exercicio de direitos, pois o feixe de comportamentos que
comportam ¢ de uma variedade de tal forma indiscriminada que
ndo se deixa parafrasear por critérios normativos; paralelamente, o
zelo e o cuidado individual também se manifestam em termos tao
discrepantes que impedem a formagao de padrdes de desempenho,

(%) Rul ATAIDE, Causalidade e imputagdo objectiva na teoria da responsabilidade
civil. A sobreposi¢do das concepgoes normativas, Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Sérvulo Correia, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, Volume III, pp. 181-237 (202-
-203).

(*') Vem isto a propdsito do sugestivo exemplo trabalhado por PAuLA COSTA E
SILVA, Posse ou posses? pp. 37-37, sobre a troca de papéis sociais entre um motorista e o
proprietario do automovel.
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que permitissem, depois, distinguir quem age ou nao uti dominus.
De uma pessoa que deteriora ou destrdi um objecto, ndo se pode
dizer que ndo ¢ possuidor mas apenas detentor, porque se fosse
possuidor procederia como um titular diligente, uma vez que, ao
lado destes, também ha os que ndo sdo diligentes. Logo, no plano
do exercicio de direitos, ndo se afigura praticivel — ao menos, no
comum dos casos — perscrutar intengdes exteriorizadas através de
comportamentos; nem ao nivel da sua objectivagdo se pode, pois,
reconhecer uma intervengao util a intengdo para afirmar ou afastar
a posse(*?).

A “importacdo” da categoria da concludéncia negocial para a
determinacdo ou afastamento do status possessorio revela-se, em
suma, improdutiva. A partida, o exercicio dos poderes de facto,
qualquer que seja a fei¢do que assuma, a ser concludente para
algum efeito, é-o sempre para afirmar a posse e nunca para a negar;
neste sentido, nunca pode suscitar duavidas, dado faltar um
“codigo” de apreciagdo de comportamentos a luz do qual se pudes-
sem gerar equivocos. A indiscutivel proficiéncia das declaragdes
concludentes na formagao do negocio juridico — sobretudo, no
dominio fundamental dos contactos sociais tipicos — filia-se num
factor que, aqui, estd ausente: determinados comportamentos s
conseguem valer como meios declarativos indiretos porque lhes
estd previamente associado um preciso significado social tabelado
no concreto contexto em que sdo levados a cabo. Quem guarda a
sua viatura num parque de estacionamento ou viaja num transporte
publico, exprime a intencao de auferir as respectivas utilidades
tipicas, ndo podendo, pois, desonerar-se das correspetivas vincula-

(*?) Como afirmava JOSE DIAS MARQUES, Prescri¢do aquisitiva, p. 33, os actos de
exercicio dos direitos, enquanto encarados na sua pura materialidade, nem sempre t€ém
uma significagdo univoca, raramente a tendo, até. No mesmo sentido, MANUEL RODRIGUES,
A posse, p. 76, frisando que todos os factos que poderiam valer como sintomas revelado-
res, tanto podem ser praticados pelo possuidor como pelo detentor, assim como Luis
MENEZES LEITAO, Direitos Reais, p. 137, observando que a posse se caracteriza pelo exer-
cicio de poderes correspondentes a um direito, independentemente da diligéncia com que
sdo exercidos. Ndo por acaso, autores subjetivistas como MoOTA PINTO, Direitos Reais,
p- 185, reconhecendo a inviabilidade de se demonstrar o concreto animus do agente, recor-
riam ao seu titulo de investidura para solucionar as duvidas, professando implicitamente a
teoria da causa.
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¢oes. Em contrapartida, os comportamentos que corporizam o
exercicio de direitos ndo tém caracter tabelado; pelo contrario, sdo
livres, razao pela qual por mais “atipicos” que se revelem, podem
ser sempre “‘concludentes”(4%).

5.3. A teoria da causa. As respostas atuais

Inicialmente, MENEZES CORDEIRO também aderiu a tese dos
actos facultativos(**), vindo mais tarde a abandona-la. Hoje, entende
que, para preencher o campo de aplicacdo do art. 1253.° alinea a),
apenas sobra o exercicio do poder de facto sobre bens do dominio
publico (art. 1267.°/1, alinea b), bem como a sonegagao de bens da
herancga nos termos do art. 2096.°/2; em qualquer dos casos, por via
da teoria da causa, nao haveria animus nem posse(*+).

Por seu lado, Luis MENEZES LEITAO considera que o art. 1253.°,
alinea a), abarcaria as situagdes em que havendo poderes de facto
sobre uma coisa, os mesmos correspondessem ao contedo de um
direito ao qual a lei ndo reconhece a tutela possessoria, como o
héspede no contrato de hospedagem ou o titular do direito real de
habitagdo periddica(*°).

Ambeas as orientagdes podem ser inseridas na area de influén-
cia da teoria da causa, uma vez que recusam, por manifesta improfi-
cuidade, a indagacao do concreto animus do agente, transferindo a
averiguagdo da posse para o plano normativo, pelo que ndo ultrapas-
sam — nem em rigor, se propdem fazé-lo — o “nd gordio” repre-
sentado pelo subjetivismo psicolégico consagrado no art. 1253.°,
alinea a). Com efeito, em qualquer das hipoteses legais indicadas,
nada impede que o agente se conduza com o animus préprio do
titular, embora em nenhum dos casos seja possuidor apenas e tao-

(**) Sobre a progressiva absor¢do desta modalidade das “relagdes contratuais de
facto” pelas declaragdes concludentes, revitalizando a irrelevancia da protestatio, MENE-
zES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11 — Direito das Obrigac¢des, Tomo II,
2010, pp. 639-640.

(*Y)  Direitos Reais, Lex, Lisboa, 1993 (reimpressao), pp. 398-399.

(%) A Posse: perspectivas dogmaticas actuais, p. 65.

() MENEZES LEITAO, Direitos Reais, p. 117.
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-s6 porque intervém normas legais que descaracterizam essa atua-
¢do. Nao ¢, portanto, a falta de inteng@o do agente que desqualifica
o seu comportamento mas a lei, pois ainda que tal intengdo exista,
continua a nao haver posse por mister legal, qualquer que possa ser
o concreto animus do agente(*’).

6. Orientacido adotada. As situacdes de detencio

I. Anosso ver, o espago ocupado pela discussao em torno do
animus nos estudos juridicos portugueses sobre a posse, revela-se
totalmente desproporcionado em relagao a sua importancia dogma-
tica. A Unica intencao relevante para a aquisi¢ao da posse consiste
em se querer obter o controlo material da coisa. Nesta medida, o
animus ¢ imanente ao corpus, nada lhe acrescentando, pois nao
cabe admitir que alguém possa constituir um poder de controlo
sobre uma coisa sem o querer adquirir, ou seja, ndo se obtém auto-
maticamente a posse de coisas que ingressem por mera casualidade
na respetiva esfera de dominio fisico.

Deste modo, nenhuma necessidade da vida juridica exige, por
exemplo, que se conceda a posse de coisas que sejam sorrateira-
mente introduzidas nos bolsos de alguém, nem sendo tdo-pouco de
lhe reconhecer qualquer pretensao de entrega contra o terceiro que
as subtraiu, enquanto o sujeito permanecia sem sentidos. O passa-
geiro do avido ou do comboio em cujo colo caia a mala de um ter-
ceiro que se encontrava mal arrumada na bagageira, também nao
obteve a sua posse, precisamente por o ingresso da coisa na sua
esfera de dominio nao ter obedecido a um acto de vontade. De
igual modo, ninguém se torna possuidor dos frutos de uma arvore
alheia que tombem na sua propriedade, pelo simples facto de eles
terem tombado mas apenas pelo seu apossamento (art. 1263.°, ali-
nea a), o qual veicula justamente a intengao de se adquirir o corres-
pondente corpus, assim como também nao ¢é pelo facto de uma

(#7) Exactamente neste sentido, PAULA COSTA E SILVA, Posse ou posses? p. 20,
referindo-se especificamente a orientagdo sustentada por MENEZES CORDEIRO.
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carta dirigida a terceiro, ter sido, por lapso, introduzida na nossa
caixa de correio, que se obtém a sua posse, enquanto ndo houver
igualmente apossamento. Exemplos do mesmo tipo podem repetir-
-se a exaustao, exprimindo todos a mesma ideia fundamental de s
haver corpus quando existe controlo material da coisa obtido por
acto de vontade(*?).

Entendido o animus nestes termos, torna-se compreensivel a
solucdo legal que permite as pessoas privadas do uso da razao adqui-
rirem a posse sobre as coisas passiveis de ocupagdo (art. 1266.°).
Aqui somente se requer consciéncia e vontade natural de se obter o
controlo material de uma coisa, sem qualquer outra intencionalidade
que exija uma especial capacidade de avaliacdo juridica que, por
defini¢do, ndo esta obviamente ao alcance dos dementes. De outro
modo, a exigir-se uma intengao especifica do possuidor — maxime,
a vontade de agir como proprietario (animus domini) — a aquisi¢ao
da posse por pessoas privadas do uso da razao teria que ser indevida-
mente explicada como significando a abertura de uma excegao(*).

A impraticabilidade geral do subjetivismo psicoldgico ¢,
enfim, confirmada pela propria pratica judiciaria. Confrontados
com a exigéncia impossivel de afirmar por via directa o animus do
agente, os Tribunais portugueses recorrem a presuncao estabele-
cida no art. 1252.%/2, segundo a qual, em caso de duvida, se infere
a posse naquele que exerce o poder de facto. A orientagdo foi final-
mente consagrada em Assento do Supremo Tribunal de Justica
(hoje com o valor de jurisprudéncia uniformizada), que votou por
unanimidade o entendimento de que “podem adquirir por usuca-

(*®)  Em MARTIN WOLFF, Das Sachenrecht, p. 53, encontram-se alguns exemplos
particularmente ilustrativos de situagdes em que nao se chega a constituir posse por falta
de vontade na obteng@o do poder de facto, apesar de as coisas estarem fisicamente na
esfera do agente (v. g., uma pessoa desmaiada ndo obtém a posse de coisas que lhe sejam
postas em cima).

(*) Como fazem PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, pp. 31-
-32 (nota 3 ao art. 1266.°), ao contrario de MARTIN WOLFF, Das Sachenrecht, p. 54, para
quem a vontade de adquirir a posse ndo tem que ser juridicamente qualificada, podendo
também um incapaz obté-la, desde que a sua vontade seja suficientemente madura para
instaurar o controlo material da coisa. No mesmo sentido, REINHARD GAIER, MK, 5. ed.,
2009, Band 6: Sachenrecht §§ 854-1296, § 854, p. 22, exigindo apenas uma vontade natu-
ral de obter o controlo factico da coisa.
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pido, se a presuncao de posse nao for ilidida, os que exercem o
poder de facto sobre uma coisa”, revelando que o proclamado sub-
jetivismo so6 se revela viavel pela demonstracdo do exercicio do
poder de facto, que constitui ironicamente o elemento nuclear da
orientagdo objetivista(®?).

II. As tentativas empreendidas pelo nosso pensamento juri-
dico para preservar um campo util de aplicagdo para o art. 1253.°,
alinea a), tém sido vitimadas pelo exacerbado caricter doutrinario
que inquinou a efetividade da disposicdo. Falta coeréncia interna
ao sistema legal portugués que rege a posse, quando a pretende dis-
tinguir da detencao, sem que haja, sequer, interpretacao sistematica
que a salve, pois como assinala MENEZES CORDEIRO, a falta de ani-
mus deveria caracterizar, na logica subjectivista, todos os casos de
detengao(’').

De facto, enquanto o art. 1253.°, alinea a) elege a auséncia de
intencao como factor de desqualificagdo da actuagdo correspon-
dente ao exercicio do direito de fundo, as alineas b) e ¢) abstraem,
por inteiro, da intengdo para decidir sobre a valoragdo como deten-
cdo das situacdes subjacentes. Na primeira hipotese, € a inexistén-
cia de intencdo que decide da qualificacdo; nas restantes, quer haja
ou ndo intenc¢do, a conduta é sempre desvalorizada para mera

(°%) STJ 14-05-1996, Processo 085204 (AMANCIO FERREIRA), <www.dgsi.pt>
(BMJ N.°457, 1996, pp. 55 ss). A solugao tem sido mantida, disso sendo exemplo STJ 04-
-12-2007, Processo 07A2464 (AzeEVEDO RAMOS), <www.dgsi.pt> (“Embora ndo tivesse
resultado provado que os réus praticassem tais actos com animo de exercerem o direito de
propriedade sobre o mesmo prédio, como tinham invocado, sempre se podera afirmar que
subsiste uma situagdo de duvida, por também nao se ter apurado que tenham agido como
simples detentores. Assim, ¢ de presumir que os réus agiram como verdadeiros possuido-
res, nos termos do art. 1252.°, n.° 2, do C.C., pois, em caso de divida, presume-se a posse
naquele que exerce o poder de facto”). No mesmo sentido, STJ 25-03-2010 Pro-
cesso 1277/08.9TBCBR.C1.S1 (Sousa LEITE), <www.dgsi.pt> (“por ser dificil, se ndo
impossivel, fazer a prova da posse em nome proprio, que ndo seja coincidente com a prova
do direito aparente, o n.° 2 do art. 1252.° do CC, talqualmente o fazia o art. 481.°, § 1.° do
Cadigo de Seabra, dispde que “em caso de duvida, presume-se a posse naquele que exerce
o poder de facto”). Escrevendo muito antes desta jurisprudéncia, ja MoTa PINTO, Direitos
Reais, p. 191, reconhecia que, sendo a prova do animus muito dificil, havia que recorrer a
presungdo legal fixada no art. 1252.°/2.

(°YY A Posse: perspectivas dogmaticas actuais, p. 64.
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detencdo, tornando patente a total quebra de unidade das solugdes
legais(*?).

Com efeito, também aqueles que se aproveitam da tolerancia
do titular do direito (alinea b), bem como os representantes, man-
datarios e, de um modo geral, todos os que possuem em nome
alheio (alinea ¢), podem desenvolver tais actividades com o mais
intenso animus, sem que isso lhes valha para evitar a degradacao
do seu comportamento para simples detengao, além de a propria
materialidade do comportamento realizado por quem pratica actos
ao abrigo de simples tolerancia ou pelo procurador que, v. g., rece-
beu poderes para vender um livro, em nada ser — ou ter que ser —
diferente do que seria desenvolvido pelo proprio dominus. Tam-
bém aqui, como sempre, 0 comportamento nao consegue eviden-
ciar qualquer motivagao especifica que denuncie a mera detengao.
A ndo ser a desqualificacdo legal, as hipoteses previstas nas ali-
neas b) e ¢) do art. 1253.° poderiam alids corresponder a actuacdes
possessorias, por via da presuncdo de posse favoravel a quem
exerce o poder de facto quando, havendo duvidas, a posse ¢ exer-
cida por intermédio de outrem (art. 1252.°/2).

Salvo melhor demonstracdo, o art. 1253.°, alinea a) esta pro-
ximo de constituir uma norma “vazia” ou, pelo menos, redundante,
representando, inclusive, um insofismavel retrocesso juridico face
ao pensamento cristalino exposto pelo VISCONDE DE SEABRA no
século anterior(>?).

(%2) Naio é, portanto, possivel concordar com PAULA COSTA E SILVA, Posse ou pos-
ses? pp. 32-33 e JosE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, p. 544, quando defendem que o sis-
tema legal de posse mantém coeréncia interna.

() Como salientava com clareza lapidar o VISCONDE DE SEABRA, ninguém pode
adivinhar o animo com que se detém uma coisa, o qual apenas se pode revelar pelos factos
consequentes, visto se tratar de um facto psicologico que se ndo pode conhecer a priori
mas apenas a simples detencdo, acrescentando, em seguida, que as palavras animo sibi
habendi ndo eram necessarias na defini¢do, porquanto esse animo aparecera, quando seja
preciso, nos factos, sendo de resto indiferente, apenas servindo para dar lugar a disputas.
Concluia, rematando que quase todos os autores gastavam muito tempo com a defini¢ao da
posse, considerando como seu elemento essencial o animo sibi habendi mas que o Codigo
se desprendera de todas essas ficcoes e subtilezas imaginadas, tomando-a no seu primeiro
e caracteristico elemento, o facto visivel da detengao (JOSE DiAs FERREIRA, Codigo Civil
Portuguez Annotado, Volume 11, 1871, pp. 8-9).
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Vazia, porque ninguém consegue invadir as representacoes
psicologicas de terceiros para determinar as finalidades que se pro-
poem subjectivamente atingir, além de o contetido declarativo dos
comportamentos ndo valer segundo as motivagdes que determina-
ram os respectivos autores mas de acordo com o seu significado
social, objectivamente apurado. Nao existindo, contudo, modos
“tipicos” ou “atipicos” de exercer direitos porque, enquanto espa-
cos de soberania, a sua concreta vivificagdo ¢ fixada pelos respec-
tivos titulares, a “concludéncia” dos respectivos comportamentos
aponta de forma quase invariavel para actuacoes correspondentes
ao exercicio de determinados direitos.

6.1. O exercicio do poder de facto sem intencdo de agir
como beneficiario do direito

Mas ainda que ndo se entenda que o art. 1253.°, alinea a),
constitui uma disposi¢ao vazia propriamente dita, a norma afigura-
-se redundante (o que constitui outra forma de vacuidade), porque
as unicas situacdes juridicas que lhe podem ser reconduzidas por
ndo estarem abrangidas pelo disposto nas alineas b) e c¢), sdo aque-
las cuja individualidade normativa consiste precisamente no exer-
cicio de poderes de facto sobre uma coisa sem a inteng¢ao de se agir
como beneficidrio do direito. Trata-se, em suma, de aplicar o pen-
samento da feoria da causa para afastar a posse nas hipoteses em
que a propria cobertura normativa ja exclui a intencdo de agir
como titular. A inutilidade da norma torna-se assim patente, por se
tratar de casos que seriam sempre de detencdo, sem que o
art. 1253.°, alinea a), apresente, por isso, qualquer mais-valia(**).

(**) Algumas demonstragdes efetuadas pelos proprios PIRES DE LIMA € ANTUNES
VARELA, Codigo Civil Anotado, p. 8 (nota 2 ao art. 1252.°), apontam neste preciso sentido.
A proposito do art. 1252.%/2, consideravam que cabe a quem se arroga a posse, provar que
o detentor ndo ¢ possuidor, podendo fazé-lo por qualquer meio, nomeadamente, pela exibi-
¢ao do titulo que exclua a posse do detentor, demonstrando que este apenas possui em
nome alheio (o italico ¢ da nossa responsabilidade). As aplicacdes efetuadas por MENEZES
CORDEIRO € MENEZES LEITAO — acima reproduzidas — constituem outros exemplos pos-
siveis de concretizagdo da alinea a) do art. 1253.°, apurados a luz da teoria da causa que,
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I. E o caso, entre outros, do mandato nio representativo.
Nos termos do art. 1157.°, 0 mandatario com ou sem represen-
tacdo actua sempre por conta do mandante, devendo praticar os
actos compreendidos no mandato segundo as instrugdes do man-
dante (art. 1161.°, alinea a). O elemento qualificador “agir por
conta” exprime precisamente a ideia de os efeitos juridicos do acto
ou actos a praticar pelo mandatario se destinarem, mediata ou ime-
diatamente, a esfera do mandante enquanto dominus negotii(*?).
Relativamente ao mandato com representacdo, a problematica da
posse ¢ resolvida pela solugdo expressa oferecida pelo art. 1253.°, ali-
nea c), que considera como detentores todos os que possuem em nome
alheio, significando portanto que a posse se mantém na esfera do man-
dante/representado. No concernente ao mandato sem representagao, a
orientagdo doutrinal maioritaria considera, pelo contrario, que o man-
datario ¢ o possuidor, porquanto nos termos do art. 1180.° adquire os
direitos e as obrigagdes decorrentes dos actos que pratica(*®).
Contudo, ser titular dos direitos e estar vinculado as obriga-
coes emergentes dos actos praticados, ndo significa necessaria-
mente que o mandatario se torne possuidor. Nao existe para a posse
qualquer norma que replique o art. 408./1, pelo que, ao contrario
das consequéncias reais e obrigacionais que se radicam na sua
esfera por forga do art. 1180.°, a transmissao da posse para o man-
datario ndo se verifica por mero efeito quer do proprio mandato
outorgado pelo mandante, quer dos negocios que celebre com o
terceiro contratante. A interposicao real significa tdo-sé que se

para MENEZES CORDEIRO, 4 Posse: perspectivas dogmdticas actuais, p. 65, constitui a
Unica saida possivel para ressalvar o animus do art. 1253.° alinea a).

(**) Sobre o significado do elemento qualificador “agir por conta”, JANUARIO
GOMES, Em tema de revogagdo do mandato civil, Coimbra, Almedina, 1989, pp. 91-95,
MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, Parte Geral, Tomo IV — Exer-
cicio Juridico, p. 63, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, Coimbra, Almedina,
Volume Il — Contratos em Especial, 9.% ed., 2014, pp. 392-393, MARIA JoAo ToME, Sobre
o contrato de mandato sem representagdo e o trust, ROA, Ano 67, Volume III —
Dez. 2007, p. 61.

(°)  Assim, MENEZES CORDEIRO, 4 Posse: perspectivas dogmadticas actuais, p. 61,
com o apoio, entre outros, de MENEZES LEITAO, Direitos Reais, p. 117 (e nota 298), e
ALBUQUERQUE, PEDRO DE, Direito das Obrigagées — Contratos em especial, 1-1. Alme-
dina, 2008, p. 127.
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radicam na esfera do mandatario sem representacao, enquanto
parte dos negdcios que celebre, os respetivos efeitos obrigacionais
e reais, ndo tendo de per si qualquer projecao necessaria sobre a
posse da coisa transacionada. Este entendimento representa tao-
-somente a simples aplicagdo ao mandato sem representacao do
pensamento mais geral da teoria da posse, que consagra a sua dis-
sociacao da titularidade do direito a que se reporta, em termos de o
titular ndo ter que ser o possuidor nem inversamente o possuidor
ter que estar investido na titularidade.

Com efeito, enquanto situacdo juridica abstracta, a posse €
independente dos direitos a que se reporta, conhecendo factos
aquisitivos proprios, que estdo elencados no art. 1263.°. Sera por-
tanto indispensavel a transmissao da posse para o mandatario —
tanto no mandato para alienar, como no mandato para adquirir —
que se produza a seu favor uma causa de aquisi¢ao derivada, seja a
tradicdo, seja o constituto possessorio (art. 1263.° alineas b) ¢ ¢),
respetivamente)(*’).

No respeitante ao mandato sem representagao para alienar, a
solucdo ¢ independente da opgao entre as teses que sustentam a
transferéncia direta recta via do mandante para o terceiro e as que
preconizam a dupla transferéncia fiducidria, segundo a qual o man-
datario adquiriria previamente ao mandante a propriedade dos
bens, com a obrigacao de a retransmitir ao terceiro com quem con-
tratasse. Ainda assim, a prévia aquisi¢ao pelo mandatario dos direi-
tos que devera retransmitir ao terceiro, nao implica obrigatoria-
mente que se torne possuidor, ndo so por a fisiologia do mandato
para alienar ndo exigir que haja tradi¢cao, dado ndo ser indispensa-
vel a sua boa execugdo mas também por nao se afigurar curial que
o mandante se pretenda despojar da posse da coisa, privando-se
dos respetivos meios de defesa mesmo se eventualmente a entregar
ao mandatario para facilitar o cumprimento do mandato. Tudo
dependera das circunstancias do caso mas nada impede que se
constitua uma situacdo de posse mediata ou que o mandante con-
serve mesmo o exclusivo controlo material da coisa, ainda que

(°7) Por razdes 6bvias, ¢ falho de sentido equacionar neste caso as hipoteses de
aquisicao originaria da posse (apossamento ou a inversao de titulo).
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detida pelo mandatario segundo as instru¢des que lhe sejam con-
fiadas (art. 1161.°, alinea a), o qual sera entdo um mero detentor
nos termos do art. 1253.°, alinea @), porque embora seja titular e aja
como titular, actua contudo por defini¢do (art. 1157.°) com animus
aliena negotia gerendi, ou seja, sem a intencao de atribuir a si pro-
prio os efeitos da respetiva atuagao(®®).

De igual modo se deve entender no concernente ao mandato
sem representacao para adquirir, em que se afigura incontroversa a
tese da dupla transferéncia, em face do disposto no art. 1181.°1,
preceito que alids se revela fundamental no sentido que se preco-
niza. Se recai sobre o mandatario, justamente porque age por conta
do mandante, o dever de lhe retransmitir os direitos adquiridos em
execucao do mandato, bem como o de lhe entregar tudo o que por
essa via recebeu (art. 1161.°, alinea e), falta-lhe o controlo material
da coisa adquirida e que tipifica o corpus possessorio, visto que os
poderes que sobre ela exercga estao funcionalmente subordinados
ao dever obrigacional de a entregar ao mandante, nem sendo
sequer de excluir que a coisa adquirida nunca chegue a estar sob o
dominio fisico do mandatario, se este, em cumprimento das instru-
¢Oes transmitidas pelo mandante, acordar com o terceiro que este a
coloque sob a esfera de controlo do dominus ou, inclusive, por via
de acordo prévio de constituto possessorio, querendo-se com isto
dizer ndo que o efeito tipico do constituto possessorio se produz
antecipadamente em relagdo ao momento da celebragdao do con-
trato real quod effectum entre o mandatario e o terceiro mas tao-so
que a verificagdo desse efeito é imputavel a um acordo prévio cele-
brado entre mandante e mandatario com esse conteudo(*?).

(°®) REINHARD GAIER, MK, § 868, pp. 93-94, considera que, em fung¢ao das cir-
cunstancias do caso, o mandatario tanto pode ser detentor como possuidor imediato das
coisas que lhe sejam entregues pelo mandante, assinalando que a existéncia de posse
mediata, posse imediata ou de uma situagdo de simples deten¢do, depende dos factores
relevantes na hip6tese concreta, ndo sendo decisiva a qualificagdo juridica da relagdo que
lhe sirva de base. Também MARTIN WOLFF, Das Sachenrecht, pp. 43-44, entende que, entre
os demais casos de posse imediata além dos explicitamente previstos no § 868, se encontra
o mandato para alienar e a gestdo de negdcios sem mandato.

(**) REINHARD GAIER, MK, § 868, pp. 88 (enquanto constituto possessorio anteci-
pado, a posse mediata pode ser acordada antes da aquisi¢do da posse imediata, nascendo
simultaneamente com esta), 94 (se o mandatario, ao executar o mandato, receber uma
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A ndo ser assim, a dogmatica da posse estaria desarmada
perante a hipdtese contraria de o mandatario que recebeu a coisa do
terceiro e, violando o mandato, se recusa a entrega-la ao mandante,
ser considerado em pé de igualdade com o mandatéario que simples-
mente a conserva em seu poder para a entregar ao mandante em
cumprimento do mandato. Ambos, entdo, seriam possuidores, apesar
da radical oposi¢do de significado que inere as respetivas atuagoes:
no primeiro caso, o comportamento do mandatario que incumpre o
mandato ¢ idoneo ao preenchimento dos pressupostos da inversao de
titulo, ao passo que no segundo o mandatario executa o mandato em
conformidade com o dever legal que sobre si impende de receber e
manter a coisa em seu poder para a entregar ao mandante.

II. Outra hipétese de auséncia de posse pela sua propria
caracterizacdo legal, respeita a pessoa que, encontrando uma coisa
perdida e ndo sabendo a quem pertence, anuncia o achado do modo
mais conveniente (art. 1323.°). A conduta do achador ndo con-
forma obviamente uma situagao de corpus possessorio, pois o con-
trolo da coisa tem que se concretizar num comportamento que,
qualquer que seja o seu conteudo, exteriorize o exercicio de um
direito; ora, o antincio do achado representa, precisamente, a nega-

(coisa de um terceiro, entdo o mandante pode tornar-se possuidor mediato por constituto
possessorio antecipado), 95 e 96 (aplicagdo do entendimento defendido para o mandato a
gestao de negocios, por ao nascimento da posse mediata ndo ser necessaria uma vontade
de aquisi¢do da posse pelo possuidor mediato e ao contrato de comissao, respetivamente).
Observam PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, p. 8 (nota 2 ao
art. 1252.°), que, no caso de a detencao ser exercida pelo gestor, o dominus tera de provar
o condicionalismo de facto proprio da gestdo de negocios. Caracterizando a detengdo no
interesse de outrem (ndo qualificada) como aquela em que o poder de facto ¢ exercido
para cumprir uma obrigacao, casos, designadamente, do depositario, mandatario ¢ comis-
sario, JOSE ANDRADE MESQUITA, Direitos pessoais de gozo, Coimbra, Almedina, 1999,
pp- 206-207. Em sentido semelhante, j4 MANUEL RODRIGUES, 4 posse, p. 112, definindo a
detengdo como exercicio de poderes materiais sobre uma coisa no interesse exclusivo de
outrem. Todavia, ndo perfilhamos a referéncia ao “interesse exclusivo de outrem”, uma
vez que, por exemplo, no caso do mandato, a actuagdo do detentor (mandatario) pode tam-
bém veicular um interesse seu ou de terceiro, sem que esse eventual concurso de interes-
ses tenha necessariamente que se projetar na alteracdo da sua qualidade de detentor. Con-
siderando o conceito de interesse demasiado “desfocado” para decidir a distingdo entre
posse e detengdo, REINHARD GAIER, MK, § 855, p. 33.
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¢do de um tal exercicio, consistindo, pelo contrario, no cumpri-
mento de um dever legal que exprime a auséncia de intengao de
agir como titular.

6.2. Os actos de mera tolerancia

O art. 1253.°, alinea b), engloba também no universo da deten-
¢do os chamados actos de mera tolerancia, ou seja, aqueles que sao
praticados com o consentimento expresso ou tacito do titular, seja
por razdes de obsequiosidade, de boa vizinhanga ou outras, sem que
exista a inten¢do de conceder qualquer direito ao agente, apenas se
distinguindo dos actos facultativos por estes pressuporem uma ina-
¢ao do titular de que resultam vantagens reflexas para o terceiro,
nao havendo por isso razao para se lhes aplicar regime diferente do
que esta legalmente previsto para os actos de mera tolerancia(®°).

Sao situagdes relativamente comuns na vida social, em que o
titular facilita a outrem a pratica de determinados actos que se tra-
duzem no aproveitamento de utilidades contidas no seu direito
(v. g., atravessar prédio alheio para encurtar distancias, ocupagdes
precarias de edificios, sementeiras ou edificagdes autorizadas
numa parcela do terreno vizinho) e que, por veicularem, em regra,
um espirito desinteressado de colaboragdo, nao podem ser penali-
zados com a aquisi¢ao da posse pelo exercente, mantendo-se no
titular o direito de lhes por termo a todo o tempo(°!).

(°) Em MANUEL RODRIGUES, 4 posse, p. 196, encontram-se alguns exemplos
sugestivos de actos facultativos: aproveitamento de aguas que brotam do prédio superior
por inércia do respetivo titular, ndo vedar o prédio rustico, ndo o demarcar, ndo adquirir
meacdo na parede confinante, etc.

(°") A concretizacdo jurisprudencial auxilia a compreensao do tipo de situagdes
envolvidas nos actos de mera tolerancia. Em STJ 29-04-1992, Proc. N.° 081671 (MARTINS
DA FONSECA), <www.dgsi.pt>, disse-se que “Todo o poder de facto sobre a coisa sem o
"animus", constitui simples detenc¢do, como actos de mera tolerancia, consentidos pelo
titular do direito”; em STJ 23-09-1999, Proc. N.° 99B572 (PEIXE PELICA), <www.dgsi.pt>,
considerou-se que configurava um acto de mera tolerancia o consentimento pelo réu que o
autor mantivesse abertas quatro janelas que deitavam directamente sobre o seu prédio.
Como o0 A. reconheceu expressamente que com tal permissdo ndo se visava constituir qual-
quer serviddo de vistas e que o R. ficava com o direito de "justapor a sua parede" a parede
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6.3. O exercicio da posse em nome alheio

As situacdes de detencdo que se encontram previstas no
art. 1253.°, alinea c), compreendem dois grupos de casos.

O primeiro identifica-se com as hipoteses de simples detengao,
em que se ndo afirma qualquer direito proprio sobre a coisa, como
¢, em regra, o caso dos comissarios (em especial, dos trabalhadores
subordinados), procuradores, gestores de negocios ou mandatarios
(com representacao), os quais, por exercerem o poder de facto em
cumprimento de um dever legal ou negocial, devem cumprir as
ordens e as instrugdes vinculativas que lhes sejam dirigidas; além
dos representantes em sentido técnico (arts. 258.° e seguintes), estao
ainda incluidos os que agem materialmente ao servico do dominus
(v. g., auxiliares), ainda que sem representagao formal.

O segundo grupo de casos de posse em nome alheio concretiza
o fenémeno da sobreposi¢do de posses, em que varios sujeitos pos-
suem a coisa em termos de direitos de ambito distinto, por relacdo a
direitos reais menores (v. g., propriedade/usufruto, usufruto/servi-
dao predial) ou a outros direitos de gozo (proprietario ou usufrutua-
rio versus locatario ou comodatario), cumulando essa qualidade
com a de simples detentores da coisa por referéncia ao direito de
base ao abrigo do qual se constituiu a sua posigao juridica.

Embora tecnicamente ambas as situagdes consubstanciem o
que a lei designa por exercicio da posse em nome alheio, estdo
todavia separadas por uma natureza juridica irredutivelmente
diversa: no primeiro circulo de hipoteses, o exercente do poder de
facto nao tem corpus, ao invés do que se verifica no segundo
grupo, em que existe uma pluralidade de possuidores(®?).

do prédio do A. "tapando desse modo as referidas janelas", deu-se como assente que essa
permissdo configurava um acto de mera tolerancia, entendendo-se em STJ 18-10-2012,
Proc. N.° (ORLANDO AFONSO), <www.dgsi.pt>, que a permanéncia do réu na casa, apos
passagem a situagdo de reforma, configura uma simples detenc@o por acto de mera toleran-
cia da autora, com o consentimento (a0 menos tacito) desta, mas sem que assim tivesse
aquela pretendido atribuir um direito aos réus, pelo que aquela conservou a faculdade de, a
qualquer momento, por fim a actividade tolerada.

(°2) Nao decerto por acaso a exposi¢do de PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA,
Codigo Civil Anotado, Livro 111, pp. 10-11 (nota 4 ao art. 1253.°), apenas ¢ exemplificada
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Logo, nao ¢ fiel a realidade das coisas, como acima se subli-
nhou (supra 3, 1), afirmar que o possuidor que ndo conserva a
coisa, exerce o seu poder de facto através do possuidor que a
detém, como sucede no primeiro grupo de casos em que o detentor
nao ¢ titular de um corpus proprio, limitando-se a exercer um cor-
pus alheio. No segundo circulo de hipoteses, o possuidor imediato
controla a coisa ao abrigo de um direito proprio, sem ter que obe-
decer a ordens ou instrugdes daquele, ao contrario do que acontece
com o simples detentor. Logo, o corpus do possuidor mediato
assume uma fisionomia desmaterializada, necessariamente dife-
rente da que o caracteriza no ambito da posse exclusiva, ainda que
os poderes de facto sejam exercidos por intermédio do detentor.

7. Conclusoes. O corpus como critério de distincao
entre a posse e a detenc¢iao

A polémica entre objetivismo e subjetivismo baseou-se nas
divergéncias de interpretagao sobre o significado atribuido as fon-
tes romanas, ao conferirem os meios de defesa da posse ao credor
pignoraticio, negando-os ao locatario, comodatario e depositario.
Como o Direito em vigor reconhece a tutela possessoria em todas
essas hipoteses, aquelas aporias estdo atualmente superadas,
devendo por isso ser reconsiderados os termos em que tem sido tra-
vado o debate sobre a estrutura da posse(®?).

A orientacdo que se perfilha sobre a estrutura da posse ¢ deci-
didamente objetivista, uma vez que, além do controlo voluntario da
coisa, nao ¢ de exigir qualquer animus que, acrescendo ao corpus,
qualifique a posse. De todo o modo, ndo se afigura exato dizer-se,
sem mais, que a deten¢do seja uma situagao possessoria descaracte-
rizada por uma norma legal, como revelam os casos quer de pura

com situagdes juridicas que os autores reconduziam a simples detengdo mas que a doutrina
atual engloba também no ambito da posse.

() Propondo também o reequacionamento do debate em virtude de estar supe-
rada a base da polémica, MENEZES LEITAO, Direitos Reais, p. 115.
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detencdo, quer as hipdteses de sobreposi¢ao de posses, que retinem
na mesma pessoa a dupla qualidade de detentor em relagao a um
direito alheio e possuidor por referéncia a um direito proprio(®).

A detencdo nao ¢ posse porque lhe falta o corpus, sendo esta a
razao de o simples exercicio dos poderes de facto ser desqualificado
pelas pertinentes disposi¢des legais. Dizer-se tdo s6 que uma certa
situagdo de facto ndo € posse por pura determinagdo legal, sugere
puro arbitrio legislativo. A decisdo legal é contudo fundada, porque
se baseia na auséncia de corpus, ndo se podendo portanto concordar
com a tese que o corpus também esta presente na detengdo. Ao usu-
frutuario, enquanto detentor em termos de direito de propriedade,
ndo assiste qualquer corpus por relacdo a esse direito, assim como
também ndo o tem o locatario no tocante ao direito de propriedade
ou de usufruto, ao abrigo do qual se celebrou o contrato de locagao
mas apenas em relagdo ao proprio direito pessoal de gozo de que ¢
titular. Como logo de inicio se observou, a detengdo limita-se a
designar a situagao de alguém que, tendo uma coisa fisicamente em
seu poder, exerce poderes de facto sobre ela, sem que esse exercicio
signifique obviamente que o exercente seja titular de qualquer poder
de controlo sobre a coisa, nao o sendo decerto sempre que atua sob
as ordens ou instrugdes de outrem. Nao ¢ demais insistir que o cor-
pus ndo ¢ o exercicio de poderes de facto mas um conceito norma-
tivo que exprime um poder de controlo sobre a coisa, que tanto pode
ser exercido pelo proprio, como por outrem sob a sua direcao.

Os casos de simples detengcdo — ou seja, aqueles em que o
detentor nao reune também a condi¢ao de possuidor por referéncia
a outro direito — revelam-se ainda mais flagrantes, porquanto

(**) A opinido em critica teria quica mais fundamento face a um ordenamento
como o alemao que, por via do § 860, BGB, concede ao detentor (mero exercente dos
poderes de facto segundo o § 855) os meios de tutela da posse atribuidos ao possuidor pelo
§ 859 (sem que o argumento seja minimamente decisivo, uma vez que sempre se podera
sustentar que o alargamento dessa protecao se destina a servir o direito do possuidor). Esta
orientagdo ¢ contudo intransponivel para o Direito portugués, que desconhece uma dispo-
sicdo congénere. Segundo o entendimento defendido pela doutrina portuguesa, os meios
de tutela da posse s@o atribuidos exclusivamente a possuidores, quer o sejam em termos de
direitos reais (ou pessoais) de gozo, garantia ou aquisi¢do e nunca aos simples detentores.
Entre nos, so existe tutela possessoria quando ha posse, ao contrario do Direito aleméo.



120 RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE

agora o agente ndo ¢ titular de qualquer corpus proprio, limitando-
-se a exercer um corpus alheio, atuando para o dominus e sob a sua
direcdo.

Em suma, aquilo que distingue a posse da detencdo ¢ a existén-
cia ou ndo de corpus, havendo que averiguar a correta qualificacao
da situagdo, em face do jogo concertado das varias normas aplica-
veis ao caso. Tomando como paradigma a posigao tipica do trabalha-
dor subordinado, afigura-se falho de sentido juridico dizer que tem
corpus, embora desqualificado para detengdo por uma norma legal.
O assalariado ¢ ab initio um mero detentor dos bens e equipamentos
de trabalho que lhe forem confiados pelo empregador, porque existe
uma disposicao legal segundo a qual ele cumpre a prestacao laboral
sob a autoridade do empregador (art. 11.°, CT); € esta a norma que
nega o corpus possessorio ao trabalhador subordinado relativamente
as coisas que detenha para cumprimento da prestacao(®), permitindo
qualifica-lo como detentor. Caso queira agir como possuidor, tera
que inverter o titulo, afetando as coisas do empregador aos seus pro-
prios fins em oposicao as vinculagdes laborais.

Este resultado corrobora a conclusdo extraida acima da analise
dos chamados atos facultativos que, segundo PIRES DE LiMA/ANTU-
NES VARELA, preencheriam a previsao constante do art. 1253.°, ali-
nea a). O simples aproveitamento das dguas vertentes pelos donos
dos prédios inferiores (art. 1391.°, primeira parte) ndo constitui um
caso de corpus desqualificado para detengdo por uma norma legal,
constitui antes um caso de mera detencdo por lhe faltar o corpus,
visto que o dito aproveitamento se subordina ao direito de livre dis-
posi¢ao daquelas aguas pelos donos dos prédios de que brotem, os
quais podem a todo o tempo privar os donos dos prédios inferiores
do seu uso (art. 1391.°, segunda parte) que, para adquirirem posse
reportada a um direito as aguas, terdo que levar a cabo as obras exi-
gidas pelo art. 1390.°/2.

Lisboa, Abril de 2015

(%)  Excluindo-se assim os casos em que a coisa lhe seja afeta ndo para cumpri-
mento da prestagdo laboral mas para fins proprios, como, por exemplo, o automével que
lhe ¢ cedido pelo empregador para sua utilizagdo pessoal.
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1. Origem da distincio

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

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

(") Com efeito, o conceito de capacidade juridica foi introduzido na doutrina
alema por THIBAUT, na sua obra System des Pandektenrecht, 1803, §§ 188 e ss. (neste sen-
tido, FriTZ FABRICIUS, Relativitdt der Rechtsfihigkeit, 1963, p. 37).
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IT — Nas fontes oitocentistas, o siléncio quanto aos conceitos
¢ a nota.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(") SavIGNY, System, 11, cit., § 60.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Artigo 2.°
(Capacidade de direitos)

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

Artigo 3.°
(Capacidade para actos juridicos)

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

s

porlei”.

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

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

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

O dualismo conceptual domina, assim, o discurso juridico.

2. Revisao critica: sobreposi¢cao conceptual

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

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

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

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

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

(*®) MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relag¢ao Juridica, 1, cit., pp. 30-31.



PERSONALIDADE vs. CAPACIDADE JURIDICA 131

IT — O que afirma o autor merece ser ponderado com cui-
dado.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Cont.: contaminacao valorativa

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Neste sentido, sublinha ALEXANDER MESCHKOWSKI:

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

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

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

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

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

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

(*9)  MESCHKOWSKI, Zur Rechtsfihigkeit, cit., p. 50.



136 DIOGO COSTA GONCALVES

E, noutro registo, LEHMANN:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

E antes afirma:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

IT — Das insuficiéncias apontadas cumpre retirar consequén-
cias.

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

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

Do mesmo modo, deve ainda reter-se que estando subjacente
ao discurso juridico uma inteng¢do problematica, ¢ em funcao da
capacidade de resposta ao universo problematico em causa que o
sucesso de uma distingdo conceptual deve ser apreciado.
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IIT — Ora, o universo jus-problematico que surge como o
locus naturalis da disting@o entre personalidade e capacidade € o
da atuacgdo juridica. Com efeito, o conceito de capacidade juridica
comeca por estar, na pandectistica, intimamente relacionado com a
nocao de relagdo juridica ou atuacdo juridica em sentido lato.
Assim surge em SAVIGNY: ser juridicamente capaz era poder estar
em relacao(*).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6. O destino da personalidade juridica: perspetivas

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



