Os Direitos da Personalidade

PROFEssOR CLAYTON REIs

Magistrado aposentado. Professor da Escola da Magistratura do Parand

Excelentissimo Senhor Desembar-
gador Sergio Cavalieri, demais autori-
dades que compdem a mesa diretora, em
particular o Excelentissimo Senhor
Desembargador e Professor Luiz Roldao
de Freitas que sera o debatedor apoés
nossa exposicdo. Preliminarmente, agra-
deco a Vossa Exceléncia, de forma pe-
nhorada, o convite formulado pela Dire-
cao da EMERJ para participar desse im-
portantissimo Seminario destinado ao
debate sobre o Codigo Civil de 2002, bem
como, manifestar minha imensa satis-
facdao em participar, nesta oportunida-
de, em Encontro de expressiva magni-
tude, ora promovido pela Escola da Ma-
gistratura do Estado do Rio de Janeiro.

No6s que estivemos a frente da Es-
cola da Magistratura do Parana durante
quatro anos, podemos avaliar a impor-
tancia de encontros dessa natureza, es-
pecialmente no momento em que o Bra-
sil comeca a discutir o seu estatuto mais
importante - o Codigo Civil de 2002 que,
como ja foi afirmado hoje pela manha,
pelo Excelentissimo Senhor Ministro
Moreira Alves, é a Constituicao do cida-
dao privado. Antes de iniciar minha ex-
posicao, Senhor Desembargador Sergio
Cavalieri, peco permissdo a Vossa Exce-
léncia para prestar uma homenagem a
um ilustre representante da Magistra-
tura do Estado do Rio de Janeiro, com o
qual tive a imensa satisfacdo de convi-
ver, por ocasido em que dirigiamos a Es-
cola da Magistratura do Parana, nos inu-
meros Encontros promovidos pela Esco-
la Nacional da Magistratura, na oportu-
nidade coordenada pelo Excelentissimo
Senhor Ministro Salvio de Figueiredo. As-

Palestra proferida no Seminario realizado em
15.02.2002.

sim, peco vénia para prestar homena-
gem a um homem culto, inteligente, afa-
vel e jurista de escol, na pessoa do ex-
Diretor da EMERJ - o Desembargador
Claudio Vianna de Lima.

Faco-a a uma pessoa realmente es-
pecial, e que certamente ocupou um es-
paco importante na histéria do Poder Ju-
diciario do Rio de Janeiro. Confesso que
estou um pouco apreensivo, ndo obstante
minha longa experiéncia no magistério
superior e, minha participacdo em inu-
meros eventos em diversos locais, tal-
vez exatamente pela grande responsa-
bilidade em dirigir-me a um publico se-
leto apos a exposicao do Ministro Moreira
Alves, que é o professor dos professores,
o mestre dos mestres. Disse a ele, du-
rante o almoco, que me sentia como uma
das inumeras letras que compodoem o Co-
digo genoma e, vou tentar tecer algu-
mas consideracoes sobre um dos temas
mais importantes presentes no Codigo
Civil.

Senhores Magistrados, advogados,
alunos da Escola da Magistratura, Se-
nhoras e Senhores presentes. No que
tange ao tema relativo a personalidade,
o novo Cédigo Civil abriu espaco extraor-
dinario na defesa do ser humano, mas
nao simplesmente, como iremos obser-
var, apenas da pessoa fisica ou natural,
particularmente, de todos os elementos
valorativos integrantes da pessoa. Pri-
meiramente, na época conturbada em
que vivemos, onde se processam mudan-
cas substanciais, inovacdes e surpresas
que a vida socio-politico-econémica nos
reserva, observamos que a pessoa natu-
ral ocupa o centro de um sistema.

O ser humano, indiscutivelmente,
tem que ser encarado sob dois pontos
de vista: o ponto de vista ontologico - o

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civi’ - 67



que ja havia, no momento em que foi efe-
tuada aquela venda, concebido uma cri-
anca), da a luz uma crianca e, vinte e um
anos depois, essa crianca se torna maior
e entra com uma acao de ineficacia da-
quela venda, dizendo que ja era concebi-
da e, portanto, tinham que ter nomeado
um curador do ventre para que ele mani-
festasse a anuéncia por ela. E por trés a
dois, fui voto vencedor, mas houve pedi-
dos de vista no sentido de considerar que
nao havia nenhum cémodo do nascituro
para esse efeito. Entao, considerou-se que
é anulavel, foi para, possivelmente, per-
mitir o problema da confirmacao, que é
bem mais logico do que a ineficacia, ten-
do em vista que posteriormente aqueles
que nao anuiram, porque nao lhes foi per-
guntado, venham a fazé-lo.

Para concluir, quero salientar que
nao se seguiu estritamente, com esse
problema de anulacao, por exemplo na
fraude contra credores, o problema de
se saber se havia inoponibilidade ou
se havia anulacdo. Seguiu-se a anula-
cao justamente por questdes de con-
veniéncia pratica, tendo em vista a dis-
ciplina do Instituto. Embora, teorica-
mente, possa ser discutivel. E isso, ob-
viamente ocorre, pois um Cédigo tam-
bém nao ¢€é simplesmente um
repositorio de doutrina rigorosamente
pura, é necessario atender a aspectos
de conveniéncia, por isso mesmo € um
ato politico.

Desembargador Humberto Manes

E como na Lei de Faléncia em que se
diz que € inoponivel em relacdo a massa...

Ainda dentro dessa distincao en-
tre negocio juridico e ato juridico em
sentido estrito, s6 conheco no Brasil um
civilista contrario a isso, o Prof. Paulo
Cavalcante, salvo engano. Pode ser di-
ficil a distincdo, mas que ela existe,
existe. E ai vem a indagacdo que me
formularam: A empresta a B determi-

66 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil”

nada quantia e estabelece que a divida
¢ de natureza quesivel. Na data
marcada, A nao procura B para receber
a quantia devida. Indaga-se: quando
nascera a pretensao?

Ministro Moreira Alves

No momento em que foi violado o
direito subjetivo do credor. E quando €&
que ocorre? O problema vem da
inexecucao relativa e da inexecucao ab-
soluta. Consequientemente, se a divida
ainda tiver algum interesse para o cre-
dor, havera apenas mora. Caso contra-
rio, havera o inadimplemento absoluto e
ai ndao ha duavida alguma de que ha a
violacao do direito subjetivo e, portanto,
corre prescricao.

Desembargador Humberto Manes

Ha cerca de quarenta anos, li uma
peticdo inicial de uma acdo rescisoria
referente ao direito das sucessoes.
Distribuido o feito, caiu com o Desem-
bargador Alcino Pinto Falcdo como
relator, que proferiu o seguinte despa-
cho: “Cite-se, todavia, dado o brilhan-
tismo em que foi redigida a peticao ini-
cial, dificilmente a contestacao pode-
ra ter éxito”. Entdo indago ao Ministro
Moreira Alves: Quem redigiu essa pe-
ticao inicial?

Ministro Moreira Alves

A resposta cabe aquele que expos
esse fato e, consequUentemente, uma
das duas: ou nao sabe quem foi e, por-
tanto, eu também néao saberia, ou sabe
quem foi e, consequientemente, deve
declina-lo.

Desembargador Humberto Manes

Foi o entao jovem advogado Moreira
Alves. Li essa peticdo no Departamento
Juridico do Banco do Brasil em 1962. O
Des. Pinto Falcao proferiu esse despa-
cho, e a acao acabou logo ali.



tos sao quase que anedoticos, sdo as-
pectos rarissimos, obviamente. O aspecto
sério é aquele em que ha uma invasao.
Por exemplo, um prédio de cinqUenta
andares que invade dez centimetros do
terreno do vizinho. Pelo Cédigo Civil, ele
passaria a ser o principal e o terreno, o
acessorio. O novo Codigo acabou com o
problema de acessorio e principal nesse
caso, da inversao, e se estabeleceu no
Direito das Coisas - de que foi incumbi-
do o Desembargador Ebert Vianna
Chamoun - o principio de que, quando
isto ocorresse, se houvesse boa-fé por
parte do construtor, entdo haveria um tipo
de indenizacdo e, conseqUentemente,
passaria a ser proprietario daquela faixa
que foi construida. Se houvesse ma-fe,
entdo haveria também uma indenizacao
decuplicada e com uma série de agra-
vantes decorrentes justamente do prin-
cipio da ma-fé. Mas se estabeleceu por-
tanto que, nesses casos, haveria nao pro-
priamente que transformar o principal e
o solo passaria a ser acessoOrio, mas se
entendeu de resolver o problema com
base na indenizacao para o efeito de pre-
servacao da coisa de maior valor.

Porém nao se tratou dessa conver-
sdo, justamente pela circunstancia de
que se considerou que essa hipotese é
daquelas que dariam margem a uma in-
denizacdo conforme houvesse boa-fé ou
ma-fé, até por aplicacdao analogica des-
se outro principio. E, conseqiientemen-
te, seria uma forma de punir, embora
mantendo sem que se declarasse aque-
la modificacdo de considerar que o valor
do prédio poderia ser maior do que o va-
lor do terreno, o que as vezes também é
um problema, porque em curto prazo de
tempo, as vezes, pode ocorrer o contra-
rio. E quando suceder o problema de os
dois terem o valor parecido, como se re-
solve? Sera que a regra da inversao de-
veria ser aplicada?

Por isso € que se afastou esse prin-
cipio, considerando, inclusive, que ca-
sos dessa natureza sao absolutamente
raros. Sao casos, ndo digo anedéticos,
mas sao aqueles de academia, ndo sao
casos que ocorram na vida pratica, em-

bora, vez por outra, possam ocorrer
como, por exemplo, o casamento de um
homem com homem ou de uma mulher
com outra, enquanto o casamento for
ainda um instituto em que a uniao ocor-
ra somente entre um homem com uma
mulher.

Desembargador Humberto Manes

Outra pergunta: Entre os requisi-
tos do negoécio juridico, lembro-me de
que Vossa Exceléncia estudou também
o problema da legitimacado ou legitimi-
dade, mas, como ndo se prende a uma
sistematizacao, nao foi colocado na Par-
te Geral. Entao entendo que na Parte
Especial, em cada texto de legitimacao,
o novo Codigo enfrenta a questado real-
mente. E no tocante da venda a des-
cendente, sempre houve uma grande
discussao sobre a consequiéncia da nao
autorizacao de um dos descendentes
para a pratica do ato. Recordo-me de
que ha um acoérdao antigo do STF, do
Ministro Aliomar Baleeiro, mostrando
que o ato era nulo, o que impediria a
confirmacado do negocio, porque ele de-
clarou que era nulo. Ha os que susten-
tam que é ineficaz; outros, que simples-
mente é anulavel e que permitiria a con-
firmacao. Foi por isso que o Codigo pre-
feriu adotar como causa de anulacao.
No Codigo antigo era o art. 1.132.

Ministro Moreira Alves

O que esta se sucedendo é que, na
Parte Geral, ndo se tratou do problema
da ineficacia, mas se observa que ha
varios artigos que dizem: “essa situacao
é de ineficacia” ou “essa situacao € de
anulacao”. Por outro lado, esse proble-
ma do pai com relacdo aos filhos, ascen-
dentes com relacao a descendentes, é
tdo sério que no Supremo houve uma
grande discussao, se eu ndo me engano
eu pertencia a Segunda Turma e fui, afi-
nal, voto vencedor da seguinte hipotese:
um pai obteve a anuéncia de dez ou onze
filhos, que o casal tinha, no sentido de ven-
der o bem a um deles. Acontece que, pos-
teriormente, a esposa do vendedor e, por-
tanto, a integrante do casal (que nao sabia
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tratou desse tema. Ja imaginaram se
o Codigo tratasse de todos os assun-
tos? Eu comentava aqui com meu co-
lega: agora vem a hora da complica-
cdo! E a hora dos problemas que nos
causam certas perplexidades. Confes-
so aos senhores que continuo com
grandes dificuldades em uma série de
institutos, pois ndo é possivel dar dis-
ciplina a tudo. Até porque essa disci-
plina, para integrar um Coédigo, preci-
sa estar dentro daquelas que ja se en-
contram devidamente estratificadas.
Até hoje esse € um problema delica-
do, com relacdo ao qual nao ha
estratificacdo alguma. De modo que,
infelizmente, a resposta que posso dar
€ essa: continua o problema com rela-
cao ao novo Codigo Civil, porque se ele
fosse resolver tudo, viraria aquele li-
vrinho do imposto de renda com per-
guntas e respostas.

Lembro-me daquela anedota que
contam do tempo de D. Pedro II. Diziam
que ele foi ao antigo hospicio na Praia
Vermelha e que, 1la chegando, encontrou
um sujeito e comecou a conversar com
ele sobre literatura grega, literatura la-
tina etc.. No final da conversa, o sujeito
lhe disse que era um homem absoluta-
mente normal, absolutamente sao, e que
os parentes dele o colocaram ali para
dizer que ele era louco. Sendo assim, D.
Pedro foi ao Juliano Moreira, que era o
diretor, e disse que o homem era abso-
lutamente lucido e que havia conversa-
do com ele quase uma hora, demons-
trando uma cultura absolutamente
invulgar. O diretor disse para D. Pedro
que ele ainda nao tinha visto quando
aquele homem subia em uma arvore e
cantava de galo.

Desembargador Humberto Manes

O Superior Tribunal de Justica tem
dado indenizacao por dano moral a pessoa
juridica. O que acha Vossa Exceléncia?

Ministro Moreira Alves

Confesso que quando deixar de
ser Ministro do Supremo - para que nao
digam que ha uma rivalidade entre os
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antigos Ministros do Supremo que tam-
bém julgavam a respeito de todas as
matérias, confesso aos senhores que
era o Supremo dos meus sonhos, por-
que nao ficavamos apenas com a apli-
cacao do artigo tal da Constituicao, pa-
ragrafo tal - e ficamos praticamente
apenas no terreno publicistico, que me
perdoem os publicistas, mas reservo-
me o direito de que, quando me apo-
sentar no ano que vem, dar a resposta
a respeito do que penso sobre esse pro-
blema.

No novo Cédigo Civil se diz expres-
samente que ha direito de personalida-
de. Dispoe o artigo 52: “Aplica as pesso-
as juridicas, no que couber, a protecao
dos direitos da personalidade.” De modo
que este € um dispositivo que trata de
um aspecto que €, de certa forma, polé-
mico, por isso mesmo é que diz “no que
couber”.

Desembargador Humberto Manes

Lembro-me de que o autor José de
Alencar, no livro “A hipoteca”, reclama-
va da solucao entdo vigente de uma pes-
soa construir, em um pantano, um cas-
telo, mas pelo ordenamento vigente a
construcao seria um acessorio em rela-
cao ao solo, que seria o principal. Dai
surgiram varias consequéncias e o Co-
digo de 1916 consagrou essa regra. O
autor San Tiago Dantas reclamou disso
e propds uma outra solucdo: quando se
demonstrasse que a construcao seria de
um valor maior do que o do solo, este
passaria a ser o acessorio. Isso aconte-
ceu em uma rua nobre do Leblon em que
um cantor comprou um terreno, foi para
a Alemanha, onde ficou mais de um ano
e contratou uma empresa que, por en-
gano, construiu o palacete no terreno do
vizinho. Quando ele retornou, o conflito
ja estava armado. Como podemos resol-
ver isso hoje? Sera que poderiamos apli-
car esse esquema?

Ministro Moreira Alves

O Codigo Civil trata realmente des-
se aspecto, contudo, esqueceu um outro
muito mais comum, porque esses aspec-



diz-se que se aplica a decadéncia ao
disposto nos artigos 195 e 198, inciso I,
que diz respeito, por exemplo, a absolu-
tamente incapaz, em que nao deveria
ocorrer a decadéncia.

E, finalmente, vem um titulo in-
teiro sobre prova. Considerou-se que,
embora judicialmente o que deve re-
gular a prova sao seus meios de pro-
ducao em juizo, a prova € ainda maté-
ria de direito privado, tendo em vista
que nao se aplica apenas para as ques-
toes que estdo em juizo, mas se apli-
ca a todo e qualquer fato juridico. Con-
sequentemente, manteve-se isso e se
estabeleceram alguns principios no-
vos. Vou aludir ao artigo 231 que diz:
“Aquele que se nega a submeter-se a
exame médico necessario nao podera
aproveitar-se de sua recusa.” E artigo
232: “A recusa a pericia médica orde-
nada pelo juiz podera suprir a prova
que se pretendia obter com o exame.”
Isso € tdao importante que ja houve no
STF uma questao realmente interes-
sante. Foi um habeas corpus, porque
um juiz determinou que fosse condu-
zido sob vara um individuo para que
se retirasse dele sangue para efeito
de um exame qualquer do qual havia
necessidade. E ele impetrou, entao,
um habeas corpus.

Sendo assim, deu-se um fato
curiosissimo: os liberais do STF admi-
tiram e os conservadores por seis votos
a cinco nao admitiram, dizendo que nin-
guém podia obrigar a um individuo que
diz que tem terror, panico, de se ver
espetado por uma agulha de injecao, a
ser obrigado a fazé-lo. Nesse caso che-
ga-se a conclusao de que se um indivi-
duo se recusa, isso funciona como uma
verdadeira presuncdo contra ele e, por-
tanto, com o 6nus da prova transferido
para ele, dificultando portanto a sua
defesa.

Meus senhores, quando sou obri-
gado, portanto, a fazer uma analise ge-
nérica dessa natureza, faco sempre uma
brincadeira dizendo que felizmente fiz
uma facanha que é atravessar o Oceano
Pacifico a nado. E claro que com todas

as deficiéncias dessa travessia. Muito
obrigado.

DEBATES

Desembargador Humberto Manes

A primeira pergunta € sobre a capa-
cidade e a incapacidade. Vamos usar a
linguagem do Cédigo de 1916, nao € a sen-
tenca de interdicdo que cria incapacida-
de. Entao, se o individuo estava louco, na
terminologia do Codigo revogado e pratica
um negocio juridico, este sera nulo. Se
houver a sentenca de interdicao, claro esta
que o outro contraente nem podera ale-
gar que desconhecia essa situacao de in-
capacidade. Contudo, vamos imaginar que
alguém abra um jornal e leia um anuncio
de uma venda de um apartamento e que,
através de um corretor, va até o imovel e
conheca o vendedor, naquele mesmo dia
tire todas as certidoes e mais tarde ve-
nha a saber que, embora nao interditado,
o vendedor é louco. Sendo assim, sur-
gem dois problemas: de um lado, a tute-
la do interesse do incapaz, pois ele €
louco. E, em segundo lugar, no outro pra-
to da balanca, a protecdo a quem agiu
de boa-fé dentro daquela situacao de
aparéncia. E para que lado pendera a
balanca dentro do Coédigo Civil novo?
Como resolveriamos esse problema hoje?

Ministro Moreira Alves

O problema se resolve como resol-
vemos hoje, ou seja: esse problema nao
foi tratado no novo Coédigo Civil. Essa
sempre foi uma questdo realmente deli-
cada, porque sem a interdicdo, sucede
que ha muito louco, doente mental e até
retardado, que aparentemente nao
exterioriza isso.

O problema que surge € esse: per-
guntam se sera nulo ou anulavel? Até
porque tem que se demonstrar que ele
€ louco. Sera nulo mesmo ou isso € um
ato que devera ser anulado, e portanto
ha a necessidade de uma decisao que
desconstitua esse ato?

E o problema que ocorre hoje. E
perguntam por que o Codigo Civil nao
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Entao diz-se que nasce a pretensao
quando ha a violacdo do direito subjeti-
vo. Darei um exemplo que me parece bas-
tante claro: ha um contrato entre al-
guém e um pintor para que pinte o seu
retrato. O pintor, entdo, comeca a pin-
tar, perde a inspiracdo e, como nao quer
jogar fora o seu nome, diz que nao ira
cumprir essa obrigacdo de pintar o re-
trato porque perdeu a inspiracdo e nao
pode fazé-lo. Entdo, como ninguém pode
ser coagido a praticar um ato, conse-
quentemente aquela prestacao que era
de fazer, por aquele pintor, no momento
em que ele viola o direito subjetivo do
que seria retratado, na realidade se
transforma em uma prestacao diversa,
ou seja, em uma indenizacdo se houver
algum prejuizo ou, entdo, que o que se-
ria retratado contrate a pintura do seu
retrato por um outro pintor, pague a esse
pintor e cobre do pintor primitivo aquilo
que pagou ao que executou o seu retra-
to.

Isso, em ultima analise, € o que o
autor Pontes de Miranda disse que a pre-
tensao seria, uma acao civil. Por qué?
Porque é aquela pretensao que levada a
juizo deixa de ser acao civil, passando a
ser acao de direito publico, que é justa-
mente a acado decorrente do direito que
se tem de se exigir do Estado que este
preste a jurisdicado. (Essa prestacao é
jurisdicional no momento em que ingres-
sa em juizo.) Contudo, enquanto isso nao
acontece, ela continua no terreno do di-
reito privado, tanto assim que ha neces-
sidade de que a pretensao seja resisti-
da, para que a protecao seja levada a
juizo.

Consequentemente, a pretensao
seria aquela modalidade de prestacao di-
versa da anterior, em que ainda nao
havia a violacdao do direito subjetivo e
que vai ocorrer quando houver essa vio-
lacao. O que sucede inclusive nas divi-
das em dinheiro com o problema do au-
mento em decorréncia dos juros, dos
juros de mora, enfim daquelas quantias
que por ventura sejam punitivas em vir-
tude da demora. Foi isso que se preten-
deu quando se disse no artigo 189 que,
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“violado o direito, (...)” - que € o subjeti-
vo, pois s6 este pode ser violado. Quanto
ao direito potestativo, como sujeita a
outra parte, ndo ha que se falar em vio-
lacao - “(...) nasce para o titular a pre-
tensao, a qual se extingue, (...)” - o que
se extingue € a pretensao, nao € nem o
direito subjetivo e nem a acdo. Tanto que
o autor Pontes de Miranda teve que in-
terpretar a acdo como acdo civil, o que
os alemaes chamam de pretensado. E,
consequentemente, quando se fala em
acao, todos pensam em acdo judicial.
Contudo, esta errado, pois a acao judi-
cial sempre existe. Em ultima analise,
pela teoria abstrata da acado, ela nada
mais € do que o direito de pedir ao Esta-
do, que venha prestar jurisdicao, tenha
ou nao razao.

Por outro lado, ha um capitulo so-
bre disposicoes gerais em que conserva
muitas vezes o que ha no Codigo de 1916:
as causas que impedem ou suspendem
e as que interrompem a prescricdo. Em
seguida, vém os prazos de prescricao com
aquela observacao: s6 € prescricao aqui-
lo cujo prazo estiver nos artigos 205 e
206. Tudo mais sera decadéncia, salvo
se expressamente se falar que € pres-
cricao.

Por isso mesmo, falou-se em prazo
de decadéncia na Parte Geral com rela-
cao a anulacao do negocio juridico. E fez-
se a distincao entre decadéncia legal e
a convencional. A decadéncia legal é
aquela que pode ser invocada ex officio
pelo juiz, enquanto que a convencional,
nao. Na decadéncia convencional, isso
decorre da vontade das partes. E o caso,
por exemplo, da retrovenda em que € pos-
sivel se estabelecer um prazo de deca-
déncia inferior a trés anos e portanto as
partes podem renunciar a esse prazo, po-
dem abrir mao dele e ai entdo se apli-
cara o prazo legal de trés anos, que
pode ser declarado pelo juiz de oficio
tendo em vista que se trata de deca-
déncia legal.

Por outro lado, na decadéncia, sal-
vo disposicdo em contrario, nao se apli-
cam as normas que impedem, suspen-
dem ou interrompem. Por isso mesmo,



fui um defensor dele antes de ser juiz.
Depois, quando verificamos as dificulda-
des que ha, e em matéria de dano mo-
ral, confesso-lhes que talvez seja heré-
tico, mas considero sempre que o efeito
do dano moral nada mais € do que propi-
ciar uma pena privada em favor da viti-
ma. S6 com uma diferenca: € uma pena
privada que é mais agravada ainda do
que as penas privadas tradicionais que
se limitam a pessoa do ofensor. Aqui essa
pena privada se transmite aos herdei-
ros. Contudo, vejo como uma verdadeira
hipocrisia se falar em reparacao de dor
ou em satisfacdo de dor. Pergunto o se-
guinte: um Rockfeller, por exemplo, po-
deria receber alguns milhées de dola-
res como dano moral em virtude da dor
que ele sofreu por um neto seu ter sido
atropelado? Isso para ele causa alguma
alguma satisfacdo? Nao. A Unica satis-
facao que teria, € ver punido aquele que
o ofendeu. E isso, em ultima analise,
traduz-se em, sem quaisquer tipos de
hipocrisias que sejam, sentimento de
uma certa vinganca. Nao a vinganca do
olho por olho, dente por dente, mas, pelo
menos, a de ver punido aquele que cau-
sou o dano.

A grande dificuldade é quanto a fi-
xacao do valor do dano. Nos Estados Uni-
dos, o individuo passa a vida inteira re-
zando para que alguém o ofenda para
que ele enriqueca. Isso tem que ficar a
critério do juiz e se espera que os juizes
sejam suficientemente esclarecidos no
sentido de nao transformar isso em in-
dustria.

Por outro lado, aqui se determina
como ato ilicito a figura do abuso de di-
reito. O artigo 187 diz: “Também come-
te ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons cos-
tumes”. A boa-fé aqui é a boa-fé objeti-
va.

Vém agora a prescricdo e a deca-
déncia. O novo Codigo tem um capitulo
sobre a prescricao e outro sobre a deca-
déncia, baseado naquilo que ja esta se
tornando classico na doutrina em que

ha decadéncia quando nao ha o cum-
primento de um direito potestativo. Ha
prescricao quando ha a violacao de um
direito subjetivo. E mais, por isso mes-
mo esses direitos potestativos sao cha-
mados de direitos sem pretensao por-
que nao dao margem a uma pretensao.
Ao passo que os direitos subjetivos sao
direitos com pretensdo porque dao mar-
gem a uma pretensao. Entao, por isso €
que a nulidade e a anulacado sdo prazos
de decadéncia, enquanto que a violacao
de um direito de crédito, por exemplo,
da margem a um prazo de prescricdo.

Por outro lado, adotou-se a figura
da pretensdo para fugir do problema de
prescrever a acdo ou o direito. Isso por-
que do direito decai-se, mas sabem os
senhores que o direito subjetivo ndo de-
saparece integralmente quando ocorre
prazo de prescricao, tanto assim que
surge aquela figura tradicionalmente co-
nhecida como a da obrigacdo natural.
Isso, a meu ver, nada mais € do que a
obrigacdo decorrente de um direito sub-
jetivo enfraquecido que perdeu a sua
virtualidade de ataque. E direito subje-
tivo enfraquecido que, em ultima anali-
se, se vira um titulo justificativo da nao-
repeticdo no caso de prescricao se hou-
ver, por exemplo, um pagamento volun-
tario, se a parte quiser pagar, obviamen-
te por isso ndo € um mero dever moral,
dai a figura da obrigacado natural, que
se a parte quiser solver a sua divida cuja
pretensao esteja prescrita. Aqui nao ha
direito de repeticao, por qué? Porque
continua a existir aquele direito subje-
tivo enfraquecido que atua como um ver-
dadeiro titulo que legitima a nao-repe-
ticdo. E portanto legitima a transferén-
cia da propriedade, com relacao ao ob-
jeto do pagamento, por nao se tratar de
dever meramente moral, mas de um
dever juridico decorrente dessa chama-
da obrigacdo natural. A meu ver, € um
titulo justificativo da nao-admissao da
repeticdo no caso de o pagamento ter
sido voluntario. E € por isso mesmo que
se fala em pretensao.

O que € pretensao? Essa ¢ uma das
figuras mais dificeis de se conceituar.
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vontades e, consequientemente, por isso
€¢ que se fala em nulidade.

Por outro lado, ainda com relacao
a esses defeitos, ha o artigo concernente
a conversao do negocio juridico. O arti-
go 170 admite que o negocio juridico nulo
possa ser convertido, se tiver os requisi-
tos de outro negoécio que seja valido. Aca-
ba com a imprecisdo técnica do Cosdigo
Civil que fala em ratificacado em matéria
de anulacdo, quando na realidade, rati-
fica-se, dando poderes que nao foram da-
dos em matéria de representacao, e se
adota a técnica mais moderna, que € a
da confirmacao ou nao do ato.

Com relacao a nulidade, acaba o
problema da prescricao de nulidade. Nao
ha prescricao de nulidade e nem de
anulabilidade. Isso sempre foi dito com
relacdo ao casamento. Porém, com rela-
cado ao negoécio juridico, ha até uma
stimula do Supremo dizendo que pres-
crevem negocios nulos em vinte anos.
Contudo, isso é uma erronia porque nes-
se caso nao existe violacao de direitos
subjetivos e, consequientemente, ndo ha
nenhuma pretensdo decorrente dessa vi-
olacdo. Logo, ndo ha prescricao nenhu-
ma tendo em vista a circunstancia de
que aqui nao se viola direito de outro.
Apenas o que ha é um fato que vicia e,
portanto, invalida um negocio celebrado
entre as partes. Por isso, em matéria de
anulacdo, o prazo passa a ser de deca-
déncia. Tanto que diz o artigo 178: “E de
quatro anos o prazo de decadéncia para
pleitear-se a anulacao do negoécio juri-
dico, contado: (...)” Enfim, aqui se man-
tém aquelas regras que, pelo Codigo se
1916, se aplicam com relacdo a prescri-
cado. Mas é prazo de decadéncia. E os
senhores irdo observar uma circunstan-
cia: na Parte Geral tudo aquilo que for
prazo de decadéncia vem expresso como
prazo de decadéncia. O que nao estiver
expresso, mas estiver nos artigos
concernentes a prescricao, tratar-se-a
de prescricao.

E, mais ainda, para facilitar, no
Codigo Civil todos os prazos da Parte Es-
pecial que nédo forem expressamente di-
tos prazos de prescricao, sdo de deca-
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déncia. Os prazos de prescricao sdo ape-
nas aqueles mencionados na Parte Ge-
ral como: “sdo prazos de prescricdo de
tantos anos”.

Isso facilita obviamente o que no
Codigo Civil sempre foi um problema
sério. E mais, gerava-se, em matéria
de casamento, nulidade e anulacéao -
prazo de decadéncia; em matéria de ne-
gocio juridico - prescricado.

Por outro lado, com relacdo ao ne-
gocio nulo, este ndo é sanavel por de-
curso de tempo; o que pode ocorrer € a
prescricdo em decorréncia, por exem-
plo, da restituicao de alguma coisa
paga em virtude de contrato nulo. Con-
tudo, ai o problema é de prescricao,
porque se trata do direito de obter res-
tituicado, e nao problema decorrente da
declaracao de nulidade do negocio ju-
ridico. Por isso € que se diz que o ne-
gocio juridico nao se sana pelo decur-
so de tempo.

A seguir vem o Titulo II - Dos Nego6-
cios Juridicos Licitos, a que ja aludi, e
o Titulo III - Dos Atos Ilicitos, em que ha
algumas alteracoes importantes: com re-
lacao aos atos ilicitos se retira do artigo
159 do Cobdigo atual, que fala: “violar di-
reitos ou causar dano”.

No artigo 186 do novo Codigo Civil
se coloca: “violar direitos e causar
dano”, porque se trata de ato ilicito
absoluto e este decorre justamente nao
de atos ilicitos relativos (como por
exemplo o contrato), mas decorre da-
queles atos que sdo absolutamente ili-
citos, ou seja: sao violacdes de direito
subjetivos que se opdem contra todos
e por isso sdo chamados direitos abso-
lutos. Entdo é por isso que se coloca
“violar direito e causar dano”. Com a
admissao da possibilidade de haver
uma violacao que nao cause dano de
natureza material.

Dispoe o artigo 186: “Aquele que,
por acao ou omissdo voluntaria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclu-
sivamente moral, comete ato ilicito.”

Confesso aos senhores que quanto
a esse problema do dano moral, sempre



acdo nao tinha, ou néo devia ter, esse
conhecimento, portanto se preserva a
sua boa-fé subjetiva e se preserva com
isso o negocio.

O estado de perigo e a lesdao sao dois
institutos novos que apresentam uma di-
ferenca: em um caso, ha o estado de pe-
rigo em que nao ha possibilidade (como
ocorre na lesao) de nao se decretar a
anulacao do negocio se for oferecido su-
plemento suficiente ou se a parte
favorecida concordar com a reducédo do
proveito. Por outro lado, na lesdo, ha a
ocorréncia da premente necessidade ou
da inexperiéncia, ao passo que no estado
de perigo € apenas a premente necessi-
dade de salvar-se. E também, tratando-
se de pessoa nao pertencente a familia
do declarante, o juiz decidira se ocorre
ou nao essa figura do estado de perigo
como defeito do negocio juridico.

Na fraude contra credores, as mo-
dificacoes sado pequenas. Ampliou-se o
numero de legitimados, admitindo que
igual direito assiste aos credores cuja
garantia se tornaria insuficiente. Isso
de maneira expressa se admitiu. Ha pe-
quenas modificacoes a esse respeito.

No capitulo concernente a
invalidade do negocio juridico, colocou-
se a simulacao, que deixa de ser defeito
do negocio juridico e, portanto, um cha-
mado vicio social do negoécio juridico, a
semelhanca, alias, da fraude contra cre-
dores, que nao é propriamente um de-
nominado vicio da vontade. Mas deixa
de ser, porque aqui ndo ocorre propria-
mente vicio, o que ha é falta de vontade.
E, conseqlientemente, acaba com simu-
lacdo inocente, simulacdo nao inocen-
te, ndo importa o que seja.

Se a simulacdo é absoluta, o nego6-
cio juridico se diz nulo, justamente por-
que ha uma aparéncia da existéncia de
negocio juridico. E se a simulacao € re-
lativa, € nulo o negocio simulado e o ne-
gocio dissimulado podera ser valido se
se admitir a sua validade conforme a fi-
gura que ele represente. Portanto, nes-
te caso, continua-se a admitir simula-
cao inocente. E o caso, por exemplo, de
alguém fazer uma doacdo a um amigo

que era muito rico e ficou pobre e que
nao quer com isso parecer que esta dan-
do esmola. Entao ele faz essa doacao si-
mulando uma compra e venda - o que o
Codigo Civil chamava de simulacdo ino-
cente - mas que, obviamente, continua
a ser admitida, pois é nula essa simula-
cao que € relativa porque na realidade o
que vai valer € o contrato de doacao, o
negocio juridico dissimulado.

Por outro lado, também acaba com
aquela regra de que um simulante nao
pode opor-se a outro simulado, o que cria
problemas. Por exemplo, com relacdo a
negobcio usurario, lembro-me de que tive
um recurso extraordinario em que a sai-
da foi a Stumula 400. Hoje essa é a
simula mais odiada, contudo, naquela
época, foi a simula mais genial que o
Supremo fez em toda a sua historia,
quando falava em negativa de vigéncia e
nao, em contrariedade. Ele dizia que se
a interpretacao for razoavel, nao for ab-
solutamente desarrazoada, ndo é nega-
tiva de vigéncia. Entdo, como nao falava
em contrariedade que diz respeito a in-
terpretacao - hoje o STJ fala em contra-
riedade ou negativa de vigéncia, de modo
em que ai se afasta a Sumula 400 por
causa da contrariedade - contudo naquele
tempo era diferente - a saida que se teve
em um caso de simulacdo para dissimu-
lar um negocio usurario foi justamente a
de que parte da doutrina, pelo menos, e
me lembro de que até foi citado o meu
professor de algumas aulas, que foi um
dos Desembargadores que mais honra-
ram esse Tribunal, o Desembargador
Serpa Lopes. Ele sustentava que embora
o Codigo falasse que um simulante nao
podia se valer da simulacdo para subtra-
ir-se aos efeitos do negécio simulado,
nesse caso, tendo em vista a gravidade
do vicio, da nulidade decorrente de um
negocio dissimulado usurario, era de ad-
mitir-se que houvesse a possibilidade
dessa invocacdo de simulacdo por um
simulante; porém isso tudo acabou. Hoje
é considerado nulo, e nao inexistente.
Em rigor deveria ser inexistente, contu-
do é considerado nulo porque ha essa
aparéncia decorrente de um acordo de
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sdao modalidades de negdbcios, mas
autolimitacoes da vontade. Nao ha propri-
amente uma modalidade de negodcio sob
condicdo. E um negécio cuja vontade é
autolimitada pela condicao. Com referén-
cia a esse tratamento, destaco que o arti-
go 121 diz: “Considera-se condi¢cao a
clausula que, derivando exclusivamente
da vontade das partes, subordina o efeito
do negocio juridico a evento futuro e in-
certo.” Aqui, portanto, estamos em uma
concepcao subjetiva, condicdo como clau-
sula, e ndo o conteudo dessa clausula,
mas em seguida, vem o aspecto objetivo,
subordinado ao efeito do negocio juridico
a evento futuro e incerto. E declarou-se
expressamente que s6 ha condicao quan-
do ela deriva exclusivamente da vontade
das partes. As chamadas condiciones
iuris, as condicoes de direito, ndo sao con-
dicoes, mas requisitos de eficacia do ne-
gocio juridico, mas nao condicoes no sen-
tido técnico, por isso tirou-se do novo Co-
digo Civil a condicao tacita, a qual é re-
quisito, nao € condicdo. Por outro lado, dis-
ciplina-se a invalidade das condicoes in-
compreensiveis ou contraditorias, o Codi-
go Civil nao trata disso.

Com relacao ao encargo ou modo,
nesse capitulo, disciplina-se o problema
de encargo ilicito ou impossivel em que
se considera nao anulavel o negocio, mas
como nao escrito o encargo ilicito ou
impossivel, salvo se constituir um moti-
vo determinante da liberalidade. Vejam
os senhores: aqui ndo se usa a expres-
sdo causa, pois o Codigo novo continua a
ser anticausalista, por isso mesmo € que
no artigo 90, do Cédigo Civil de 1916,
onde antes se falava em causa
determinante, modificou-se também
para motivo determinante.

Em seguida vém os defeitos do ne-
gocio juridico, onde se incluem duas fi-
guras novas com relacao ao Codigo de
1916, que sao o estado de perigo e a le-
sdo. Aqui, no tratamento do erro, ha
algumas modificacoes sendo que se dis-
ciplina especificamente o chamado erro
de direito, que nao se confunde com
aquela que alguns dizem presuncao,
dizem outros ficcao, de que a ninguém é
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dado ignorar a lei, porque o erro aqui €
considerado como elemento capaz de
invalidar o negocio juridico para que se
respeite a lei, e ndo para que se viole a
lei. E aquele caso de um negocio juridi-
CO em que se compra um terreno para
se erguer uma fabrica. Ambas as partes
sabem disso, mas ignoram que ha uma
postura municipal que proibe que naque-
le local se edifiquem fabricas, portanto
nesse caso se admite (é a teoria classi-
ca do erro de direito) a invalidade do ne-
gocio pelo erro de direito. Por outro lado,
o erro de calculo apenas autoriza a reti-
ficacao da autorizacdo de vontade.

Em seguida vem o dolo, vem o tra-
tamento do dolo em que se continua a
observar aquela diferenca entre o dolo
acidental e o causal.

Depois vem o tratamento da coacao,
em que se admite a coacdo que diz respei-
to a pessoa nao pertencente a familia. Os
senhores vao observar que o novo Codigo
concede ao juiz grandes poderes, inclusi-
ve varias clausulas gerais, até a boa-fé ob-
jetiva, justamente por isso nao € possivel o
tratamento pormenorizado normativo de
uma série de condutas, de uma série de
atitudes, de uma série de atos.

Pois bem, entao se admite que haja
coacao quando a ameaca diga respeito a
terceiro que nao seja pertencente a fa-
milia do paciente, cabendo ao juiz veri-
ficar se, no caso, realmente, ocorre essa
ameaca. Aqui continua a coacao como
vicio, compulsiva, e ndo, portanto, como
coacao fisica, que é falta de vontade.

Por outro lado, ha um dispositivo
que é bastante importante, o artigo 155
que diz: “Subsistira o negocio juridico,
se a coacao decorrer de terceiro, sem
que a parte a que aproveite dela tivesse
ou devesse ter conhecimento; mas o
autor da coacao respondera por todas as
perdas e danos que houver causado ao
coacto”.

O Codigo Civil, neste caso, anula o
negocio juridico. No novo Cédigo pre-
serva-se o negoécio, estabelecendo-se
perdas e danos para aquele que foi o cau-
sador. E se preserva o ato justamente
porque a parte que aproveitou dessa co-



Por outro lado, tratou-se do silén-
cio, considerando que ele importa
anuéncia quando as circunstancias ou
0s usos o autorizarem e ndo for neces-
saria a declaracdo de vontade expres-
sa. Dai seguem-se trés regras de in-
terpretacdo, sendo que uma foi retira-
da dos contratos. Os negoécios juridicos
benéficos e a renlUncia interpretam-se
estritamente; isso, no Coédigo Civil, es-
tava nos contratos. E no artigo 113 (ar-
tigo mais importante com relacdo a in-
terpretacdo), adotou-se a boa-fé objeti-
va, ou seja, aquela boa-fé preceptiva,
que no nosso direito ja vinha do artigo
131 do Codigo Comercial. Esse artigo
também falava que os contratos comer-
ciais também deviam ser interpretados
conforme a boa-fé. Contudo a nossa dou-
trina em geral considerava que aquela
era a boa-fé subjetiva, o que € um erro,
pois a boa-fé subjetiva € insita ao sujei-
to.

Quando se fala que o negocio deve
ser interpretado de acordo com a boa-
fé, isso se traduz naquela boa-fé, cha-
mada pela doutrina como boa-fé
normativa, ou seja, aquela boa-fé que
implica a regra de que os negocios juri-
dicos devem ser celebrados com lealda-
de, com transparéncia e, mais, que im-
plica inclusive a possibilidade de o juiz
considerar que, na declaracdo de vonta-
de, ainda que ela seja lacunosa com re-
lacao a certos deveres, chamados deve-
res secundarios ou instrumentais -
como, por exemplo, o dever de custodia
da coisa, embora no contrato nao se alu-
da a isto como uma obrigacao da parte;
o dever de sigilo pelos segredos que se
sabe em decorréncia do negécio; o de-
ver de permitir que se execute perfeita-
mente o contrato, por uma das partes -
sao deveres que, muitas vezes, ndo es-
tdo expressos no contrato, mas que de-
correm justamente dessa boa-fé
normativa, objetiva.

ConsequUentemente, coloca-se aqui
que os negocios juridicos devem ser in-
terpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar da sua celebracao, dando ao juiz
uma certa margem. Digo isso, mas nao

para que cada juiz julgue de acordo com
a sua cabeca e o seu conceito de justi-
ca, até porque a coisa mais injusta do
mundo é nédo saber, de antemao, qual o
juiz que ira nos julgar e qual o conceito
de justica que ele tem.

O problema aqui, evidentemente, €
de se aplicarem aqueles principios, pois,
obviamente, ndo € possivel estabelece-
rem-se todos os deveres secundarios que
sdo os instrumentais, mas que se admi-
tem como insitos a uma regra de leal-
dade entre as partes e de observancia
daquilo que lealmente se deve observar,
em decorréncia da celebracdo de um
negocio juridico de natureza bilateral ou
plurilateral.

Em seguida vem o tratamento da
representacao. E um capitulo novo, o
Codigo Civil também nao tem esse capi-
tulo, onde se estabelecem principios
apenas com referéncia a representacao
legal. Como disse aos senhores, no an-
teprojeto também se aludia a represen-
tacdo convencional. Contudo a Comis-
sao também nao aderiu a isso e se man-
teve apenas uma disciplina sobre a re-
presentacao legal, sendo que no artigo
120 se diz que na representacao volun-
taria os requisitos e efeitos vém na Par-
te Especial, que é justamente na disci-
plina do contrato de mandato. Nesse ca-
pitulo da representacao, ha a disciplina
do contrato consigo mesmo. Ha a disci-
plina do conflito entre representante e
representado, sendo que com relacao ao
contrato consigo mesmo, os senhores en-
contram no artigo 117: “salvo se o per-
mitir a lei ou o representado, € anulavel
o negobcio juridico que o representante,
no seu interesse ou por conta de outrem,
celebrar consigo mesmo”. Paragrafo Uni-
co: “Para esse efeito, tem-se como cele-
brado pelo representante o negoécio rea-
lizado por aquele a quem os poderes hou-
verem sido substabelecidos.” De modo que
€ para pegar também o substabelecido atu-
ando em lugar do representante.

Depois vém as autolimitacoes da von-
tade. E aqui temos a condicdo, o termo ou
encargo. Nao se fala mais em modalidade
de negocio juridico. Isso na realidade nao
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sentacao é insita ao contrato de man-
dato, ao contrario de outros sistemas
juridicos, como, por exemplo, o sistema
juridico romano em que nao havia essa
vinculacado entre a representacao e o
contrato de mandato.

A seguir, vem o tratamento da con-
dicao, do termo e do encargo, porque sao
autolimitacoées a vontade. E tanto sdo
autolimitacdées da vontade que, tradici-
onalmente, denominam-se elementos
acidentais. Contudo, a qualidade de
acidentalidade eles s6 tém enquanto sao
abstratos, pois no momento em que o
negocio € celebrado sob condicdo a ter-
mo ou € praticado com encargo, esses
chamados tradicionalmente elementos
acidentais se tornam essenciais, porque
sao autolimitacoes da vontade. Portan-
to, vem uma sequiéncia logica, depois de
se tratar dos requisitos de validade, su-
mariamente; da manifestacdo de vonta-
de; da interpretacao da vontade; da re-
presentacao (que diz respeito também a
vontade), vem a disciplina dessas clau-
sulas que autolimitam a vontade. Em
seguida vem o tratamento dos defeitos
do negobcio juridico para, posteriormen-
te, vir um capitulo concernente a
invalidade do negocio juridico. E, final-
mente, ja nao mais no titulo negocio ju-
ridico, vem o titulo II - Dos Atos Juridi-
cos Licitos - justamente para caracteri-
zar a diferenca entre os outros atos ju-
ridicos que nao sao negoécios juridicos.

Com relacado a disciplina do Nego-
cio Juridico, temos, nas disposicoes ge-
rais, que atentar para as seguintes ino-
vacodes: em primeiro lugar, a reserva
mental, do artigo 110: “A manifestacao
de vontade subsiste, ainda que o autor
haja feito a reserva mental de nao que-
rer o que manifestou, salvo se dela o
que o destinatario tinha conhecimento.”
Ha uma circunstancia que € importante
observar: aqui, em rigor, se considera
esse negoécio juridico como inexistente.
Por isso mesmo ndo se acatou uma das
criticas que fizeram no sentido de que
deve ser nulo. Tanto que nao se disse
que essa manifestacao de vontade,
quando o destinatario tiver conhecimen-
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to da reserva mental, acarretaria a nu-
lidade. Mas sim: subsiste, se nao tiver
conhecimento e nao subsiste, ou seja,
nao se forma, se tiver esse conhecimen-
to. Ao contrario do que vai ocorrer com a
simulacdo, onde também ha falta de von-
tade.

Entéo, a reserva mental é um caso
de falta de vontade, como a simulacéo.
Contudo, na reserva mental nao ha o
acordo de vontade entre os simulantes,
sendo portanto uma circunstancia uni-
lateral, enquanto que na simulacdo ha
sempre o acordo entre os simulantes.
La ha uma aparéncia que se cria. Dai a
razao pela qual se considerou que deve-
ria ser tratada como nulidade propria-
mente. E certo que, a nao ser nesse dis-
positivo, eu, pelo menos nao encontro ne-
nhum outro em que se trate de
inexisténcia, ndo naquele sentido que €
realmente dificil de se determinar o que
seja, em matéria de negocio juridico em
geral, um negocio juridico inexistente,
tendo em vista o fato que geralmente se
diz: “sdo aqueles negocios em que falta
um elemento material.” Aqui € muito
diferente do que ocorre com o casamen-
to, que € um ato entre um homem e uma
mulher. Assim, o fato de duas pessoas
do mesmo sexo se casarem € considera-
do um casamento inexistente, assim
como o casamento celebrado por delega-
do de policia, por exemplo. Mas essa teo-
ria da inexisténcia, em matéria de casa-
mento sempre teve relevo, até pela dife-
renca da inexisténcia com relacdo a nu-
lidade. Nessa se exige, inclusive, uma
acao declaratéria de nulidade; enquanto
que la, a nulidade se confunde com a
inexisténcia com referéncia aos seus
efeitos, porém nesse tratamento aqui se
falou em subsisténcia e insubsisténcia
porque o ato nao chega sequer a formar-
se, tendo em vista que, quando uma par-
te declarou com reservas e a outra sabia
dessa reserva, isso era como uma decla-
racdo jocosa de vontade, uma brincadei-
ra ou uma representacdo teatral, em que
ambas as partes sabem que aqui ndo ha
ato nenhum e, portanto, o negocio juridi-
co é absolutamente inexistente.



tar-se-ia inclusive a possibilidade de
a parte contraria saber qual seria
esta vontade interna.

Jamais vingou uma teoria da con-
cepcao do negobcio juridico como sendo
uma declaracao de vontade, em que
aquilo a que se devesse dar relevancia
seria apenas a declaracao, tendo em vis-
ta também a circunstancia de que essa
teoria fosse absolutamente objetiva, de
modo que muitas vezes a declaracdo nao
corresponderia aquilo que realmente as
partes desejaram ou aquilo que se pre-
sumia que elas tinham desejado. Por
isso mesmo € que a concepcao subjetiva
seguida aqui, e de certa forma era se-
guida no Cédigo Civil (Eduardo Espindola,
por exemplo, sempre defendeu isso), era
uma concepcao subjetiva mitigada pela
circunstancia de que o declarante se
auto-responsabiliza por uma declaracao
mal feita. E o declaratario tem a seu
favor a confianca que emana para ele
daquilo que foi declarado. Isso significa
dizer que se continua a considerar que
o elemento preponderante € a vontade
(ao contrario do que ocorre com a con-
cepcao preceptista) mas nao aquela von-
tade interna absoluta, nao € aquilo que
a doutrina chama de dogma da vontade,
como vem desde Savigny no Século XIX.
E uma concepcao subjetiva mitigada,
justamente porque se leva em conside-
racao a declaracao se ela foi mal feita
e, conseqlentemente, por falha do de-
clarante, ele se auto-responsabiliza por
aquele defeito.

E com relacao ao declaratario, ele
tem a sua posicao preservada desde o
momento em que aquela declaracdo pode
gerar nele a confianca de que era uma
declaracdo que devesse acolher. Isto
decorre, inclusive, de alguns principios
que se adotam no projeto. Assim, por
exemplo, o problema de uma modifica-
cao que se fez no artigo 85 do Codigo
Civil de 1916, que era o Unico preceito
relativo a interpretacdo com referéncia
ao ato juridico. O artigo 85 dizia o se-
guinte: “Nas declaracoes de vontade se
atendera mais a sua intencao que ao
sentido literal da linguagem.”

Desde o manual de Paulo Lacerda,
naqueles quatro volumes, que Eduardo
Espindola apresentou como comenta-
rios relativos aos atos juridicos, ele ja
sustentava que embora se fale “se aten-
dera mais a sua intencao”, dizia ele:
“Nao € bem assim, isso ndo significa que
seja o dogma da vontade interior. Deve
ser interpretado esse dispositivo como
se ele dissesse que se atende mais a
intencao nas declaracdées de vontade
consubstanciadas.” Essa critica, a meu
ver, € perfeitamente acolhivel e, conse-
quentemente, por isso € que se fez alte-
racao que, aparentemente, muitos po-
derao dizer a mesma coisa, mas que nao
€. Isso justamente para mostrar que aqui
nao ha teoria da vontade interna pura,
dogma de vontade, tanto que se disse
que “nas declaracdes de vontade se
atendera mais a intencdo nelas
consubstanciadas.” Quer dizer: leva-se
em consideracao a intencao, pois da sim-
ples declaracao nao se pode interpretar
também contra a manifesta vontade das
partes. Mas considera-se mais a inten-
cao nelas consubstanciadas do que o
sentido literal da linguagem e, conse-
quentemente, ndo ha nem o dogma da
declaracao, pois a declaracao prevale-
ceria sobre tudo, nem o dogma da von-
tade, em que a vontade interna é que
teria prevaléncia absoluta.

Nas disposicoes gerais, os senho-
res observem que a estrutura do trata-
mento do negobcio juridico foi diferente
da estrutura dada pelo Codigo Civil. Aqui
a estrutura inicia com disposicoes ge-
rais, em que se comeca com alusdo aos
requisitos de validade. Em seguida, tra-
ta-se de problemas que se relacionam a
manifestacdo de vontade e a interpre-
tacdo dessa manifestacdo de vontade; a
seguir vem, um capitulo relativo a re-
presentacao, que no anteprojeto origi-
nal, tratava tanto da legal quanto da con-
vencional, mas que, por maioria, a co-
missdo revisora daquela época enten-
deu que devia tratar apenas da repre-
sentacao legal, e ndo da convencional,
remetendo esta, como é da nossa tradi-
cao, ao contrato de mandato. A repre-
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que nao é tao louco para pular o muro
enquanto o vizinho estiver 14, espera que
este saia em férias, e entdo pula o muro
e esculpe uma belissima estatua. Com
isso, sucede que se torna proprietario,
tendo em vista o modo de aquisicdo da
especificacdo. Apesar de juridicamente
nao ter vontade e juridicamente nao ter
sequer consciéncia, dai a razao pela qual
nao se pode identificar esta acao huma-
na com aquelas outras do garoto que pes-
ca o peixe ou a do casamento, ou ainda
outras em que haja efeitos estritamente
legais, tendo em vista a circunstancia de
que la ha a necessidade de uma consci-
éncia ou a necessidade de uma vontade
qualificada, embora os efeitos nao sejam
negociais. Aqui, ndo. A doutrina alema
chama de ato-fato, principalmente por
isso: sao acodoes humanas natura-
listicamente, mas que juridicamente sao
consideradas como fato juridico em sen-
tido estrito, assemelhados, por exemplo,
a queda de um raio em uma arvore que
extingue o direito de propriedade. Por isso
mesmo € que a esses atos-fato nao se
aplica nenhum dos principios do negoécio
juridico, ao contrario do que pode ocor-
rer em relacao aos fatos juridicos em sen-
tido estrito.

Isso é importante inclusive sob um
aspecto: aquele caso da compra do picolé
pela crianca, ndo ha duvida alguma de
que é uma compra e venda, que a doutri-
na chama de compra e venda manual.
Pergunta-se: por que essa compra e ven-
da manual nao é um contrato? Nao é um
contrato justamente por ser um ato juri-
dico em sentido estrito; aqui, basta a sim-
ples consciéncia e os efeitos sdo rigoro-
samente legais. Nao € possivel estabele-
cerem-se efeitos que nao os que estejam
na lei. Portanto, ndo ha necessidade da
vontade qualificada, basicamente por nao
haver sequer a autonomia da vontade e
a lei, por isso mesmo, estabelecer que os
efeitos sdo, puramente, os legais.

Esse exame, a meu ver, € impor-
tante, ja que até hoje nao se conseguiu
fazer uma doutrina geral a respeito dos
atos juridicos em sentido estrito, como
nao se conseguiu também fazer uma te-
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oria geral sobre os fatos juridicos em
sentido estrito. Tendo em vista, princi-
palmente com relacdo aos atos juridicos
em sentido estrito, o fato de eles serem
inumeraveis. Qualquer ato que produza
efeitos legais, e portanto sejam atos ju-
ridicos em que nao haja vontade negocial,
se enquadra nessa categoria. Ou neces-
sitando de uma simples consciéncia, ou
de uma vontade qualificada, embora essa
vontade qualificada ndo dé margem a pos-
sibilidade de se estabelecer um conteu-
do negocial. Dai a razado pela qual nao ha
uma teoria geral a esse respeito. Por isso
mesmo € que, naquele titulo relativo aos
atos juridicos licitos, se diz que se apli-
cam aos atos juridicos, que nao sao ne-
gocios juridicos, tudo aquilo que for cabi-
vel. Compete, evidentemente ao juiz, ten-
do em vista a circunstancia de que nao
seria possivel fazer no Coédigo algo que
nem mesmo a doutrina consegue fazer.
Faremos uma analise sobre o negdcio ju-
ridico, analise, evidentemente, sumaria,
destacando os pontos importantes.

Em primeiro lugar, é de se salien-
tar que se mantém no Codigo atual a
concepcao subjetiva do negobcio juridico.
Sabem os senhores, que ao lado da
concepcao subjetiva ha uma concep-
cao defendida por alguns grandes ju-
ristas, como Betti, na Italia, que ado-
ta uma teoria normativa, que € uma
teoria objetiva do negdécio juridico. Em
que se considera (também chamada
concepcao preceptiva) que do negocio
juridico nao nascem propriamente re-
lacoes juridicas, e sim normas que
autodisciplinam as relagdées que se es-
tabelecem entre as partes em virtude
do negocio juridico. Essa doutrina, ge-
ralmente, ndo tem sido seguida pelos
Codigos, que adotam, em geral, a con-
cepcao subjetiva. Nao uma concepcao
subjetiva radical, em que se conside-
ra absolutamente predominante a
chamada vontade interna, ou vontade
interior, tendo em vista a circunstan-
cia de que, se assim fosse, seria mui-
tas vezes quase impossivel de se afe-
rir exatamente, a nao ser por meio de
presuncoes. Muito mais que isso: afas-



a consciéncia, ha outros em que ha ne-
cessidade nao apenas da consciéncia,
mas até da vontade qualificada. Embora
isso seja bastante controvertido, a meu
ver, € a categoria em que se pode encai-
xar a figura do ato juridico do casamen-
to, em virtude do qual nasce a relacao
juridica do casamento. Esse ato juridico
exige vontade qualificada, nao ha duvi-
da alguma. Mas pergunta-se: € possivel
aos nubentes darem conteudo a esse ato
ou o conteudo desse ato € dado estrita-
mente pela lei? Ha autonomia da vonta-
de? Ha a possibilidade de as partes mo-
dificarem os efeitos legais que sdo atri-
buidos ao casamento, como, por exem-
plo, casar-se sob a condicao de se dis-
solver o casamento, se um dos conjuges
deixar de gostar do outro apos certo tem-
po, ou casar-se a termo?

Vejam os senhores que todos aque-
les principios que dizem respeito a au-
tonomia da vontade, nao se aplicam. Nao
ha a chamada vontade negocial, de modo
que fica dificil sustentar que o casamen-
to seja um contrato. Além disso, essa
figura do contrato nado atenderia ao ca-
samento, tendo em vista a circunstan-
cia da necessidade daquilo que a dou-
trina geralmente chama de testemunha
qualificada, que é a presenca de um sa-
cerdote (no caso do casamento religioso
depois convertido em casamento civil) e
a presenca de uma autoridade civil com
poder para celebrar o casamento. O ato
complexo, criado na Alemanha, diz que
o casamento nao € um contrato, porque
se exige naquele essa vontade qualifi-
cada; seria sim um ato dos trés, “ato
complexo”, em que dois participavam ati-
vamente e o outro era uma testemunha,
embora uma testemunha tdo qualifica-
da que tinha que declarar os nubentes
“casados”, pois sem essa declaracao nao
haveria casamento. Vejam que esse ato
juridico é diferente daquele que se cha-
ma negocio juridico, em que a principal
espécie € justamente a do contrato. Nes-
ses atos juridicos em sentido estrito,
quando se exige apenas consciéncia, nao
ha maior problema porque aqui ndo ha
vontade negocial, ndo ha possibilidade

de conteudo negocial, e os efeitos desse
atos sao estritamente os efeitos legais.
Quanto ao casamento, ha uma série de
principios que se aplicam ao negobcio ju-
ridico com relacdo a vontade qualifica-
da, e ai ha uma observacao digna de ser
feita: os senhores reparem que os Codi-
gos tém uma teoria sobre o casamento,
uma teoria que se aparta, de certa for-
ma, da teoria geral do negdbcio juridico.
Assim, por exemplo, ndo se admite dolo
em matéria de casamento para efeito de
anulacao, isso devido aquele principio
francés: “Qui a fait de mariage, trompe qui
peut’, ou seja, em se tratando de casa-
mento, engana quem pode, e alguns mais
satiricos diriam: enganado quem quer.
Por outro lado, ha casos de coacao, que
sdo tipicos de casamento e ndo dos ne-
gocios juridicos em geral. Nos Codigos
ha, portanto, um tratamento diferencia-
do do casamento com relacdao a Parte
Geral concernente ao negocio juridico,
justamente por isto: certos principios do
negocio juridico sdo aplicaveis, mas ou-
tros nao o sao, tendo em vista a circuns-
tancia de que, com relacao aos efeitos,
nao havendo a autonomia da vontade no
sentido de poder dar conteudo ao ato,
nao temos que o casamento possa ser
qualificado como negocio juridico, pelo
menos no meu entendimento, embora
haja muitos que continuem a sustentar
isso, mas com essa dificuldade: onde
esta a vontade negocial, que € absoluta-
mente necessaria ao negocio juridico e
ao contrato, que € a principal figura do
negocio juridico?

Finalmente, aquilo que na doutri-
na alema é chamado, ao mais das vezes,
de atos-fato, que outros chamam de atos
de atuacao. Mas esses atos-fato juridico
sao, naturalisticamente, atos de vonta-
de, mas juridicamente, nao. Ou seja: a
lei ndo leva em consideracdo, de forma
alguma, a vontade de quem praticou o
ato. O exemplo classico é o da
especificacdo: a do escultor louco, que
pelo simples fato de ser louco nao deixa
de poder ser um génio, e um dia verifi-
ca que no terreno do vizinho tem uma
bela pedra de marmore informe, e ele,
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atos juridicos, porém diante de atos ju-
ridicos praticados em desconformidade
com a lei ou com os bons costumes.
Essa alusao aos outros atos juridicos
foi feita com certo carater didatico.
Sabem os senhores que Codigo nao é
livro de escola, mas tem também um
carater didatico em matéria dessa re-
levancia, porque, gracas aos estudos
que comecaram principalmente com
Manick e com Klein, verificou-se que
nao era mais possivel adotar-se, tec-
nicamente, aquela generalidade da ex-
pressao ato juridico, como se fosse tudo
a mesma coisa, tendo em vista o fato
de que distinguimos nitidamente es-
pécies de atos juridicos que apresen-
tam uma disciplina diversa. E mais:
alguns atos aparentemente sao juri-
dicos, mas na realidade sao fatos juri-
dicos no sentido estrito. Para sinteti-
zar, € uma matéria que demandaria
uma explanacdo muito maior, pois os
senhores encontram hoje, em geral, a
doutrina aludindo a trés tipos de ato
juridico. Sendo que o terceiro nem se-
quer é propriamente ato juridico. Aquilo
que os alemaes chamam de atos-fato
juridico, que foi a nomenclatura ado-
tada por Pontes de Miranda no Brasil.
Na Italia, Cariota Ferrara, por exem-
plo fala em meros atos juridicos. Os
chamados atos juridicos em sentido es-
trito, apresentam uma particularida-
de: alguns sao bastante semelhantes
ao negocio juridico, outros sdo bem di-
versos. Finalmente o negobcio juridico.
A diferenca entre eles se faz ou pela
analise da vontade, ou pela analise da
disciplina que se lhe da.

Com relacado aos negocios juridicos,
sdo atos juridicos que exigem, necessa-
riamente, uma vontade qualificada que,
pelo principio da autonomia da vontade,
permite que as partes déem contetudo a
esse ato juridico desde que, evidente-
mente, ndo seja ele contrario as leis e
aos bons costumes. Mas essa vontade,
chamada negocial, tem que ser qualifi-
cada justamente por isto: porque gracas
a ela é possivel dar-se conteudo. Por isso
mesmo, na chamada teoria objetiva do
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conceito de negoécio juridico, diz-se que
o negocio juridico é a auto-regulamen-
tacao das relacoes entre as partes, con-
sequentemente é normativo, no sentido
de se criarem normas para disciplinar
as relacdes entre as partes, relacdes
que decorrem desse negocio juridico. Dai
a razao pela qual verificamos que toda
aquela disciplina que vem nos capitulos
concernentes aos atos juridicos do Co-
digo de 1916, na realidade, aplica-se ao
negocio juridico. Ou seja: aqueles atos
juridicos que necessitam de uma von-
tade qualificada e mais — que, pelo prin-
cipio da autonomia da vontade, podem
dar, até certo ponto, contetido a esse
ato juridico praticado.

Temos os atos juridicos em senti-
do estrito e ai ha uma subdivisao: al-
guns demandam apenas consciéncia,
nao exigem sequer vontade (assim,
por exemplo, € o caso da ocupacao),
adquire-se a propriedade quando al-
guém se apodera de coisa sem dono.
Ora, o apoderar-se significa ato de
assenhoreamento e para isso € preciso
que haja consciéncia. Entao o recém-nas-
cido, por exemplo, se segurar uma vari-
nha de pesca e, durante aquele perio-
do de tempo em que esta agarrado aquela
vara, se for fisgado um peixe, este nao
sera dele. Mas um garoto de 5 ou 6
anos, que ja tenha consciéncia, embo-
ra nédo sabendo o que é o direito de pro-
priedade, ele sabe que esta pescando
aquele peixinho para levar para sua mae
fritar. Conseqlientemente, nesse ulti-
mo caso, ja temos que ele se torna
proprietario bastando apenas a simples
consciéncia. Nao se aplicam, € claro, a
esses atos, aqueles principios que di-
zem respeito ao negoécio juridico, como
a representacdo, problema de capaci-
dade, de autonomia da vontade, enfim,
todos aqueles dispositivos que, como se
verifica pelo proprio exame dos atos ju-
ridicos, aplicam-se apenas aqueles que
necessitam de uma vontade qualifica-
da, com a possibilidade de ela dar con-
teado negocial a este ato juridico.

Mas ao lado desses atos juridicos
em sentido estrito, para os quais basta



da prova, tendo em vista a circunstancia
de que a prova nao é apenas de negobcio
juridico, mas de qualquer fato juridico.
Neste Livro IlII, a parte mais com-
plexa é, sem duvida, a relativa ao ne-
gocio juridico. Adotou-se essa nomen-
clatura, afastando-se a de ato juridi-
co do Codigo Civil, porque o Cédigo de
1916, quando foi elaborado, embora
Clovis Bevilaqua fosse muito apegado
aos autores aleméaes, nesse particu-
lar seguiu a orientacao francesa. Nao
adotou a figura do negoécio juridico,
talvez por considerar que era uma fi-
gura muito técnica, no sentido de
muito abstrata. Adotou entdo a técni-
ca, que vem do Cédigo de Napoleao,
de falar em ato juridico, como se to-
dos os atos que produzissem efeitos
juridicos fossem atos juridicos.
Lembro-me de que, quando estu-
dante de Direito, escrevi um artigo para
um livro, uma coletanea de trabalho, que
€ a vergonha de minha vida. Eu dizia ali
que nao podia entender quando se fala-
va nos requisitos e na validade e se exi-
gia: a capacidade das partes, objeto lici-
to, possivel, determinado e forma pres-
crita ou nao defesa em lei. “Nao da para
entender, sera que na ocupacao, por
exemplo, quando Joaozinho vai pescar
um peixe & possivel exigir-se capacida-
de das partes para efeito de anular essa
pescaria que ele fez? Ou no caso de
Mariazinha que vai ao bar da esquina
para comprar um picolé com trocados
dados por sua mae? Isso sendo um con-
trato, obviamente, daria margem a apli-
cacao: incapaz absolutamente de fato —
nulidade, daria margem para que se per-
guntasse: sera que caberia representa-
cao pelo pai ou pela mae? E se nao os
tivesse, caberia ao tutor?” Por isso mes-
mo, ainda estudante, escrevi esse arti-
g0, quando ainda nao se falava nisso.
Na doutrina brasileira, ndo conhe-
co nenhum trabalho daquela época em
que se tratasse dessa matéria. Proble-
ma alias, que mesmo na doutrina
germanica, os senhores s6 vao encon-
trar a partir de Savigny, e portanto, a
partir do corifeu da Escola Estéica, os

primeiros acenos a esse respeito. Sen-
do que mesmo nos pandectistas do final
do século, os senhores nao encontram
nenhuma teoria sobre as diferentes es-
pécies dos atos juridicos, que nao aque-
le disciplinado pelo Codigo de 1916, em
que na técnica germanica usou-se o ter-
mo correspondente de negocio juridico.
Vamos encontrar estudos mais
aprofundados a esse respeito somente
depois da promulgacao de nosso Codigo
Civil, gracas a um grande civilista ale-
mao que foi Manick, que escreveu vari-
os trabalhos a esse respeito, e a um
entdo jovem civilista austriaco, Peter
Klein, que também escreveu um livro
sobre as atuacdées humanas que nao
eram negocios juridicos, mas sim atos
juridicos diversos do negocio juridico.
Essa distincado é importante, e por
isso mesmo, a disciplina do negocio ju-
ridico, exigiu que se fizesse aquilo que
o Codigo Civil Portugués de 1967 fez,
ou seja: abrir um titulo para os atos
juridicos licitos que nao sejam negoci-
os juridicos. Este titulo deu margem a
enorme discussao no Brasil, inclusive
por grandes civilistas brasileiros que
sustentavam que era um absurdo falar
em ato juridico licito como se houvesse
um ato juridico ilicito, e tendo em vista
a circunstancia de que todo ato juridi-
co seria licito e todo ato ilicito nao se-
ria juridico. Isso evidentemente € ab-
solutamente falho por uma circunstan-
cia: o crime por ventura ndo € um ins-
tituto juridico? E por que isso? Porque
obviamente sao atos juridicos todos os
atos que produzem algum efeito juridi-
co, consequUentemente, como diria Pon-
tes de Miranda, sdo os atos que entram
no mundo do direito. Dai a razao pela
qual os atos juridicos podem ser licitos
como ilicitos, por isso colocar-se nesse
titulo: Dos Atos Juridicos Licitos.
Dirdao alguns: “mas por que nao
se falou entdo em atos juridicos ilici-
tos?” Para manter a nomenclatura do
Codigo, tendo em vista a circunstan-
cia de que esta expressao “atos ilici-
tos” € uma expressao eliptica, ocorre
que também aqui estamos diante de
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as agéncias ou filiais, com relacao, evi-
dentemente mais restrita, apenas as re-
lacbdes profissionais. No mais, conserva-
ram-se os principios do Codigo de 1916.

No livro II - Dos Bens, partiu-se
para a adocdo apenas da expresséo bens,
sendo certo que esse conceito de bens
nao se identifica com o de coisas. En-
tdo, preferiu-se ficar apenas no concei-
to de bens. Por outro lado, nesse Livro
concernente aos bens, os senhores ob-
servam que, em virtude da admissao ex-
pressa a figura da pertenca, retiraram-
se da enumeracao dos bens imoveis os
bens imoveis por destinacdo.

E preciso salientar o seguinte: ve-
jam os senhores que o Codigo Civil nao
€ codigo para se inovar por inovar, nem
para se fazer doutrina. E justamente
para retratar aquilo que ja esta
estratificado na jurisprudéncia e na dou-
trina, salvo, evidentemente, se houver
algum motivo de grande relevancia para
se apresentar uma inovacdo. Com rela-
cao a conceitos técnicos, evidentemen-
te, isso aqui nao ¢ livro de doutrina para
se defenderem teses. Dai a razao pela
qual certas inovacoes sdo no sentido de
ingressar termos agora em lei expres-
sa, 0o que, obviamente, facilita o traba-
lho nao s6 dos advogados, do Ministério
Publico, como também dos proprios
juizes, porque nao ha mais necessidade
de se invocar doutrina nem jurisprudén-
cia, basta invocar o texto legal.

Com relacao aos bens divisiveis, o
Codigo de 1916 tinha uma imperfeicao
por falta, por omissdo. Ele dizia: “Coi-
sas divisiveis sdo as que se podem par-
tir em porcgoes reais e distintas, forman-
do cada qual um todo perfeito.” E aque-
la hipétese de um individuo que deixa,
apo6s a sua morte, um brilhante de, por
exemplo, 500 quilates, Ginico no mun-
do, com 10 herdeiros e um “espirito de
porco” entre eles que diz: “bem, isso ai
€ divisivel, porque € fracionavel e cada
fracdo conserva a sua parte, entdo va-
mos dividir.” E com isso, obviamente,
10 diamantes de 50 quilates cada um
valem muitissimo menos que um Unico
de 500 quilates. Por outro lado, tam-
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bém, o prejuizo do uso a que se desti-
nam; € o caso de um terreno que seria
dividido em varias partes, e ficaria, por
exemplo, com uma frente de 2 metros
por 50 metros de fundos, obviamente vi-
raria um corredor.

Com isso, ingressa agora no texto
legal aquilo que sempre se seguiu em
doutrina e jurisprudéncia.

Ha que salientar que, em relacao
aos bens singulares e coletivos, obser-
va-se que no artigo 90 conceitua-se a
figura da universalidade de fato; e no
artigo 91, a universalidade de direito, o
que nao se encontra no Codigo de 1916.

Em relacdo aos bens reciprocamen-
te considerados, ha uma inovacdo impor-
tante: a do artigo 93 no que diz respeito
as pertencas. O que é amplamente utili-
zado. Sabem os senhores, por exemplo,
que quando se vende um automovel, aqui-
lo que a doutrina germanica chama de
pertencas (tapetes, ferramentas, certas
coisas que sao acessorias) deveriam se-
guir a condicdao do principal, no entanto
nao seguem, salvo se houver declaracao
expressa nesse sentido. Essas coisas
acessorias que nao seguem o principal
sdo as pertencas, dai dizer o artigo 93:

“Sdo pertengas os bens que, ndo
constituindo partes integrantes, se
destinam, de modo duradouro,
ao uso, ao servi¢o ou ao afor-
moseamento de outro.”

Por isso mesmo é que nao se fala
mais em imével por destinacao, tendo em
vista a adocao da figura da pertenca.

Segue-se agora um dos pontos mais
complexos da Parte Geral: os relativos
aos fatos juridicos com relacao ao nego-
cio juridico. Manteve-se a denominagao
do livro III como Dos Fatos Juridicos, por-
que, embora a grande maioria dos prin-
cipios diga respeito a uma das espécies
de ato juridico, que é o negocio juridico,
€ certo que continua nesse Livro o trata-
mento de Fatos Juridicos. Assim € com
relacao ao problema da prescricao e da
decadéncia e com relacdo ao problema



esta no Codigo Civil. Destaco a mais
importante referéncia, por ser inovado-
ra, e parece-me que atende a um crité-
rio de justica - a do paragrafo tinico do
artigo 33 “se o ausente aparecer, e fi-
car provado que a auséncia foi volunta-
ria e injustificada, perdera ele, em fa-
vor do sucessor, sua parte nos frutos e
rendimentos.”

Segue-se o tratamento das pesso-
as juridicas.

Com relacado a estas, manteve-se
no Codigo Civil a disciplina genérica
das pessoas juridicas de direito publi-
co. Isso em decorréncia da circunstan-
cia de que, embora nao fosse eviden-
temente uma matéria de direito civil,
entendeu-se que seria conveniente
esta manutencdo, dado a circunstan-
cia de nao termos um codigo relativo
ao direito publico, no qual essa maté-
ria fosse inserida. O que, alias, tam-
bém ocorre com relacdo aos bens pu-
blicos, que também foram mantidos a
semelhanca do que ocorre no Codigo
de 1916.

Mas os senhores verificam que ha
algumas modificacoes. Assim, por exem-
plo, no artigo 41, inciso IV, alude-se as
autarquias, e no inciso V: “as demais
entidades de direito publico criadas por
lei.” Este € um principio que se encon-
tra no Codigo mexicano e que tem a van-
tagem de, se por ventura, a atividade
criadora dos publicistas fizer surgir um
novo tipo, ja se enquadra, genericamen-
te, nesse inciso.

Por outro lado no artigo 44, os se-
nhores observam que nao se alude mais
aquela literal sinonimia entre socieda-
de e associacao. O Codigo Civil fala em
associacdes ou sociedades quando, na
verdade, sdo pessoas juridicas distintas,
tanto € que se colocam as associacoes,
as sociedades e as fundacodes.

No paragrafo Uinico do referido ar-
tigo, ha um dispositivo que decorre jus-
tamente do tratamento que se deu as
associacoes (0 que nao se encontra no
Codigo Civil), estabelecendo que ao invés
de os principios das sociedades se apli-
carem por analogia as associacoes, fez-

se o contrario: os principios das associa-
coes € que, subsidiariamente, se aplicam
as sociedades, que sdo objeto do Livro II
da Parte Especial deste Codigo que diz
respeito ao Direito das Empresas, que era
a antiga atividade negocial do projeto en-
caminhado ao Congresso.

Em um capitulo inteiro, Capitulo II,
os senhores encontram um tratamento
pormenorizado das associacdes, inclusi-
ve com a admissdo (admissdo essa de
longa data na doutrina e na jurisprudén-
cia) da despersonalizacdo da pessoa ju-
ridica para o efeito de que o associado
nao se ocultasse atras da pessoa juridi-
ca.

Com relacdo as fundacées, ha um
preceito de importancia no paragrafo
unico do artigo 62: “a fundacado somente
podera constituir-se para fins religiosos,
morais, culturais ou de assisténcia.” Nao
se admitem mais as fundacodes com fi-
nalidade de natureza puramente econo-
mica. Na disciplina das fundacoées, ha
algumas modificacoes que o tempo, evi-
dentemente, ndo me permite fazer uma
analise maior, dai a razao pela qual alu-
do a essa regra, que &, sem duvida, a
mais importante das inovacoes.

Segue-se o titulo concernente a do-
micilios, onde ha duas modificacées im-
portantes. A primeira delas: deixou de
haver aquela duplicidade de conceitos de
domicilio, ou seja, residéncia com inten-
cao de permanéncia e centro habitual
de atividades. Nao ha mais que se falar
nessa duplicidade de domicilio para os
mesmos efeitos, tanto que se considera
que o domicilio da pessoa natural € o
lugar onde ela estabelece sua residén-
cia com animo definitivo. No entanto,
mais adiante, manteve-se, no artigo 72,
como uma parcela daquele centro de ati-
vidades habituais e se estabelece um
verdadeiro domicilio profissional para as
relacoes juridicas decorrentes da profis-
sdo da pessoa. Dizendo o artigo 72: “E
também domicilio da pessoa natural,
quanto as relacdes concernentes a pro-
fissdo, o lugar onde esta é exercida.” Aqui
€ quase que um “pandam” com relacao
as pessoas juridicas no que diz respeito
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mente incapazes - temos os maiores de
dezesseis e os menores de dezoito anos.
Eu sempre fui voto vencido com relacao
ao problema da idade. Considero que,
quanto mais se complicam as relacoes
juridicas no mundo, mais se tende a
baixar a idade para efeito de capacida-
de. Partindo-se do falso pressuposto de
que manter-se uma idade, como era o
caso da idade de vinte e um anos, signi-
ficaria uma capitis diminutio. Entao
surgem aqueles exemplos classicos: se
€ possivel ir para a guerra, morrer na
guerra, dirigir automovel aos dezoito
anos, por que nao pode ter capacidade
de fato para regular toda sua vida civil?
Eu sempre fui defensor de que fossem
mantidos os vinte e um anos, o que na
comissao prevaleceu, mas o relator
Josaphat Marinho, nas inGUmeras vezes
em que nos encontramos em meu gabi-
nete, convenceu-me de que nao havia
possibilidade de que fossem mantidos os
vinte e um anos, porque a tendéncia
mundial era no sentido de se baixar essa
idade para os dezoito anos.

Lembro-me até de um fato curioso,
quando, fazendo uma explanacdo na Ca-
mara dos Deputados, a Deputada Rita
Camata perguntou-me: - “o que o senhor
me diz dos dezoito anos?” Eu lhe respon-
di que fui contra, e ela disse: - “Gracas a
Deus encontrei alguém que pensasse
como eu”. Eu lhe respondi: - “E veja que
a senhora ndo é como eu, que sou con-
servador, a senhora é uma liberal!”

Continuando com os incisos:

1l —os ébrios habituais, os viciados
em toxicos, e os que, por deficién-
cia mental, tenham o discernimento
reduzido;
1V — os excepcionais, sem desenvol-
vimento mental completo;
Manteve-se a figura dos prodigos e
se retirou, na parte das incapacidades
absolutas, a indicacao dos ausentes, ten-
do em vista a circunstancia de que o au-
sente nao é propriamente incapaz, tan-
to que, no lugar onde ele estiver pre-
sente, ele continua capaz. Assim, tecni-
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camente, nao tinha sentido manté-lo
como absolutamente incapaz.

Por outro lado, o paragrafo Unico
determina que a capacidade dos
silvicolas - também se achou que essa
expressao de certa forma era
discriminatoéria com relacao aos indios
- sera regulada por legislacao especial.

No artigo 7°, disciplinou-se (o que
néao ocorre no Codigo Civil de 1916) a
morte presumida sem ser o caso de au-
séncia. Ou seja: quando for extrema-
mente provavel a morte de quem estava
em perigo de vida e se alguém, desapa-
recido em campanha ou feito prisionei-
ro, nao for encontrado até dois anos apoés
o término da guerra.

Mais adiante ha todo um capitulo
sobre os direitos da personalidade, a res-
peito dos quais o nosso Codigo Civil de
1916 nada abordou. Alias, isso nao foi
por culpa de Clovis Bevilaqua. Saibam os
senhores que essa categoria dos direi-
tos da personalidade, até o final do sé-
culo passado, era uma categoria bastan-
te contestada por varios autores, consi-
derando que nao era possivel que, ao
mesmo tempo, alguém fosse sujeito e ob-
jeto de direito. S6 mais adiante € que se
firmou a distincdo entre a personalida-
de global e aspectos da personalidade, e,
conseqUentemente, esses direitos de
personalidade tém como objeto nao a per-
sonalidade globalmente considerada, mas
apenas aspectos da personalidade.

E procurou-se dar uma disciplina
que segue de perto a do projeto revisto
de 1965, do Professor Orlando Gomes.
Vejam os senhores que também néao
houve nenhuma vaidade no sentido de
se dizer: “Nao! Aquilo que também nos
projetos anteriores se apresentava (ou
pelo menos na época foi redigido como
merecedor de acolhimento), foi acolhi-
do.” E certo que ha um artigo, o de nu-
mero 21, que nao vem do projeto do Pro-
fessor Orlando Gomes, nos outros, ha
pequenas modificacoes relativas ao pro-
blema da inviolabilidade da vida privada
da pessoa natural.

Em seguida, com relacdo a ausén-
cia, segue-se, em linhas gerais, o que



entei justamente que considerava que
embora a maioria dos Codigos nao tenha
a Parte Geral (até por influéncia do Co-
digo Civil francés), no entanto, esta par-
te geral é absolutamente indispensavel
para um sistema que siga aquela formu-
la realmente artistica e cientifica dada
por Lafayette, no sentido de que o siste-
ma deve partir justamente de principios
que vao esclarecer os principios que se
seguem, numa ordem de sucessao da fa-
cilidade para a dificuldade.

Com relacdao a Parte Geral, o que
se observa é que nela se trata dos prin-
cipios gerais, que depois sao aplicados
na Parte Especial. Tanto assim, que os
senhores verificam, por exemplo, que em
negoécio juridico - ao contrario do que
ocorre com a maioria dos codigos que
examinam os principios relativos a ele
na teoria do contrato - depois & preciso
aplicar essa teoria por analogia aos de-
mais negocios juridicos que nao se en-
contrem no direito das Obrigacoes, e por-
tanto naquele fragmento da Parte Espe-
cial. Mas vamos fazer uma analise, evi-
dentemente perfunctoria, sobre as prin-
cipais inovacoes contidas nessa Parte
Geral do novo Codigo Civil.

O Livro I continua a tratar das pes-
soas como sujeitos de direito. Ai nota-
mos que ha algumas observacdoes que
merecem destaque. Quero dizer de ini-
cio que a substituicao do termo “ser hu-
mano” por “pessoa” nao foi de minha la-
vra, até porque quanto ao artigo 2° quan-
do diz “a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida...”, eu
pergunto: e a da pessoa juridica? Sera
que ela também nasce com vida? O pro-
blema aqui foi que o vocabulo “homem”
nao podia ser utilizado, porque seria
machismo; “ser humano” também nao
podia, porque de alguma forma se vin-
culava a “homem” e “humano” vindo de
homo, e, conseqlientemente, ndo podia
ser nem homem, nem ser humano, e
também quanto a dizer “homem e mu-
lher” acharam que nao ficaria bem. As-
sim, decidiram usar o vocabulo “pessoa”.

Nesse Livro concernente as Pesso-
as, vamos destacar alguns aspectos. Em

primeiro lugar, o problema da incapaci-
dade de fato.
O artigo 3° salienta que:

“Sao absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

1 — os menores de dezesseis anos”.

Mais adiante veremos que a modi-
ficacao que se fez foi em relacao a maio-
ridade e nado ao problema do absoluta-
mente incapaz, menor de 16 anos.

11— os que, por enfermidade ou de-
ficiéncia mental, ndo tiverem o ne-
cessario discernimento para a pra-
tica desses atos;

I — os que, mesmo por causa tran-
sitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

Afastou-se, no inciso II, a expres-
sao “loucos de todo o género”, assim como
se afastou a figura tnica do surdo-mudo
sem poder exprimir a sua vontade e se
foi além: admitiu-se inclusive em casos
de paralisia (que na maioria das vezes é
permanente, mas pode ser transitoria),
e por isso se determinou no inciso III -
“mesmo por causa transitéria”. Essa ex-
pressao € para abarcar aqueles casos em
que a pessoa durante um certo lapso de
tempo nao pode exprimir, de forma algu-
ma, a sua vontade.

Lembro-me de um caso dramatico
de um colega de faculdade, Professor
Oscar Barreto, que sofreu uma parali-
sia total e apenas se comunicava pelo
abaixar e levantar das palpebras, ma-
neira pela qual dava sinais de estar lu-
cido, porém impossibilitado de exprimir
a sua vontade. Sua esposa combinou
com ele que uma piscada significaria
sim, e duas, nao. Em casos dessa na-
tureza, portanto, temos uma hipotese
de absolutamente incapaz, evidente-
mente, enquanto permanecer a causa
transitoria.

Por outro lado, com relacdo ao arti-
go 4° - e ai vem a disciplina dos relativa-
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viamente, nos torna muito dificil um es-
tudo aprofundado de direito civil. Quan-
do digo que o Codigo Civil é sem duvida
alguma “O Coédigo”, é porque, na reali-
dade, ele € uma legislacdo altamente
complexa, e mais: é uma verdadeira
constituicao do homem comum, tendo
em vista que disciplina as nossas rela-
coes juridicas antes do nosso nascimento
— com relacdo ao nascituro — e até de-
pois da nossa morte. Consequientemen-
te, diz de perto com toda a vida do ser
humano.

Quando a comissao elaboradora do
anteprojeto, supervisionada pelo Profes-
sor Miguel Reale, se reuniu pela primei-
ra vez em 1969, partiu do principio de
que era orientacdo do governo de entao
(e a meu ver absolutamente correta), que
se redigisse nao uma reforma parcial do
Codigo Civil, mas se fizesse uma revisao
apenas com as modificacoes que se afi-
gurassem necessarias. Dai a razao pela
qual os senhores verificam que foi con-
servado tudo aquilo que merecia ser,
tendo em vista a circunstancia de que
mesmo a evolucdo do mundo moderno
nao havia se alterado com relacao a sua
disciplina.

Na Parte Geral, os senhores verifi-
cam que ha varios dispositivos que sao
copia ipsis litteris do Codigo Civil, até
por uma circunstancia: é sabido que uma
das grandes tragédias de qualquer le-
gislacdo nova € justamente o fato de que,
se alterar uma virgula, jorram dezenas,
centenas, milhares de paginas de in-
térpretes para se saber qual foi a inten-
cdo oculta daquela modificacdo, quando
muitas vezes trata-se de um erro de da-
tilografia.

De certo que, por isso buscou-se
conservar tudo aquilo que merecesse
ser conservado, apenas modificar aqui-
lo que devesse ser modificado. Enfim,
inovar ndo apenas por inovar, mas ape-
nas quando necessario fosse. O novo
Coédigo Civil mantém em suas linhas
estruturais o sistema do Codigo que
ainda continua em vigor, a ser revoga-
do. Farei alusdo a ele como o Cédigo
de 1916. O sistema é o germanico,
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embora na Parte Especial, sabem os
senhores, Clovis Bevilaqua nao seguiu
a ordem do BGB (Cédigo Civil Alemao)
que comeca com as obrigacdes, em se-
guida passa para as coisas, familia e
sucessoes.

Clovis Bevilaqua, filosoficamente,
comecou pela familia, porque entendeu
que as relacoes do homem com a fami-
lia deveriam ser colocadas em primeiro
plano. Em seguida, passou ao direito das
coisas, ou seja, da relacdo material en-
tre pessoa e coisa (ou bem) e em tercei-
ro lugar, colocou no Codigo de 1916 a
disciplina do direito das obrigacdes, as
relacoes juridicas entre pessoas, e, fi-
nalmente, o direito das sucessdes como
parte final da Parte Especial, precedida
ela de uma Parte Geral em que se tra-
tou, em trés Livros, das Pessoas, das
Coisas e dos Fatos Juridicos.

Em linhas gerais, o que sucede
com o novo Coédigo € isso: manteve-se
essa sistematica e apenas com rela-
cao a Parte Especial se afastou dela
para seguir o BGB. Obrigacdes - com o
direito das empresas, depois Coisas,
depois Familia e finalmente Sucessoes.

Na Parte Geral, a que nos interes-
sa hoje, verifica-se que, em vez de se
constituir um Livro s6, manteve-se o sis-
tema do Cédigo Civil, o de trés Livros. O
primeiro deles, o das Pessoas; o segun-
do, o dos Bens (nado se fala mais em coi-
sas ou bens, se fala apenas em bens) e,
finalmente, o terceiro Livro, sobre os Fa-
tos Juridicos onde se trata primordial-
mente da figura do negobcio juridico.

Com relacao as inovacbdes que se
apresentam na Parte Geral, e quero sa-
lientar, uma vez mais, que continuou a
existir, ndo pelo fato de haver elaborado
o anteprojeto da Parte Geral do Codigo
Civil.

Estou convencido de que fui esco-
lhido pelo Professor Miguel Reale para
integrar a Comissdo, em virtude de uma
Aula Magna em que examinei o Codigo
Civil Portugués, principalmente no to-
cante a sua Parte Geral - eu era, na
época, o mais jovem catedratico da Fa-
culdade de Direito de Sao Paulo. Sali-



Parte Geral do Novo Codigo Civil

IMOREIRA ALVES

Ministro do Supremo Tribunal Federal e membro da Comissdo do Projeto do Novo Codigo Civil

Senhoras e Senhores, € com mui-
ta satisfacao que venho, nesta manha3,
fazer uma explanacao geral a respeito
da Parte Geral do novo Codigo Civil.

Depois de mais de 25 anos, o pro-
jeto do Novo Codigo Civil, que foi para o
Congresso em 1975, teve afinal sua san-
cao, transformando-se no Novo Coédigo
Civil, que, de acordo com disposicao nele
contida, devera ter o prazo vacatio legis
de um ano.

E preciso desde logo salientar que
esta circunstancia de o projeto ter tra-
mitado pelo Congresso Nacional por pouco
mais de 25 anos, ndo é de espantar nin-
guém. Basta atentarem os senhores
para que, por exemplo, o Coddigo Civil
Portugués de 1967 demorou 22 anos en-
tre a sua elaboracdo inicial e a sancao
final. O proprio Codigo Civil Aleméao -
BGB, o primeiro projeto de 1874, so-
mente foi aprovado em 1896, para en-
trar em vigor em 1900. E certo que os
codigos que sao feitos e entram em vi-
gor rapidamente sdo aqueles dos perio-
dos de ditadura. Assim, por exemplo, o
Codigo Francés de 1804, se nao fora a
pessoa de Napoledo, que chegou inclu-
sive a presidir inimeras sessdes com a
comissao que elaborara o anteprojeto,
esse nao haveria saido. O Codigo Italia-
no de 1942 também saiu, gracas a deci-
sdo politica do entdo dirigente da Italia,
Mussolini.

Por isso, quando se fala que este
nosso, novo Coédigo ja nasceu obsoleto,
isso é, evidentemente, muito relativo,
tendo em vista a circunstancia de que o
projeto teve uma tramitacado longa pela
Camara dos Deputados, depois passou

Palestra proferida no Seminario realizado em
15.02.2002.

muito tempo parado no Senado, mas em
seguida houve um trabalho realmente
insano por parte do relator-geral da co-
missao, que o0 examinou - o Senador
Josaphat Marinho e, finalmente com o
projeto de volta a Camara, também gra-
cas ao esforco do Deputado Ricardo
Fiuza, foi possivel concluir essa elabo-
racao legislativa para termos o novo Co6-
digo Civil, que muitas vezes & conside-
rado absoleto por nao ter tratado de
questoes, que ainda sdo altamente po-
lémicas, a respeito das quais, obviamen-
te, ha necessidade, primeiro, de uma le-
gislacao extravagante de experimenta-
cao. Chegou-se até a falar que ele deve-
ria considerar assuntos como a
clonagem, a fertilidade in vitro, a en-
genharia genética, e coisas dessa natu-
reza, quando € certo que tudo isso de-
manda uma série de reflexdes e de es-
forcos. Mesmo nos paises em que ja le-
gislaram sobre esses temas, as legisla-
coes estdo em verdadeira fase experi-
mental, tendo em vista as circunstanci-
as de que a propria ciéncia tem sérias
duvidas a respeito desses problemas.

O Codigo Civil nao foi feito para ser-
vir de lei de experimentacdo. O Codigo
Civil nao é, evidentemente, uma lei pe-
rene, mas uma lei que deve ter uma per-
manéncia bem maior, tendo em vista que
se trata de um sistema. Falo hoje isso
sem qualquer parti pri, porque apesar
da apresentacao do meu dileto amigo De-
sembargador Manes, eu ha muitos anos
pouco estudo direito civil, tendo em vis-
ta a circunstancia de que o Supremo
Tribunal Federal € uma Corte eminen-
temente de direito publico, e com “aque-
la” sobrecarga de trabalho. No ano pas-
sado foram distribuidos quase 100.000
processos para 10 ministros, o que, ob-
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tdo minha, passou a denominar-se “po-
der familiar”,

E claro que essas alteracdes im-
portaram na emenda de varios disposi-
tivos, substituindo-se, por exemplo, pelo
termo “ser humano” a palavra genérica
“homem” anteriormente empregada.
Mais importante, porém, foram as novas
regras que vieram estabelecer efetiva
igualdade entre os conjuges e os filhos,
inclusive no pertinente ao Direito das
Sucessoes.

Nesse sentido, o conjuge passou a
ser também herdeiro, em virtude da ado-
cao de novo regime geral de bens no ca-
samento, o da comunhao parcial, corri-
gindo-se omissao existente no Direito
das Sucessoes.

Por outro lado, o Projeto vem disci-
plinar melhor a unido estavel como nova
entidade familiar, que, de conformida-
de com o paragrafo 3° do Art. 226 da
Constituicdo, s6 pode ser entre o homem
e a mulher. Com a redacado dada a ma-
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téria, nao ha confusao possivel com o
concubinato, visto como, nos termos da
citada disposicdo constitucional, a lei
deve facilitar a conversao da uniao es-
tavel em casamento.

Nao é demais ponderar, que, no to-
cante a igualdade dos conjuges e dos
filhos, o disposto na nova Carta Magna
representou adocao das emendas ofere-
cidas pelo senador Nelson Carneiro, o
que facilitou o pronunciamento da Ca-
mara Alta, ao depois completado pela Ca-
mara dos Deputados, gracas a oportuna
alteracao do Regimento do Congresso
Nacional.

Eis ai, em largos tracos, qual
é o espirito do novo Cédigo Civil,
com alguns exemplos de suas prin-
cipais inovacoes.

Apo6s tantos anos de trabalho e
dedicacao - sem se perceber qual-
quer remuneracao do Estado - o nos-
so sentimento maior € o do dever

cumprido.



