O Negocio Juridico

EpuArRDO ANDRADE RIBEIRO
Ministro do Superior Tribunal de Justica

Excelentissimo senhor Des. Fonse-
ca Passos, que preside os nossos traba-
lhos, Excelentissimo senhor Des. Ser-
gio Cavalieri, Diretor da EMERJ, ilus-
tres componentes da Mesa, meus com-
panheiros e colegas.

O Ministro Moreira Alves, ao termi-
nar sua exposicao, observou que tratar da
Parte Geral do Coédigo Civil, incumbéncia
que lhe foi atribuida, importava atraves-
sar o oceano a nado. Isso me ficou marca-
do de maneira especial porque, se para S.
Exa. a tarefa ja assumia tal proporcao, o
que representaria para mim que devo fa-
lar apos a platéia o ter ouvido?

E se ja estava preocupado, essa pre-
ocupacao aumenta ainda mais com o fato
de o Des. Sergio Cavalieri, com a gentile-
za e a generosidade que o caracterizam,
dirigir-me elogios evidentemente tao exa-
gerados. Agradeco muitissimo sua bonda-
de e gostaria de corresponder ao que dis-
se, em uma pequena parte que fosse.

Passemos a exposicdo, procurando,
na medida do possivel, ndo incidir em
repeticoes, tendo em vista a brilhante
palestra que antecedeu a nossa.

1. O Codigo em vigor, como sabido,
nao se utilizou, em nenhum de seus dispo-
sitivos, da expressao “negocio juridico”, em-
bora, em realidade, disso haja tratado, como
nao poderia deixar de ser, ao regular os
atos juridicos em sentido lato. No livro de-
dicado aos fatos juridicos, refere-se aos atos
juridicos, atos ilicitos e contém um titulo
especifico sobre a prescricao. Os fatos juri-
dicos stricto sensu nao foram objeto de
normas genéricas no Codigo atual, como
também no novo, embora hajam sido con-
siderados, evidentemente, em varios dispo-
sitivos. Bastaria mencionar o nascimento e
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a morte, fatos juridicos relevantissimos.
Varias outras normas podem, ainda, ser ci-
tadas, pertinentes a sua regulamentacao,
como, por exemplo, o aluvido, que € tipica-
mente um fato juridico stricto sensu, ou
seja, aquele que independe por completo
da vontade humana.

O novo Codigo acrescentou aquela
classificacao os negoécios juridicos. Con-
templou-os, em seu texto, como a gran-
de categoria entre aquelas que integram
os fatos juridicos, a que mais importaria
para a codificacdo e, por conseguinte,
para o Direito Civil.

A elaboracao doutrinaria do concei-
to de negocio juridico comecou a assu-
mir relevo na Alemanha, com os
pandectistas, e, no final do século XIX,
ja penetrava no estudo da Ciéncia do
Direito. Foi no século passado, entre-
tanto, que encontrou maior desenvolvi-
mento. Compreensivel, pois, como ja ob-
servou o Ministro Moreira Alves, em tra-
balho publicado na revista Arquivos do
Ministério da Justica, que Clovis, ao re-
digir o texto que serviu de base ao Codi-
go de 1916, nao tenha cogitado de
acolhé-lo em suas disposicoes.

Costuma-se explicar haja o conceito
de negocio juridico alcancado essa rele-
vancia, em determinado momento his-
torico, a uma conjuncao de fatores,
socioeconomicos e politicos. O liberalis-
mo teria atingido o apogeu, o pinaculo
de seu prestigio, o que significava o auge
da importancia outorgada a autonomia
da vontade, que se acha no nucleo do
conceito de negoécio juridico. Essa cate-
goria juridica estaria vinculada, pois, a
uma posicao politica, que muitos chega-
ram a imaginar ultrapassada. Orlando
Gomes, escrevendo sobre a matéria, em
trabalho publicado na coletanea “Novos
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Temas do Direito Civil”, investe agressi-
vamente contra a pretensao de inclui-la
no Coédigo. Sustenta que tal intento se
vinculava a uma fase superada, a uma
concepcdo econdmica morta e que a ten-
tativa de introduzir esse conceito esta-
ria em descompasso com o momento his-
torico. Nao esta sozinho na critica, cum-
pre reconhecer.

Em verdade, acentua-se a tendén-
cia, a0 menos no campo contratual, de um
certo dirigismo estatal, visando a tutela
de interesses que se consideram mere-
cedores de protecdo, mediante normas
cogentes que restringem a autonomia da
vontade, notadamente em vista da
massificacdo de certas relacdes juridicas.

A categoria juridica em exame, en-
tretanto, encontra amparo na realida-
de, ainda que tenha alcancado um real-
ce especial, em funcado de um determi-
nado momento histérico. A autonomia da
vontade continua a existir e a refletir-
se no fenomeno juridico. O ordenamento
persevera no reconhecimento de que a
vontade € apta a produzir efeitos juridi-
cos, eleitos pelo interessado, e ai esta o
que releva fundamentalmente para a
existéncia do negocio juridico. Ao que
nos parece, possivel conviver o conceito,
ainda que o enfoque e a énfase em cer-
tos aspectos possa modificar-se.

O Codigo Civil em vigor, ao tratar
do ato juridico, procurou defini-lo no
artigo 81. A definicao, entretanto, é
criticada, pois teria levado em conta nao
aquilo que constituiria a sua substan-
cia, mas as conseqUéncias de sua prati-
ca. O novo Codigo - creio que em uma
decisdao mais sabia - absteve-se, de um
modo geral, de definicdes.

Os senhores sabem que ha uma
grande divergéncia quanto a orientacao
que seria a melhor. Alguns codigos e pro-
jetos de codigos, em diversos ramos do
Direito, evitam enunciar o entendimen-
to que se haja de ter a proposito dos ins-
titutos juridicos, enquanto outros mul-
tiplicam as definicoes. Tivemos proposta
para um novo Codigo de Processo Penal
que primava por consagra-las em seu
texto. Nao frutificou, como se sabe. Pa-
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rece realmente melhor deixar a tarefa
para a doutrina.

O que seja o negocio juridico ja se
mostrou na palestra que antecedeu a
essa. Sua caracteristica consiste no
fato de os efeitos juridicos serem pro-
duzidos pela manifestacdo da vontade,
efeitos estes eleitos por quem a enun-
cia. O ato juridico nao-negocial, ato ju-
ridico em sentido estrito, tem seus efei-
tos predeterminados pela lei. Certa-
mente que também se vincula a vonta-
de humana, dependendo do querer do
homem pratica-lo ou nao e, ao fazé-lo,
visa a alcancar certas conseqUéncias
juridicas. Estas, entretanto, serdo as ja
estabelecidas no ordenamento, ao con-
trario do ato negocial, em que ha possi-
bilidade de determina-las.

Além disso, existem os chamados
atos materiais, em que de todo
irrelevante o escopo de obter-se um efei-
to juridico. Quem os pratica pode dese-
jar o ato em si, mas nenhuma impor-
tancia tem que vise a uma consequén-
cia juridica que, isso nao obstante, se
verifica, como sucede na especificacao.

Em relacdo aos atos juridicos nao-
negociais, ha uma certa imprecisao dou-
trinaria, quando se trata concretamente
de classifica-los; alguns autores agrupan-
do determinados atos na categoria dos
negocios, outros na dos atos juridicos em
sentido estrito. Assim é que a melhor
classificacdo para o casamento parece ser
a de um ato juridico stricto sensu, pois
existe um estatuto legal insusceptivel de
alteracao. Nao falta, entretanto, quem o
considere um negoécio juridico.

Observe-se, ainda, que a palavra ne-
gbcio sugere, ao menos para o leigo, um
conceito que nao corresponde ao que efe-
tivamente o termo traduz na linguagem
dos juristas. Ao se falar em negocio, pode-
se transmitir a impressao de
bilateralidade, quando nao é necessaria-
mente assim. A configuracdo do negoécio
juridico ndo tem como requisito seja o ato
bilateral. O testamento, por exemplo, €
um ato unilateral e consiste em negobcio
juridico, uma vez que seu conteudo € de-
terminado pela vontade do testador.



Bons exemplos, entre muitissimos
outros, de ato juridico em sentido estri-
to sdo o reconhecimento de paternidade
e a adocao. A pessoa que adota ou que
reconhece um filho limita-se a manifes-
tar sua vontade, com obediéncia as for-
malidades legais exigidas. Nada estabe-
lece quanto as consequiéncias que disso
irdo derivar, pois ja se acham predeter-
minadas pela lei, escapando inteiramen-
te a sua disposicao.

Ao tratar dos atos juridicos nao
negociais, o Codigo determinou que se
lhes aplicassem, no que coubessem, as
normas pertinentes ao negocio juridico.
A formula, ao meu ver, € melhor que a
de outras codificacées, como a portugue-
sa, que prevé sejam aplicaveis com fun-
damento na analogia. Analogia € um pro-
cesso de integracdo para suprir lacunas,
ainda que se considere, como determi-
nada corrente, que o ordenamento nao
ostenta lacunas que nao sejam
valorativas. Nao & disso que se cuida.

2. A semelhanca do Codigo em vi-
gor, também o novo regula duplamente
os requisitos de validade do negocio ju-
ridico. O atual os enumera no art. 82:
agente capaz, objeto licito e forma pres-
crita ou nao defesa em lei. E nos artigos
145 e 147 trata da nulidade e da
anulabilidade.

No novo Codigo, o artigo 104 repe-
te os mesmos requisitos de validade
constantes do artigo 82 da lei vigente,
e acrescenta que o objeto havera, tam-
bém, de ser possivel, determinado ou
determinavel. Mais adiante, no capitu-
lo relativo a invalidade do negobcio juri-
dico, arrola outras causas que podem a
isso conduzir.

Feitas essas brevissimas observa-
coes, passarei a examinar, no texto do
Codigo, aquelas modificacées que me pa-
receram relevantes, evitando insistir
nas que foram objetos de consideracao
na exposicao hoje ja feita.

Com relacdao a incapacidade, o Co-
digo fez correcao que se impunha ao tex-
to equivocado do artigo 83, ora em vigor.
Ali se estabelece que, salvo quando
indivisivel o objeto do direito ou da obriga-

cdo comum, a incapacidade de uma das
partes nao pode ser invocada pela outra
em proveito proprio. Evidentemente, omi-
tiu-se, no texto, um adjetivo, necessario
para restringir sua abrangéncia. E que
s6 pode incidir tratando-se de incapaci-
dade relativa. Se absoluta, a qualquer um
é dado invoca-la, mesmo porque pode ser
declarada de oficio, ou argtiida pelo Mi-
nistério Puablico, uma vez que o ato €
nulo. Cumpre reconhecer, entretanto,
que a correcao, em verdade, foi somente
de uma imprecisao técnica. Também no
texto vigente, sendo a incapacidade ab-
soluta causa de nulidade, ter-se-ia de
concluir que possivel fosse alegada pela
parte a quem nao aproveitasse a decla-
racao. Nulo o ato, o sistema leva a consi-
derar-se irrelevante haja provocacao para
que isso se declare. Suscitada por nao
importa quem, havera de ser pronuncia-
da pelo juiz, uma vez que poderia fazé-lo
de oficio.

3. No que diz respeito a expressao
da vontade, a sua declaracao, o Codigo
introduziu modificacoes, todas, a meu
ver, adequadas. E verdade que algumas
delas poderiam ser qualificadas simples-
mente como “regras de bom aviso” e,
mesmo a mingua de disposicdo expres-
sa, ja eram aplicadas pela jurisprudén-
cia e acolhidas pela doutrina porque
corresponderiam, pode-se dizer, a natu-
reza das coisas.

O Ministro Moreira Alves referiu-se,
hoje, as distintas orientacdes da doutri-
na, quando se cogita da vontade e sua
declaracdao, mais especificamente, ao
conflito que possa entre elas configurar-
se. Claro que a vontade nao declarada
nao tem, juridicamente, relevo algum. A
declaracao é sempre indispensavel, ain-
da que possa fazer-se mesmo tacitamen-
te, ou resultar até do siléncio. O proble-
ma € o eventual descompasso entre o efe-
tivo querer e o que se expressou.

Como freqUientemente ocorre, em
situacoes analogas, duas correntes se
formaram, a sustentar teses antagodni-
cas. Uma de indole subjetivista, empres-
tando prevaléncia marcante ao elemen-
to volitivo, destacando-se Savigny en-
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tre os que lhe deram sustentaculo. Ou-
tra, objetivista, para a qual importa o que
foi declarado. Aquilo que se formou na psi-
que da pessoa, o que ela quis, mas nao
manifestou, carece de qualquer relevo.

Como o negocio juridico supde ma-
nifestacdo da vontade, nao € dificil aco-
lher-se a primeira corrente. Bons argu-
mentos, entretanto, também amparam
a teoria da declaracao. Mencione-se, por
exemplo, a reserva mental, que se veri-
fica quando alguém expressa alguma coi-
sa, mas com a reserva, nao declarada,
de querer outra. Importara o que se ex-
pressou.

Hipotese interessante, em que a
declaracao vale mais do que a vontade,
encontra-se na formacao de contrato
entre ausentes, quando a retratacdo nao
chegue, oportunamente, ao conhecimen-
to da outra parte. Alguém faz a proposta
e depois se arrepende e intenta retira-
la, mas quando consegue dar a outra
parte conhecimento disso, o contrato ja
estava concluido e a retratacao é
inoperante. A mudanca no querer pode
ter ocorrido antes da aceitacado e, nao
obstante, forma-se o vinculo. Evidencia-
se a importancia da declaracdao que, no
caso, tera primazia sobre a vontade.

Como freqiientemente ocorre em Di-
reito, entre duas corrente extremadas
surge uma mista, eclética, moderada. Isso
0 que se verificou também nessa matéria.
Visando a estabelecer um justo equilibrio
quanto ao o que ha de ser considerado, se
a vontade, ou a declaracao, formou-se a
chamada teoria da confianca que veio a
merecer acolhida no Codigo Italiano.

Esta teoria preconiza que a decla-
racao importa e ha de prevalecer, na
medida em que seja apta a gerar, em
seu destinatario, a conviccao fundada
de que corresponde efetivamente a von-
tade do declarante. Criada essa con-
vicgcdo, e por isso o nome “teoria da con-
fianca”, prepondera o declarado, ainda
que nao se afine com o real querer do
declarante. Uma ressalva, entretanto,
se impode. Exige-se que aquele, a quem
feita a declaracao, cerque-se dos cui-
dados normalmente exigiveis. Se a for-
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macao de seu convencimento deveu-se
a nao ter agido com a atencao recomen-
davel, assumindo comportamento que se
possa reputar culposo, nao lhe sera dado
alegar que se convenceu de alguma coi-
sa que nao guardava correspondéncia
com o efetivamente desejado pelo de-
clarante.

Toda essa discussao gira em torno
da necessidade de harmonizar dois va-
lores. De um lado, resguardar-se a von-
tade, como elemento fundamental do ne-
gocio juridico. De outro, garantir-se a
seguranca do comércio juridico,
prestigiando-se a boa-fé daquele que re-
cebe a declaracao. Como sucede em tan-
tos outros casos, faz-se necessaria uma
formulacdo que afaste os exageros, nao
conduzindo a que naufrague um ou ou-
tro daqueles valores.

Certas situacodes, evidentemente,
reclamam solucbdes proprias e, por isso
mesmo, os codigos abrem capitulos a
respeito dos vicios da vontade, ao cuidar
dos defeitos dos atos juridicos.

Passemos ao exame, ainda que ne-
cessariamente superficial, de algumas
questdes pertinentes a vontade e a sua
declaracao.

4. Como ja mencionado, o novo Co-
digo, ao contrario do vigente, cuidou ex-
pressamente da reserva mental, esta-
belecendo, em seu artigo 110, que “a ma-
nifestacao de vontade subsiste ainda que
o seu autor haja feito a reserva mental
de nao querer o que manifestou, salvo
se dela o destinatario tinha conhecimen-
to”. A norma, em verdade, traduz algo
que se pode reputar assente e, ainda
néo existisse, a falta seria incapaz de
gerar perplexidade. Mesmo as correntes
subjetivistas mais extremadas, que co-
locavam o elemento vontade como ab-
solutamente fundamental e dominante,
admitiam que a reserva mental, levan-
do a que nado houvesse manifestacdao de
vontade, em relacdo a um determinado
ponto, ndo poderia ter consequéncias
juridicas. O Coédigo, a semelhanca de
outros, como o alemao, explicitou o que
ja era comumente aceito, mesmo a min-
gua de regra escrita.



A ressalva feita pela lei também ja
se impunha como evidente. A reserva
mental sera eficaz, caso dela tivesse co-
nhecimento o destinatario. Se a decla-
racao é dirigida a alguém que conhece
a verdadeira intencado do declarante é
porque essa, de algum modo, foi
explicitada. A rigor, nao tera havido re-
serva mental.

5. Prosseguindo no trato do tema,
dizendo com a vontade e sua declara-
cao, dispds o Codigo, no artigo 111, a res-
peito do siléncio como manifestacdo da
vontade.

Parece-me que a redacao desse
dispositivo poderia ter sido um pouco
mais clara, embora uma leitura atenta
permita, desde logo, descobrir o seu ver-
dadeiro sentido. Estatui o artigo cita-
do: “O siléncio importa anuéncia, quan-
do as circunstancias ou os usos o auto-
rizem, e nao for necessaria a declara-
cao de vontade expressa”. O leitor
desavisado poderia supor que se esta-
ria cogitando da hipdtese de as circuns-
tancias ou os usos autorizarem o silén-
cio. O que se ha de entender, entre-
tanto, € que a conclusao - importar
anuéncia - seja autorizada pelos usos
ou pelas circunstancias.

O siléncio como forma de declara-
cao de vontade, a cujo respeito existe
valiosa obra de Serpa Lopes, nao foi con-
siderado pelo Cédigo de 1916. Poder-
se-ia imaginar o contrario, em virtude
de nele encontrar-se mencao ao consen-
timento tacito. O siléncio, entretanto,
nao se confunde com a manifestacao
tacita da vontade, ou com o consenti-
mento implicito.

A manifestacao tacita se verifica
quando alguém, sem declarar explicita-
mente sua vontade, adota um compor-
tamento que permite concluir o que pre-
tende por ser ele inconciliavel com en-
tendimento diverso. Esse modo de ex-
pressar um proposito € objeto de consi-
deracdao em outros ramos do direito,
como o processual, quando se refere a
renuncia ao recurso. No Cédigo, consul-
te-se o artigo 639, a respeito da aceitacao
do mandato. Observe-se, entretanto, que

essa terminologia, recomendada pela dou-
trina, nem sempre € observada pelo legis-
lador, como se verifica do proprio Codigo.

O siléncio também se distingue cla-
ramente da declaracdo implicita. Esta
ocorre quando, por forca de compreen-
sdo, deva reputar-se contida nos termos
da declaracao efetivamente feita.

Ainda neste caso, note-se, embo-
ra a disposicao seja nova, nao importou
modificacdo daquilo que ja se tinha, de
um modo geral, como aceito.

6. No que diz respeito, especifica-
mente, ao cotejo entre a vontade e a de-
claracdo, quando entre elas ocorra um
conflito, ainda que aparente, dispde o
artigo 85 do Codigo em vigor que se ha-
vera de atender mais a intencdo, que ao
sentido literal da linguagem. A lei nova
introduziu um outro elemento,
explicitando que se devera considerar a
intencao consubstanciada na declaracao
de vontade. A alteracao se recomenda-
va, por emprestar maior seguranca aos
negocios juridicos, evitando seja dada a
vontade preponderancia exagerada e in-
desejavel, capaz de fazer prevalecer o
que o declarante pretendia, em seu in-
timo, em discrepancia com o efetivamen-
te declarado.

Se nos € dado apresentar um juizo
de valor, parece fora de duvida que nes-
se capitulo, em que contempladas as dis-
posicoes gerais, o legislador andou bem,
trazendo inovacoes uteis, ainda que al-
gumas dessas sejam apenas para
explicitar o que ja se tinha como aceito.

7. Introduziu o Coédigo, na Parte
Geral, um capitulo sobre a representa-
cao, abrangendo tanto a legal quanto a
convencional.

Esse alcance para o capitulo resul-
ta, desde logo, do artigo 115, quando es-
tabelece que os poderes de representa-
cao conferem-se por lei ou pelo interes-
sado. Nao decorrem, pois, apenas da lei.
Adiante, no art. 120, se diz que “os re-
quisitos e os efeitos da representacao
legal sao os estabelecidos nas normas
respectivas; os da representacao volun-
taria sao os da Parte Especial deste Co-
digo”. Sucede, apenas, que, em relacdo a
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essa Ultima, existe regulamentacdo am-
pla na Parte Especial, o que nao prejudi-
ca a incidéncia, no que couber, das dis-
posicoes gerais. Alias, também a repre-
sentacao legal € contemplada em diver-
sos dispositivos da Parte Especial, como
ja adiantado pelo artigo 120 citado.

Ainda sobre o alcance das normas
contidas no capitulo em exame, creio
cabivel uma observacao, tendo em vista
o que hoje se entende por representa-
cao. Como se sabe, o 6rgdao da pessoa
juridica nao €& considerado, doutrinaria-
mente, seu representante. No dizer de
Pontes de Miranda, o orgao presenta a
pessoa juridica, nao a representa. A atu-
acao do orgao significa atuacao da pro-
pria pessoa juridica e nao de represen-
tante seu. O Codigo, entretanto, em seu
artigo 46, ao tratar do registro da pes-
soa juridica, menciona que devera ele
declarar “o modo por que se administra
e representa”.

A importancia pratica da questao,
porém, se € que tem alguma, s6 podera
surgir quanto as associacoes. E que, ao
tratar dos administradores da socieda-
de, o Codigo previu se aplicasse a regu-
lamentacao pertinente ao mandato, no
que coubesse. Ao convocar as regras do
mandato, nao se limitou, evidentemen-
te, as que se encontram no capitulo que
regula tal contrato, mas abrangeu, tam-
bém, as normas gerais que lhe dizem
respeito. Desse modo, considere-se, ou
nao, como representante, o 6rgao da so-
ciedade, de qualquer modo a regulamen-
tacao sera a que resulta dos dispositi-
vos do capitulo que trata da representa-
cao.

Merece destaque, no capitulo em
exame, 0 que se contém no artigo 117,
que cuida do chamado contrato consigo
mesmo, a cujo respeito se pode apontar,
em nossa literatura juridica, a obra de
José Paulo Cavalcanti. Nesse contrato,
alguém age, de um lado, como represen-
tante, de outro, em seu proprio nome.
Encontra-se nos dois p6los do negoécio,
ainda que em posicodes diferentes. Tra-
ta-se de situacao em que, havendo inte-
resses a compor, dificilmente deixara de
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ser muitissimo suspeita. O artigo cita-
do, inovando em relacdo ao direito ante-
rior, que € omisso quanto ao tema, ao
menos com o carater de generalidade,
estabeleceu que anulavel o negobcio ju-
ridico realizado desse modo. A norma nao
se limita, entretanto, a essa hipotese.
Alcanca, também, a dupla representa-
cao, ou seja, o caso de uma mesma pes-
soa representar duas outras e nessa
qualidade atuar, colocando-se, como re-
presentante, nas duas posicoes.

O Codigo de 1916 cogita de uma
hipotese de contrato com tal caracteris-
tica. Refiro-me ao artigo 1.133, II, dizen-
do com a compra e venda. Ai se dispode
que defeso ao mandatario comprar, mes-
mo em hasta publica, bens de cuja alie-
nacao esteja encarregado. A lei nova
explicita que a anulabilidade sera em
relacao aos negocios juridicos em geral,
como a locacao, a constituicao de um
direito real ou qualquer outro. E como
as normas da Parte Geral, dizendo com
a representacao, referem-se também a
convencional, desde que nao colidam
com as regras especificas da Parte Es-
pecial, tornou-se desnecessario, ao re-
gular a compra e venda, mencionar a
proibicao da aquisicao, pelo mandatario,
dos bens de cuja venda esteja encarre-
gado. E o que se verifica do artigo 497
que, no novo Coédigo, cuida de tais
vedacoes.

Note-se, ainda, que a anulabilidade
do contrato consigo mesmo foi prevista
de modo amplo, excepcionadas apenas
as hipoteses de permiti-lo a lei ou o in-
teressado. Talvez fosse recomendavel
adotar-se um temperamento, a seme-
lhanca do direito portugués, onde exis-
te regra analoga a essa, mas com a res-
salva de que o ato ndo se tem por vicia-
do quando todas as condicoes ja se en-
contrarem predeterminadas. Efetiva-
mente, se ao mandatario nao assiste a
possibilidade de decidir sobre o conteu-
do do negocio, se nele nada pode inserir
de sua escolha, fica afastada a razao de
ser da proibicdo. Parece-me certo que a
jurisprudéncia ira, prudentemente, con-
templar excecoes.



Observe-se, por fim, no que diz com
essa questao, que a lei atual, assim
como a nova, prevé a possibilidade de o
juiz nomear curador especial para a pra-
tica de ato, em lugar do representante
legal do incapaz, quando entre represen-
tante e representado houver conflito de
interesses.

8. Passemos ao capitulo, no direito
atual chamado de “modalidades dos atos
juridicos”, denominacao essa em boa
hora suprimida no novo texto, uma vez
que certamente nisso nao consistem a
condicdo, o termo e o encargo. Exami-
nam-se alguns tépicos em que tenha ha-
vido alteracdo de relevo.

Primeiro ponto a salientar é o de
que o Codigo atendeu a um reclamo da
doutrina e da jurisprudéncia que criti-
cam a deficiéncia da norma vigente,
quando estabelece serem licitas todas
as condicoes nao vedadas expressamen-
te em lei. Mesmo a falta de vedacao ex-
pressa, hao de ter-se como defesas as
condicoes que entrem em choque com
os principios informadores da ordem pu-
blica e com os bons costumes. O texto
peremptorio do Codigo de 1916, exigindo
proibicao expressa em lei, causava difi-
culdade a seus aplicadores. Com o acrés-
cimo constante do artigo 122, desapare-
ce o problema.

No que diz com as condicdes defe-
sas, merecem referéncia as potestativas.
A modificacao ocorrida, no que importa,
malgrado consistindo apenas na insercao
de um adjetivo, parece-me significativa.

Como se sabe, a condicao potestiva
ilicita € a que o seja puramente, isto €,
quando dela decorra ficar a eficacia do
ato sujeita, por inteiro, ao arbitrio da par-
te, o que importa retirar-lhe a serieda-
de. A pessoa, em realidade, esta simul-
taneamente dizendo que se obriga, mas
que a obrigacao soO existira se quiser. Tal
pode suceder, seja por exprimir-se desse
modo, seja por colocar-se, a titulo de con-
dicao, um ato de extrema simplicidade,
como fazer uma pequena caminhada. Coi-
sa diversa seria condicionar-se, por exem-
plo, a que o declarante fizesse uma via-
gem a Europa. Em tal caso, embora o

implemento da condicao esteja a depen-
der de sua vontade, essa encontra-se vin-
culada a diversos fatores, nao se poden-
do dizer que prive o ato de seriedade.

O novo Cédigo procurou deixar cla-
ro que apenas a condicdo puramente
potestativa seria de reputar-se ilicita.
Para isso, em vez de limitar-se a menci-
onar a sujeicdo ao arbitrio de uma das
partes, esclareceu que condicionante ha-
veria de ser o “puro arbitrio” de uma de-
las.

Considere-se a condicao potestativa
ilicita ou juridicamente impossivel, a
conseqUéncia sera a mesma esta-
belecida pelo Coédigo de 1916: a
invalidade do negécio juridico que lhe
seja subordinado. Interessante assina-
lar o ponto, uma vez que freqliente a in-
vocacao do artigo 115 com o objetivo de
declarar nula a condicdo, a pretexto de
que potestativa. A invalidade, entretan-
to, nao é dela, mas do negocio juridico.

Matéria que enseja controvérsia é
a que se prende a retroatividade, ou nao,
das condicoes. Foi objeto de regulamen-
tacdo quanto as resolutivas. A norma,
contida no artigo 128, parece bastante
adequada, ao ressalvar os atos ja prati-
cados, em relacao aos negocios de exe-
cucao continuada ou periédica, nao ha-
vendo disposicao em contrario e “desde
que compativeis com a natureza da con-
dicdo pendente e conforme aos ditames
da boa-fé”. Realizada a condicao
resolutiva, obviamente resolve-se o ne-
gocio juridico, pois para isso mesmo é que
ela existe. Nao seria razoavel, entretan-
to, que, mesmo observadas as exigéncias
acima, fosse alguém obrigado, por exem-
plo, a repor o que houvesse recebido.

De boa inspiracao,induvidosamente,
a supressao da norma hoje constante do
paragrafo unico do artigo 119, que pas-
sou a figurar no capitulo relativo a
extincao dos contratos. Naquele paragra-
fo se dispde que pode ser expressa ou
tacita a condicado resolutiva da obriga-
cao, operando de pleno direito no pri-
meiro caso e por interpelacado judicial
no segundo. Ora, a questao diz mesmo
com a extincao dos contratos e a cha-
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mada condicdo; em verdade, condicao
nao é, no sentido que lhe da a lei neste
capitulo. O artigo 474 refere-se, de modo
mais apropriado, a clausula resolutiva
expressa.

Passando ao largo de outras ques-
toes, ja que o tempo urge, vale referir
que, em relacdo ao encargo, a modifica-
cao diz com a hipotese de ser ele ilicito
ou impossivel. Na aplicacao do direito
vigente, tem-se admitido que incide o
disposto no artigo 116, relativo as condi-
coes. Sendo o encargo fisicamente im-
possivel, tem-se por inexistente; se ju-
ridicamente impossivel, invalida-se o
ato. Nunca se reputou a mais adequada
essa solucdo, adotada a falta de outra.
A nova lei tratou diretamente do assun-
to, dando-lhe regulamentacao bem me-
lhor. Ter-se-a como nao escrito o encar-
go ilicito ou impossivel, salvo se consti-
tuir motivo determinante da liberalida-
de. Isso se verificando, a invalidade sera
do negocio juridico.

9. No capitulo concernente aos de-
feitos dos negocios juridicos, cabe assi-
nalar, de inicio, alteracdo de certo rele-
vo, explicitando que a anulabilidade so6
ocorrerda se o erro se apresenta como
perceptivel pelo destinatario da decla-
racao. Assim se ha de entender o dis-
posto no artigo 138 que, a semelhanca
do Coédigo de 16, nao faz referéncia a
escusabilidade do erro por parte do au-
tor da declaracao. Note-se, entretanto,
que, mesmo no siléncio da lei, boa parte
da doutrina sustentava que esse requi-
sito era necessario.

A grande modificacdo em relacao
ao erro, entretanto, consiste na admis-
sdo do erro de direito como causa de vi-
cio do negocio juridico, inovacao que esta
a merecer aplausos.

Constitui equivoco manifesto supor
que haveria, ai, desatendimento a re-
gra de que ninguém se escusa de cum-
prir a lei, alegando que ndo a conhece.
A ignorancia da lei nao servira de pre-
texto para que alguém se abstenha de
cumpri-la. Isso o que nao ha de ser acei-
to, pena de fazer ineficaz o ordenamento
juridico. Coisa diversa é praticar-se um
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ato, na suposicao de que estaria regula-
do por determinada regra juridica, quan-
do tal nédo ocorre. Nao se pretende
descumpri-la; apenas se ignora que
incide no caso. Fosse isso sabido, hou-
vesse consciéncia da determinacéo le-
gal, o ato nao seria praticado, ou nao
teria o negbécio o mesmo conteudo.

Do que ficou dito resulta, ainda, que
o erro de direito, como diz o artigo 139,
11, ha de ser o motivo UGnico, ou princi-
pal do negbcio e que nao se pretenda
recusar a aplicacao da lei.

10. No que diz respeito ao dolo, mo-
dificou-se sensivelmente, e certamente
para melhor, o tratamento dado ao que
se origine de terceiro. O atual artigo 95
refere-se a anulacédo, em virtude de dolo
de terceiro, “se uma das partes o sou-
be”. Ora, a toda evidéncia, a anulacao
nao pode depender do conhecimento por
qualquer das partes, mas apenas por
aquela a que o dolo aproveita. Se a pes-
soa de quem se procura obter a declara-
cao, por meio de manobras capciosas, de-
las tem conhecimento, nao estara sen-
do iludido. O conhecimento, como requi-
sito para anular o negocio, se o dolo €
de terceiro, havera de ser pelo que dis-
so se beneficie. Se pela outra parte, es-
vaziou-se o dolo, enquanto manobra ca-
paz de enganar.

11. Ao erro e ao dolo segue-se a co-
acao, em que varias modificacbes melho-
raram a regulamentacao do instituto.

Em primeiro lugar, afastou-se a ne-
cessidade de que, para configurar-se o
defeito, o dano houvesse de ser igual ou
maior ao receavel do ato extorquido. Isso
esta no codigo atual e foi sempre objeto
de critica. Em pesquisa que me foi pos-
sivel fazer, s6 encontrei um autor a elo-
giar essa norma. Refiro-me a Herme-
negildo de Barros, alias ilustre civilista,
que dizia ganhar o nosso codigo, nesse
ponto, de todos os outros, por ser o Uni-
co no mundo a inserir esse requisito, ao
regular a coacdo. Nao tem simile no di-
reito comparado. Certamente ndo tinha
razdo, entretanto, inexistindo justifica-
tiva aceitavel para tal exigéncia. Quem
sofre a coacao teve, evidentemente, a



sua vontade viciada e ndo ha como acei-
tar que seja melhor sofrer o dano do que
levar a efeito o ato. O que se ha de ava-
liar é se a coacao era realmente apta a
conduzi-la a pratica do ato indesejado.
Isso ocorrendo, é o quanto basta para
té-lo como anulavel.

Outro ponto diz respeito a coacdo em
relacdo a pessoa nao integrante da fami-
lia daquele que sofreu a violéncia. Note-
se, de logo, haver uma certa dificuldade
em saber o que se ha de entender por
familia para esse fim. Dever-se-a consi-
derar que composta dos parentes, como
tal contemplados pelo codigo? Consigne-
se, de passagem, que a nova lei reduziu
os graus de parentesco, tratando-se de
colaterais. Enquanto no direito atual con-
sidera-se existente essa relacdo até o sex-
to grau, o novo codigo a limita ao quarto. A
davida, ja existente no direito atual, sub-
siste, mas, em verdade, talvez seja me-
lhor assim, pois permite uma certa flexi-
bilidade na apreciacao dos casos concre-
tos. Acresce que significativa alteracao,
introduzida pela nova lei, veio a facilitar a
solucao. Refiro-me ao tratamento legal da
coacao, quando a ameaca dirija-se a pes-
soa estranha a familia daquele de quem
se pretende obter a declaracao.

Orosimbo Nonato, em sua notavel
obra sobre a coacao como defeito do ato
juridico, ja apontava a impropriedade do
direito vigente, ao estabelecer que a co-
acao haveria de dizer com o temor de
dano a pessoa do coacto, sua familia ou
seus bens. Salientou a necessidade de
construcdo jurisprudencial, ampliativa
da abrangéncia do dispositivo, de tal sor-
te que, dependendo do contexto, com-
preendesse, como capaz de configurar o
vicio em exame, também a ameaca
dirigida a terceiro. A que se faca a um
estranho, conforme as circunstancias,
sera capaz de forcar a pratica de um ato
nao desejado, tanto quanto a que é
dirigida a um familiar. Esse terceiro
pode nao ter vinculo algum com aquele
que se pretende coagir e, nao obstante,
o fato de acenar-se com a possibilidade
de atingi-lo, com grave maleficio, sera
eventualmente bastante para influir

decisivamente no animo daquele que se
intenta intimidar. E nao se exclui que
isso se verifique até mesmo se
direcionada a ameaca a um desconhe-
cido. O direito nao ha de prestigiar o en-
tendimento de que alguém deva ficar in-
diferente, por exemplo, a ameaca de
morte de outra pessoa, apenas porque
nao € seu parente, ou mesmo por nao
figurar em seu circulo de amizades. Nao
€¢ de nenhum modo razoavel admitir-se
que nao viciado, e valido, por conseguin-
te, o negocio juridico resultante de de-
claracao feita para evitar um homicidio.

O novo Coédigo, atendendo a esse
reclamo, estabeleceu, no paragrafo Uni-
co do artigo 151, que o juiz, tendo em
vista as circunstancias, decidira se hou-
ve coacdo, quando a ameaca disser res-
peito a pessoa ndo pertencente a fami-
lia do paciente.

A propésito, vale chamar a atencao
para uma particularidade. O Coédigo, ao
tratar do casamento, cuidou novamente
da coacao. Nao o fizesse, aplicar-se-iam
as normas gerais pertinentes aos vicios
do negocio juridico, seja por como tal se
considerar o casamento, seja por enten-
der-se que se trata de ato juridico nao
negocial, uma vez que as regras daque-
le a esse se aplicam. Ocorre que, ao fazé-
lo, absteve-se de prever a possibilidade
de a ameaca referir-se a terceiro. Dai a
dificuldade. Enquanto nada se dispunha
a esse respeito, poder-se-ia cogitar da
construcao jurisprudencial preconizada
por Orosimbo. Mais dificil ela se torna,
entretanto, se existe regulamentacao es-
pecifica, quanto a determinado institu-
to, diversa da regra geral.

12. Para terminar, ja que o tempo mais
nao permite, creio que merece ser salienta-
do o tratamento que foi dado a simulacao.

No Codigo atual, € muitissimo
criticavel a regulamentacao desse de-
feito do ato juridico, notadamente nos
artigos 103 e 104, que tém trazido gra-
ves dificuldades, quando se cuida de sua
aplicacao aos casos concretos. Criam
empeco a anulacao de atos que,
pode-se dizer, clamam por serem
desconstituidos.
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Principiemos pela chamada simu-
lacao inocente, objeto do artigo 103. De
seus termos resulta que néo existira o
defeito, se ausente o propésito de pre-
judicar terceiro, ou de violar disposicao
de lei. Carvalho Santos ministra, a pro-
posito, exemplo expressivo. Um fazen-
deiro pretende afastar-se de sua pro-
priedade, por um longo tempo, e deseja
que seu capataz assuma inteiramente
a administracdo dos negobcios, relativos
a fazenda. Para facilitar que assim se
faca e temeroso de que, constituindo-o
simplesmente seu mandatario, eventu-
almente se omita a outorga de poder
que, posteriormente, venha a apresen-
tar-se como necessario, delibera, de
acordo com o outro interessado, simu-
lar uma venda. O administrador, pas-
sando a ter o dominio do bem, poderia
praticar todos os atos. Quando o pri-
mitivo proprietario retornasse, a alie-
nacao seria desfeita. Ocorre que, na
sua volta, o administrador nega-se a
aquiescer com o desfazimento do ne-
gocio. Ora, a simulacao, no caso, € de
considerar-se inocente, pois nao visou
a prejudicar terceiros, nem a fraudar
a lei, mas apenas a facilitar a admi-
nistracao, na auséncia do proprieta-
rio. Segundo o artigo 103, embora se
demonstrasse tratar-se de negocio si-
mulado, nao existiria o defeito em exa-
me. Como tal solucao € inaceitavel, ao
menos parte da jurisprudéncia e dou-
trina tem trabalhado o texto para che-
gar a conclusdes muito proximas, em
verdade, da que foi dada pelo novo Co-
digo e que, em seguida, mencionare-
mos.

O artigo 104, dizendo com a denomi-
nada simulacdo fraudulenta, é ainda pior
e a jurisprudéncia, em vista da iniquida-
de a que, em certas circunstancias, sua
aplicacao conduz, tem introduzido tempe-
ramentos cada vez maiores, de tal sorte
que, no Superior Tribunal de Justica, che-
gou-se perto de negar-lhe aplicacao.

Na palestra antecedente, fez-se re-
feréncia as simulacdes tendentes a es-
conder um negocio usurario. Como am-
bos os contratantes participaram do ne-
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gocio e havia intencao de fraudar a lei
proibitiva da usura, nao poderia ele, a
rigor, ser anulado.

No novo Coédigo, o negécio juridico
simulado é nulo, ressalvados os direitos
de terceiros de boa-fé. Estabeleceu-se,
mais, que subsistira o negbcio que se dis-
simulou, desde que valido na substancia
e na forma. A mudanca, sem duvida, s6
merece louvores. E note-se, ainda, que,
de qualquer modo, o objetivo de fraudar
lei imperativa consiste causa de nulida-
de, prevista no artigo 166.

DEBATES

Des. Sergio Cavalieri Filho

Costumo, Ministro, fazer distincao
entre enriquecimento ilicito e enrique-
cimento sem causa. O enriquecimento
ilicito se da quando pratico um ato ilici-
to e dali me resulta um proveito. Mas se
o banco, evidentemente, por equivoco,
lancar na minha conta uma quantia
enorme que nao me pertence, tenho que
devolver. Tenho que devolver porque sera
um enriquecimento sem causa. Nao pra-
tiquei ato ilicito nenhum, mas nao pos-
SO me aproveitar.

Entao, esse terceiro que foi be-
neficiado pela coacao, realmente nao
tem culpa de nada. Ele nao partici-
pou, nao sabia, mas vai receber um
beneficio sem causa. Ele se enrique-
cera a custa do outro. Nao estou con-
seguindo compreender isso. E o ou-
tro sera prejudicado seriamente sem
culpa nenhumal

— Roldao, o que acha?

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes

E um caso tipico de enriquecimen-
to sem causa, aufere vantagem as cus-
tas alheias.....

Des. Sergio Cavalieri Filho
S6 que agora consagrado na lei.

Ministro Eduardo Ribeiro

E de esperar-se que a jurisprudén-
cia trabalhe o texto, introduzindo-lhe
temperamentos.



