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APRESENTACAO

A Jornada de Direito Civil que o Conselho da Justica Federal promoveu em
Brasilia, nos dias 12 e 13 de setembro de 2002, teve por objetivo debater o novo
Caddigo Civil e elaborar enunciados sobre as questdes examinadas.

O evento teve uma organizacgao diferenciada: os participantes foram convida-
dos pelo Conselho, escolhidos dentre Professores de Direito Civil, juizes federais,
juizes estaduais, representantes do Ministério Publico, da Advocacia Publica e da Or-
dem dos Advogados do Brasil, por indicacdo do proprio Conselho ou da respectiva
entidade de classe. Com isso, foi possivel reunir um grupo seleto e representativo do
mundo juridico nacional que se dedica ao estudo do Direito Civil.

Os 130 participantes foram distribuidos em seis comissdes: Parte Geral,
Obrigacdes, Familia e Sucessoes, Direito da Empresa, Direito das Coisas e Responsabi-
lidade Civil. Em dois dias, com reunides pela manha e a tarde, esses grupos discutiram
em mesa redonda as proposi¢cOes previamente encaminhadas pelos participantes a
Secretaria da Jornada. Como resultado desse trabalho, foram aprovados 137 enuncia-
dos, desde logo divulgados pela imprensa especializada e pela internet (www.cjf.gov.br),
0 que auxiliou na interpretacdo do novo texto legal nestes primeiros tempos de vigén-
cia do Cddigo Civil, e tem sido usado pelos doutrinadores, como se pode ver das
referéncias feitas pelos Profs. Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery no seu excelente
“Cadigo Civil Anotado”.

Trata-se, agora, de publicar as proposi¢cdes apresentadas pelos juristas, com
a fundamentacdo de cada uma das solugOes por eles sugeridas, 0 que certamente
auxiliard na boa compreensao das ementas aprovadas.

E preciso esclarecer que o enunciado representa o pensamento da maioria
da respectiva comissdo, que pode ter rejeitado a proposta do autor da tese. Por isso, 0
enunciado podera ndo corresponder a fundamentacao constante da proposi¢cdo subme-
tida a debate, agora divulgada.

De acordo com a programacao, depois das reunides das comissodes, no final
de cada um dos dias, realizaram-se sessdes plenarias, abertas ao publico, com a pre-
senca de mais de mil inscritos, quando os relatores das cinco comissdes discorreram
sobre os trabalhos do dia e suas conclusdes.

Os trabalhos da Jornada foram instalados e encerrados com alocuc¢des do
Presidente do Superior Tribunal de Justica, Ministro Nilson Naves, e do Coordenador-
Geral do Conselho da Justica Federal, Ministro Milton Luiz Pereira.

Duas aulas magnas foram proferidas. A conferéncia de instalagéo foi pronun-
ciada pelo Ministro José Carlos Moreira Alves, do Supremo Tribunal Federal e um dos
autores do Projeto do Cadigo Civil, bem como a de encerramento pelo Prof. Jorge



Mosset Iturraspe, da Universidade de Buenos Aires, constituindo-se esses pronuncia-
mentos no ponto alto da Jornada.

Todos esperamos que o Conselho da Justica Federal, pelo seu Centro de
Estudos Judiciarios, renove essa programacdo a cada dois anos, com continuado su-
cesso.

Brasilia, 5 de agosto de 2003.

Ruy Rosado de Aguiar Junior
Ministro do Superior Tribunal de Justica
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ABERTURA

Nilson Naves
Presidente do Superior Tribunal de Justica e do Conselho da Justica Federal.

Desde guando a mim generosamente se cometeu a palavra de abertura
desta Jornada, de todo voltada para o Codigo prestes a entrar em vigor, a memaria ja
me levava aos mestres que, na minha Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, haveriam de me introduzir nos estudos do Direito e me convenceriam a
também desembarcar no Direito Civil, embora me afeicoasse mais as disciplinas pe-
nais.

De fato, fui sendo levado a ver, as primeiras licdes, de Edgar de Godoi da
Mata-Machado, em sons por mim ouvidos em aulas e em letras por mim lidas e relidas
nos "Elementos de Teoria Geral do Direito", que () "... o Direito Civil esta presente a
todo o desenrolar de sua existéncia (do cidaddo), e mesmo antes dela..." e (ll) "a
definicdo do Direito Civil deve pois abranger a realidade social total em que se move o
homem". As segundas e terceiras licdes, de igual modo ouvidas e lidas, de Darcy
Bessone de Oliveira Andrade, nas apostilas e nas obras, entre outras, "Aulas de Direito
Civil", "A Funcéo Social da Propriedade” e "Do Contrato"; de Wilson Melo da Silva, acerca
da reparacao do dano moral e da responsabilidade sem culpa; como dizia eu, valendo-
me dessas licdes e também das impecaveis "Instituicdes de Direito Civil', de Caio Mario
da Silva Pereira — o Caio Mario do Anteprojeto de Codigo de Obrigacdes, de 1963, e do
Projeto de Cddigo de Obrigacfes, de 1965, bem como do Anteprojeto de Cddigo Civil
(revisto), de 1964, e do Projeto de Cdédigo Civil, de 1965 —, fui sendo levado a ver que
"é no direito civil que se apreende a técnica juridica mais caracteristica de um dado
sistema”, ou "ndo se compreende, na verdade, que um mesmo fenédmeno juridico, e.g.,
a compra e venda, seja submetido a duas ordens de disciplinas..."

As de meus professores de salas de aula, a quem estou procurando home-
nagear, acrescentaria tantas outras licbes que, naqueles saudosos momentos, igual-
mente serviram de norte a mim, aos colegas de faculdade, a minha geracdo e a subse-
quente - servirdo, sem davida, as que hao de vir — e nos levaram a bom porto, como as
inesqueciveis licdes de Silvio Rodrigues, de Washington de Barros Monteiro e do Orlando
Gomes do Anteprojeto de Codigo Civil, de 1963, revisto em 1964, e do Projeto de
Cddigo Civil, de 1965. Acrescentaria, ainda, as licdes de Cldovis Bevilaqua, é claro.

A par do que gostosamente se me conservou na memoria — a gratissima
lembranca dos tempos escolares —, também me ocorreu, desde quando me foi come-
tida esta palavra, a convic¢do de que o Tribunal que tenho a honra de presidir, falando
por ultimo, ou até falando desde logo, em definitivo, sempre e sempre, tera relevante
papel, estabelecendo, judicialmente, a melhor das interpreta¢cdes das normas do novo
Cadigo.

Folgo de nos ver nesta posicdo: desde que fomos instalados, em 1989, aqui
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Nnos encontramos aptos a enfrentar todo e qualquer desafio. Faz parte de nossa politica,
de nosso dia-a-dia, olhar de frente, encarar o perigo, sem medo, pois ndo temos medo,
nem medo do medo.

Creio eu, adentramos momento histérico em que é preciso tecer reflexdes
acerca de instigantes e valiosos principios e normas, entre outros, que consagram a
igualdade de direitos e deveres entre os cénjuges, a liberdade de decisdo quanto ao
planejamento familiar lastreado na dignidade da pessoa humana e na paternidade res-
ponsavel, a prevaléncia do interesse da crianca e do adolescente e a igualdade entre
filhos, seja qual for a natureza da filiagdo. Té&o ingente tarefa cabe a todos nos realizar -
magistrados, advogados, representantes do Ministério Publico, professores e estudan-
tes de Direito —, de modo a permitir seja 0 novo ordenamento civil recepcionado sem
fissuras.

Comenta-se que o novo Diploma foi acoimado de reproducédo do Codigo de
1916, precocemente envelhecido: por ndo refletir as realidades da vida social moder-
na, especialmente no campo da familia, ndo encarnaria um espirito novo. Em outras
palavras, esquecido dos avancos da ciéncia, ndo considerou a engenharia genética, a
telemética e os reflexos da rede mundial de computadores; sem grandes novidades,
incorporou apenas aguelas consideradas velhas em outros sistemas juridicos, evitando
enfrentar novos problemas e preocupantes questdes.

A julgar pelo que tenho ouvido aos arquitetos do Cdédigo, talvez algumas
dessas criticas sejam procedentes, porquanto, segundo eles, o objetivo colimado foi
mesmo o de codificar aquilo que ja estava sedimentado, pacificado, ungido pela sélida
consagracdo da doutrina e da jurisprudéncia, pois esse € o verdadeiro espirito da
codificagcdo. De modo que os temas ainda em ebuli¢cdo e, portanto, ainda n&o aplaina-
dos pela jurisprudéncia e refletidos pela doutrina hdo de permanecer ao sabor da
legislacdo complementar.

Em verdade, afigura-se-me que a proximidade de sua entrada em vigor, sem
repudiar a critica construtiva, deve inspirar meditacdo com o propoésito de se construir
melhor hermenéutica, melhor exegese dos novos institutos. Antes, porém, de nos
debrucarmos sobre tais institutos — incitantes alguns —, impde-se questionar a vasta
rede paralela da legislacdo extravagante ndo revogada ou derrogada pela lei nova. A
meu ver, microssistemas isolados, de indiscutivel modernidade, como o Estatuto da
Crianca e o Coédigo de Defesa do Consumidor, que, sem dudvida, representam um avan-
¢o a ser preservado. Indago, entdo: hdo de ser incorporados ao novo modelo, ou
podem conviver em harmonia? Conveniente, ou ndo, a simbiose juridica?

Concita-nos a reflexdo, por exemplo, a mudanca de paradigma no campo da
responsabilidade civil, notadamente quando se estabelece a obrigacdo de reparar o
dano independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou "quando a ativi-
dade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos
para os direitos de outrem". Quanto a essa inovacgao, ressai da memaoria que o novel
texto j& me serviu de paradigma para a elaboracdo de voto e posterior acorddo em
hip6tese que envolvia a responsabilidade objetiva de transportadora de valores, cujo
motorista, apos ser ferido por arma de fogo, atropelou pedestre. A Terceira Turma,
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acompanhando-me, reconheceu a obrigacdo da empresa de indenizar a familia da viti-
ma, porguanto considerou que responde pelo dano causado quem executa atividade de
risco (REsp 185.659, DJ de 18/9/2000).

Entendo, as claras, seja esse um campo fértil para o Judiciario na aplicacao
das tendéncias modernas da responsabilidade civil, como a expansdo dos danos
indenizaveis com a inclusdo dos direitos da personalidade e a mencao expressa do
dano moral, protecdo que também alcanca as pessoas juridicas.

No ponto, cumpre-me registrar que, no Superior Tribunal, a tendéncia doutri-
naria consagradora da indenizacdo do dano moral encontrou boa terra. Primeiro, no
tocante ao reconhecimento da possibilidade de cumula-lo com dano emergente e lucro
cessante. Distanciando-se de entendimento em sentido contrario, dominante no Supre-
mo, o Superior desde logo (REsp 3.604, DJ de 22/10/1990) construiu jurisprudéncia
que culminou na cristalizacdo do enunciado n° 37, segundo o qual "sdo cumulaveis as
indenizagGes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato".

De outra parte, prefigurando a atitude inovadora do Cédigo ao estender a
protecdo dos direitos da personalidade as pessoas juridicas, consolidou sua jurispru-
déncia no sentido de que "a pessoa juridica pode sofrer dano moral" (enunciado n°® 227
da Sumula).

Infere-se, pelos casos mencionados, o carater vanguardista do Superior Tri-
bunal de Justica, por isso mesmo reconhecido como o Tribunal da cidadania.

Havera, com o novo Diploma, repito, um campo fértil para o Judiciario apli-
car as modernas tendéncias a objetivacdo da responsabilidade, na linha da significativa
inovacédo introduzida com a responsabilidade civil objetiva por fato de terceiro, de larga
aplicacdo na responsabilidade dos pais pelos filhos menores. A propdsito, ja tive opor-
tunidade, mesmo vencido, de me pronunciar, no julgamento do REsp 94.643, DJ de
11/9/2000, RJ, acerca do alcance e abrangéncia da responsabilidade dos pais em face
de danos causados pelos filhos menores a terceiros, mesmo que ndo vivessem sob
seus cuidados e vigilancia e fossem devidamente habilitados, pois, se ndo reconhecida
essa solidariedade, correr-se-ia o risco de deixar sem efetividade o direito a indeniza-
cao.

No particular, saliento a énfase dada a funcéo do juiz, ao qual o novo Codigo
atribui o poder/dever de "reduzir equitativamente a indenizagdo", sempre que constatar
excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano. Pergunto: quando havera
proporcao e quando desbordara, caindo no excesso? Na verdade, hd muito a ser
construido na busca do razoavel em termos de delimitacdo e balizamento dos crité-
rios. Nesse ponto, registro ndo ser de agora a preocupagao do Superior Tribunal de
Justica. Reporto-me a decisdo da Terceira Turma por mim relatada quando do julga-
mento do REsp 53.321, DJ de 11/5/1998, que reduziu, de 2.400 salarios minimos
para mil, a indenizacdo por 6rgédo da imprensa a titulo de dano moral.

Ressalto, também a exemplo, que o papel do magistrado, a ser construido e
cristalizado na jurisprudéncia, ganha relevo quando se examina a Secéo | do Titulo V do
Livro | — Do Direito das Obrigagcdes —, a qual consagra preliminares nas Disposi¢des
Gerais, introduzindo no¢des como a funcgéo social do contrato, os principios da probida-
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de e da boa-fé e regras gerais sobre interpretacdo dos contratos celebrados por ade-
sao.

Importante, ademais, notificar que o direito de empresa inserido no Codigo,
com parcial revogacdo do Cédigo Comercial, incorpora, aqui, institutos tradicionais do
comercio, cuja hermenéutica tem sido, desde sua constituicdo em ramo autébnomo,
mais flexivel, dindmica e afeicoada a evolucao dos costumes. Assomam, nesse caso, a
convivéncia e a mutua interferéncia de exegese de ambos os ramos do Direito — algo
ainda a ser vivenciado.

Conguanto n&o envolva tema novo, uma vez ja previsto na Lei de protecédo
do consumidor e em outras normas juridicas, um ponto merece destaque no novel
Cddigo: o da desconsideracdo da personalidade juridica, visto que veio positivar e
aprimorar, em contornos diversos daqueles ja existentes, instituto de grande relevan-
cia mediante o qual se busca evitar que 0s socios se utilizem da seguranga proporcio-
nada pelas pessoas juridicas — criadas como forma de estimulo ao desenvolvimento de
atividades produtivas, porquanto o risco negocial atingiria apenas parcela do patriménio —
para praticar atos que desvirtuem sua finalidade, levando empresas a faléncia e, assim,
causando lesédo aos credores em razdo da inexisténcia de lastro para garantir as obriga-
¢des assumidas.

No Direito das Coisas, instiga-nos a proibicdo da formacao de novas enfiteuses,
contribuindo para gradativa extingdo de instituto em franco desuso, cuja sobrevivéncia
atrai condenacédo quase unanime da doutrina.

Do mesmo modo, impende referir (acolhendo os reclamos doutrinarios) o
estabelecimento do direito de superficie, pelo qual o proprietario concede a terceiro,
por tempo determinado, o direito real de construir ou plantar em seu terreno; a signifi-
cativa reducdo dos prazos da usucapiao e o acolhimento dos tipos especiais previstos
na Constituicdo; o condominio horizontal; e a disciplina da propriedade, sob o influxo
da funcéo social, preocupando-se com a preservacao do meio ambiente.

Placitando classificacdo consagrada dos direitos reais sobre coisa alheia, o
Caddigo, sob a rubrica de "direito do promitente comprador”, incluiu no Titulo IX do Livro
Il o direito real de aquisi¢ao, instituto forjado na desordenada expansdo urbana, que
gerou a necessidade de protecdo ao adquirente de imoével loteado. Agora, recebe disci-
plina mais abrangente, ampliando-se-lhe o campo de aplicagdo a todo o universo dos
contratos preliminares de compra e venda de imoéveis. A esse proposito, cumpre desta-
car o enunciado n° 239 da Sumula desta Corte, que, desbravando sendas mais pragma-
ticas, torna dispenséavel para a execucédo especifica de uma promessa irretratavel de
venda formalidade que o Cédigo exige como requisito para a constituicdo do direito
real.

Harmonizando-se o Codigo com os novos paradigmas atinentes a familia,
registra, no Livro dedicado as sucessfes, 0 cOnjuge supérstite concorrendo com o0s
herdeiros necessarios, assegurando-se-lhe quinhao igual aos que o sucedem por cabe-
ca.

Outro aspecto proeminente é a possibilidade do reconhecimento da unido
estavel, ainda que o companheiro, ou companheira, esteja vinculado a anterior casa-
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mento, ou seja separado de fato ou judicialmente. Nesse diapasao, seguindo o preceito
de ser a familia base absoluta da sociedade, tenho que o legislador buscou adequar a
norma a realidade do mundo contemporéaneo.

Em suma, embora haja questionamentos, corrigiveis pelas vias legislativa e
judicial, o anseio dos elaboradores do Anteprojeto do Codigo Civil, ao que tudo indica,
foi alcancado, pois, no dizer do professor Miguel Reale, agiram com severa objetivida-
de, "procurando harmonizar, de maneira concreta e dinamica, as idéias universais do
Direito com as que distinguem e dignificam a cultura nacional; os principios tedricos
com as exigéncias de ordem pratica; a salvaguarda dos valores do individuo e da pes-
soa com o0s imperativos da solidariedade social; os progressos da ciéncia e da técnica
com os bens que se preservam ao calor da tradicao".

Vejam que noticias de novas emendas ao Codigo antecedem sua entrada em
vigor. Ja sdo mais de 180 contabilizadas. Somos todos favoraveis ao aperfeicoamento,
mas impende assinalar um fato nem sempre agradavel e nunca desejavel: o Parlamen-
to ndo tem respondido com a presteza que dele se espera. Espelhemo-nos na lentiddo
que envolve o tramite da tdo sonhada reforma do Judiciario.

Ha trabalho, como disse, a ser encetado com urgéncia. Além de institutos ja
conhecidos e consagrados, ha novidades a convocarem a atencao e talento dos estudi-
osos do Direito Civil. Indispensavel, por conseguinte, que concentremos nossos esfor-
¢cos para completar a obra de consolidacdo do ordenamento civil. Nessa tarefa, é
indubitavel, ndo podemos perder de vista este ensinamento de Jean Carbonnier: "Fami-
lia, propriedade, contrato sédo, por tradicdo, os trés pilares da ordem juridica."

A par dessas reflexdes, cumpre-nos lembrar a importancia da aludida refor-
ma do Judiciario — o Judiciario que se prepara para receber o Cédigo e se paramenta
para dar as novas disposi¢cdes a melhor das interpretacdes —, pois é certo que precisa-
mos de reforma, sem tardanca nem peia, reforma no plano constitucional, também e
principalmente. Vejam os Senhores, os ultimos constituintes originarios ficaram a meio
caminho quando ndo definiram o que queriam do Superior Tribunal de Justica e o que
queriam com o Superior Tribunal de Justica. A mim, em todo o tempo, pareceu-me que
a Constituicdo de 1988, em relagdo ao Judiciario, cortou o corddo umbilical que nos
prendia ao modelo norte-americano. E dai? Dai que néo verificou o rompimento que
haveria de ser verificado. Quem sabe, usando-se revelho conceito, se a emenda nao
acabou pior que o soneto? No inicio do ultimo século, perturbava os juristas, Barbalho,
Maximiliano, Milton e Freire, entre outros, a possibilidade de se criar, criando-se outros
tribunais, uma terceira instancia. Hoje, acabou sendo instituida a quarta instancia, e o
habeas corpus é o exemplo mais emblematico desse imbrdéglio. Durma-se com todo
esse barulho, com o choro e o ranger de dentes das demandas infindaveis, os quais
me levam a pensar no inferno de Dante Alighieri: "Renunciai as esperancas, vos que
entrais."

Desculpem-me os Senhores, mas, diante desse angustiante quadro, nao po-
deria eu perder esta conspicua oportunidade, oportunidade que se converte em convo-
cacdo de tdo seleta platéia, para que some conosco no esfor¢co de levarmos adiante a
projetada reforma do Judiciario, que, se néo ira resolver dez dos seus problemas, ir4,
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sem duvida alguma, resolver cinco deles. E assim que se constrdi, construindo-se
pouco a pouco, pontual e politicamente.

Ao ensejo da abertura deste conclave, auguro sucesso as seis comissdes
incumbidas da tarefa de refletir nos principios e normas do Cdédigo Civil deste milénio.
Estou certo de que h&o de trazer para as sessdes publicas proveitoso resultado dos
debates, mercé do alto nivel intelectual e da manifesta experiéncia de seus componen-
tes.

N&o poderia eu concluir sem fazer justo preito ao Ministro Moreira Alves, por
seu alto papel na elaboracdo do novo Cdédigo, autor que é da Parte Geral do Projeto.
Civilista apaixonado e jurista por exceléncia, ainda jovem - tinha apenas 24 anos -
comecou a lecionar Direito Civil e Direito Romano na Universidade Gama Filho, seguin-
do nessa escalada com tal proeminéncia, que hoje é, além de escritor renomado, um
dos expoentes na construcao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e um dos
pais do Diploma ora em debate. Ao insigne Magistrado, jurista de escol, tributo minha
homenagem particular, associada a da Corte que tenho a honra de presidir - uma
homenagem que estendo aos demais membros da douta comissdo encarregada da
organizacdo do novo Codigo, a saber: o professor Miguel Reale, presidente e revisor, e
os professores Agostinho de Arruda Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Clovis
do Couto e Silva e Torquato Castro, elaboradores.
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CONFERENCIA INAUGURAL

José Carlos Moreira Alves
Ministro do Supremo Tribunal Federal

Confesso-me bastante feliz por ver que o Direito Civil volta a ser um Direito
cultivado, e mais, volta a ser elevado a uma maior consideracdo, pois até entdo o
viamos cada vez mais reduzido em face do Direito Publico. Digo isso com muita autori-
dade no sentido de que, embora tenha sido civilista, atualmente, em razdo da funcéo
que exerco, a de Ministro do Supremo Tribunal Federal, estou quase esquecido do
Direito Civil para me tornar também um publicista, a par dos milhares que existem.

Estou certo de que o convite a mim enderecado para falar sobre 0o novo
Cddigo Civil decorreu da circunstancia de ser eu um dos poucos sobreviventes da
Comisséo dos sete professores que, sob a supervisdo do grande mestre, que, gracas a
Deus, ainda esta vivo, Prof. Miguel Reale, reuniu-se, pela primeira vez, nos idos de
1969 para elaborar o anteprojeto do Cédigo Civil, encomendado pelo entdo Governo.

A Comissédo era constituida pelo Prof. Miguel Reale, como supervisor; por
mim, a quem coube elaborar a parte geral do anteprojeto; pelo Prof. Clévis do Couto e
Silva, a quem coube a parte relativa ao Direito de Familia; pelo Prof. Sylvio Marcondes,
responsavel pela parte relativa ao que primitivamente se denominava atividade negocial,
que, hoje, inclui-se como um dos livros da parte especial, como Direito das Empresas;
pelo Prof. Torquato Castro, a quem compete a parte relativa as sucessoes; pelo Prof.
Agostinho de Arruda Alvim, cabendo-lhe a parte concernente ao Direito das Obriga-
coes; e, finalmente, pelo Prof. Ebert Vianna Chamoun, que responde pela parte
concernente ao Direito das Coisas.

Dos sete, apenas trés sobreviveram para ver promulgado o novo Coédigo Civil
brasileiro, dos quais 0 mais mo¢o sou eu, as vésperas dos 70 anos, seguido pelo Prof.
Ebert Chamoun, com quase 80 anos, e pelo Prof. Miguel Reale, no verdadeiro milagre
de seus quase 92 anos com a mais absoluta lucidez.

Minhas palavras procurardo traduzir o que foi a missdo confiada a essa Co-
missdo, que viu seu trabalho, depois de mais de 25 anos, promulgado em virtude da
sua aprovacdo pelo Congresso Nacional. E certo que, em virtude do longo decurso de
tempo, muito se tem profligado a respeito do novo Cédigo de Processo Civil, tanto
quanto a sua obsolescéncia quanto a circunstancia de nao ter tratado de muitas inova-
¢Oes da Biologia e do progresso cientifico ndo apenas concernente a ela. Se verificar-
mos qual orientacdo serviu de diretriz para aquela Comissao, justifica-se plenamente
tudo o que por ela foi, e ainda hoje seria, elaborado, sem duvida alguma - e falo isso
sem qualquer parti pris de antigos civilistas —, é fato ser o Direito Civil o ramo mais
complexo do Direito. Por isso o Cédigo Civil € sempre um monumento na vida juridica
de qualquer pais, e, mais ainda, como tem dito varias vezes o Prof. Miguel Reale, € uma
verdadeira constituicdo do homem comum, € o que disciplina, desde antes do nosso
nascimento, todas as relacfes subsequentes a ele, inclusive as de ordem patrimonial,
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que se sucedem a sua morte.

Constata-se ser essa uma legislagcdo intimamente ligada a todos os nossos
interesses, que é a razdo de sua importancia para todos nés e de sua complexidade, o
que, alias, tem dado margem a circunstancias realmente curiosas. Por exemplo, a partir
da afirmacdo de Natalino Irti, na Italia, na década de 70, de que ndo estavamos mais
em época de codificacdo e de que a Constituicdo era capaz de dar unidade ao
ordenamento juridico civil da Italia, essa idéia, que teve varios proselitismos, e até
hoje muitos continuam a sustentéa-la, era para salientar a necessidade de microssistemas
e ndo de um macrossistema, como o Caodigo Civil.

Realmente, o curioso é ter essa idéia germinado com relagdo ao mais com-
plexo ramo do Direito, o Direito Civil. Ndo se vé germinacao dessa natureza com refe-
réncia ao Cddigo Penal, quando temos uma vasta legislacdo extravagante referente a
crimes com relagcdo aos quais, muitas vezes, até os juristas ficam assombrados em
razdo de certos fatos serem considerados como delitos por determinadas leis nédo
muito aplicadas ou, pelo menos, ndo frequentemente aplicadas. Nunca vi alguém sus-
tentar uma descodificacdo de um Cdodigo de Processo Civil, de um Codigo de Processo
Penal, enfim, de cddigos outros que nédo o Civil.

Pergunta-se: por que a grande virtude da codificagdo, deixando de lado os
aspectos politicos que levaram ao movimento de codificagdo em paises, como, por
exemplo, a Alemanha, em que o Cdodigo Civil foi também um elemento de nacionalismo
e, consequientemente, de aglutinacdo do povo germanico? A grande vantagem de um
codigo civil, com referéncia ao Direito Civil, é justamente a de um sistema que permita
conhecer melhor a complexidade de tais relacdes.

O Caddigo Civil de 1916 é um dos menores do mundo, com 1.807 artigos; o
novo Caodigo Civil ndo € muito maior, considerando terem sido, em sua parte especial,
acrescentados dois livros: um, relativo ao hoje denominado Direito das Empresas e,
outro, um livro complementar, no tocante a disposi¢fes do Direito transitorio, justa-
mente para a disciplina do periodo de transitoriedade entre o Cédigo de 1916 e 0 novo
Caddigo. Pois bem, um codigo dessa natureza tem como grande vantagem a sistematiza-
¢ao, e, por isso mesmo, a diretriz que orientou a Comissao, de 1969 a 1975, foi a de
que se deveria elaborar um novo codigo civil sem deixar de levar em consideracéo
tudo o que no Cdédigo de 1916 continuasse, e continua, valido, tendo em vista a cir-
cunstancia de que, se examinarmos o Direito Privado, verificaremos, em terrenos como
o do Direito das Obrigacdes e o do Direito das Coisas, nos quais o0 mundo evoluiu
brutalmente, ainda a prevaléncia do sistema romano; ha paises que seguem, para 0s
seus codigos, a orientacdo romano-germanica.

Muitas vezes, no mundo moderno, socorremo-nos dos velhos institutos oriun-
dos do Direito Romano, por exemplo, ainda hoje, no novo Cddigo Civil “reincluiu-se” o
Direito da Superficie — € preciso salientar que esse Direito foi considerado, na época de
Clovis Bevilacqua e inclusive por ele, um féssil juridico, porque ndo teria nenhuma
validade. Hoje, retorna até para resolver problemas cuja solucao, sem ele, seria dificil,
como O caso das cadeiras cativas em estadios de futebol, em que se pergunta: que
direito é esse? Direito real ndo pode ser, porque se refere a numero fechado, e nao
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temos nenhuma previsdo, ou ndo tinhamos nenhuma normatividade com relagédo ao
Direito da Superficie, sendo com referéncia ao problema de concessdo de uso para
efeito de Direito Publico. O Direito da Superficie resolve perfeitamente — nesse caso,
ndo estamos com fatos provenientes da velha Roma, porque, nos estadios, ndo havia
cadeira cativa —, e nos valemos dele para explicar a natureza juridica desse direito, que
€ oponivel a todos, ndo se confunde com direito de propriedade, nem é acessério do
solo e, em conseqguéncia, € autbnomo em si mesmo.

Nos meados do século XIX, houve a necessidade de dar novas garantias
mais eficazes ao crédito, que, como todos sabemos, é o conceito nuclear, fundamental
do Direito das Obrigagdes. Em virtude do enfraguecimento das garantias tradicionais,
como a hipoteca e o penhor, as quais foram ultrapassadas por privilégios concedidos a
Fazenda, e dos créditos trabalhistas, na Europa, a principio, e aqui no Brasil, mais
tarde, voltou-se, de certa forma, a um instituto, a velha fiddcia romana, que, no século
V d.C., era considerada pelos préprios romanos como um féssil juridico. Tanto assim
que, no corpus juris civilis do século VI d.C., ndo se encontra nenhum fragmento no
digesto, nenhuma constituicdo no Cdodigo a tratar do instituto da fiducia.

No século XIX, a partir da Alemanha, por volta de 1860, Hegels Berger,
escrevendo um artigo a respeito da cessdo de crédito, dizia haver necessidade de se
criar uma nova garantia capaz de afastar esses privilégios e, portanto, de garantir me-
Ihor o crédito, elemento nuclear dos Direitos e das Obriga¢cdes. Socorreu-se ele da
velha fiddcia, revivendo o negdcio juridico do tipo romano que ndo revivemos posteri-
ormente, ja no século XX; inspiramo-nos ndo exatamente no modelo romano, mas no
germanico, também de fiducia, impropriamente denominado, porque, na realidade,
ndo havia fiddcia, mas, de certa forma, nela nos inspiramos, até para sua nomenclatu-
ra, criando um instituto pelo qual se permite a transferéncia da propriedade para garan-
tir o crédito sem haver a possibilidade de esses privilégios, ja que se transfere a
propriedade para o credor com relacdo ao débito do devedor, virem a afastar as garan-
tias dadas ao credor.

Essas questbes mostram-nos que, nas areas do Direito Civil, em que o mun-
do é completamente diferente do de dois mil anos atras, ainda hoje, delas nos socorre-
mos quando temos, muitas vezes, a necessidade de criacdo ou revitalizacado de velhos
institutos do Direito Romano. Os senhores ndo encontram ninguém que sustente ser
esse procedimento uma velharia, uma obsolescéncia, ndo ter mais razdo de ser por-
que estamos na época da informatica, das barrigas de aluguel — os senhores descul-
pem a linguagem cha, mas é bem expressiva —, da engenharia genética, dos transplan-
tes, até de uma fixacéo, que ainda a ciéncia ndo fez com absoluta exatiddo, do momen-
to exato da morte do homem para efeito de transplantes, de fertilizacbes in vitro, de
clonagem (j& se fala em clonagem humana); entédo, diz-se: vamos continuar com as
velharias do Cédigo de 19167 Esquecidos de que, neste momento, temos de moderni-
zar o Caodigo Civil de 1916 naquilo em que ele esta ou revogado, ou ja ndo tem mais a
valia daquela época, por ser um Codigo eminentemente individualista, que ndo é se-
quer do século XX, pois o projeto é ainda do século XIX, de 1899 e, por isso mesmo,
um Codigo que seguiu de todo o clima, absolutamente individualista, que o inspirou.
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Pois bem, hoje, entdo, dizemos que o que foi conservado deveria ter sido deixado de
lado, deveriamos fazer um Cédigo absolutamente original — perdoem-me os senhores -,
de vaidades. Codigo civil ndo é codigo de vaidades, ndo é codigo para se dizer: fomos
originais. O Caédigo Civil se faz justamente para acolher em si tudo o que se estratificou
depois da legislacdo que lIhe é anterior e que, conseqiientemente, precisa ser moderni-
zada, mas com prudéncia. Nao é possivel pretendermos, dentro de um Cdédigo Civil,
um sistema complexo, que se disciplinem matérias dependentes de legislacdo extrava-
gante, até porque nao sdo matérias apenas de Direito Civil, mas matérias em que ha o
envolvimento também de Direito Puablico, inclusive de normas de Direito Penal.

Uma das inovagdes que se pretende seja modificada com um desses proje-
tos antes de o Cddigo entrar em vigor estabelece que “a personalidade da pessoa
comecga com O nascimento com vida”, mas esqueceram haver pessoas juridicas que,
ao que se sabe, ainda ndo nascem com vida. E foi além - seguindo o Cddigo vindo do
velho Direito romano, que, corretamente, ainda ndo se falava em Direito, mas em
cdmoda - “reservados os direitos do nascituro”, pretendendo-se, agora, acrescentar “e
dos embrides”.

Para se ter apenas uma idéia — desculpem-me a expressao, talvez seja um
pouco violenta — do absurdo, todos sabemos que, em virtude das fertilizagdes in vitro,
mesmo ndo havendo nenhuma disciplina a respeito, fabricam-se inUmeros embrides
que vao sendo utilizados a medida que o processo se frustra, até se chegar a fertiliza-
¢ao. Quando chega tal momento, os demais continuam como embrides. O que fazer
com eles? Em geral, congela-se. Mas até quando? Ai surgem questfes de ordem moral,
religiosa etc. O embrido ndo deixa de ser um inicio de vida. Os contrarios ao aborto
consideram-no uma espécie de nascituro. E possivel elimina-lo? Ou vamos congelé-lo
até sobrevir uma lei para saber se teremos um crime que ndo é, obviamente, de
infanticidio, aborto ou homicidio, mas um crime com relagdo a eliminacdo dolosa ou
mesmo culposa de embrides?

Os senhores ja imaginaram se sobrarem uns quarenta embrides e tivermos
de fazer a partilha de bens com a reserva dos quinhdes que lhes poderéo ser atribui-
dos até que haja o nascimento com vida e, portanto, a expectativa realmente se trans-
forme em direito? Isso mostra o que Aristoteles ndo disse considerar, mas considerou,
0 maior argumento da légica: “Quando as consequiéncias chegam ao absurdo, o argu-
mento absurdo tem a virtude da caricatura, mostra o absurdo da absurdidade”.

Nao farei uma analise mais profunda de muitas modificacdes, ndo por estar
defendendo o trabalho de uma comisséo a qual pertenci, pois sou um dos primeiros a
reconhecer gue erros existem em toda obra humana, principalmente de tal natureza, e
ndo apenas erros, mas, obviamente, o que alguns consideram uma conveniéncia e
outros pensam que uma solucéo juridica seria melhor e assim por diante. Em um dos
prefacios de uma obra de um grande praxista portugués Manuel de Almeida e Sousa de
Lob&o, mais conhecido como Lobao, ha uma observacdo admiravel com relacdo aos
juristas: “Nado ha, em matéria de Direito, nada tdo estapafurdio que nédo se encontre,
pelo menos, meia dlzia de juristas que o sustente”. E mais: “Jurista € como andorinha,
quando uma levanta voo, as outras a seguem”. Portanto, havera falhas, deficiéncias,
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erronias etc., mas, se desejarmos uma obra 6tima, € melhor ficarmos no bom em vez
de pretendermos chegar ao 6timo, porque ao 6timo nao se chega.

Se comecarmos novamente a levantar todos os problemas e discuti-los ou-
tra vez para elaborar novas normas, levaremos mais 25 anos para termos uma legisla-
cdo de Direito Civil. E conveniente para a nossa nacionalidade continuarmos desse
jeito? Continuarmos com o Cdédigo de 1916, marcado por uma série de deficiéncias,
falhas e muitas omissées com relacéo a institutos que vieram a estratificar-se depois
dele? Por que ndo héa, no Cddigo Civil de 1916, nenhum capitulo sobre os direitos da
personalidade? Sera que Clovis Bevildcqua nunca ouviu falar disso? Sera que os civilistas
brasileiros ndo sabiam, pelo menos, da possibilidade da existéncia desses direitos?

Sucede que, naquela época, isso ndo estava estratificado. Todos os estudio-
sos de Direito Civil sabem que ainda havia muita discussao sobre ser possivel configu-
rar-se o instituto dos direitos da personalidade. Muitos juristas sustentavam nao ser
possivel que alguém fosse sujeito e objeto de Direito. Consegiientemente, encarava-
se a personalidade na sua globalidade para, ndo a fragmentando pelos diferentes as-
pectos que apresenta, chegar-se a identidade que muitos sustentavam.

Tudo isso foi ultrapassado. Hoje, ninguém tem dudvida de que os direitos da
personalidade tém como objeto aspectos da personalidade, mas ndo em sua
globalidade.Vamos continuar a ndo ter praticamente nada em matéria de personalida-
de? Vamos continuar com a nossa disciplina dos atos juridicos?

Recordo-me de que, quando rapaz, ao ingressar na faculdade, meu profes-
sor de Direito Civil dizia que o ato juridico tem como requisito de validade a capacidade
das partes. Se eram absolutamente incapazes, o ato era nulo; se relativamente incapa-
zes, o ato era anulavel. Eu ficava a pensar: por que ninguém sustentou isso? Quando a
Mariazinha, de cinco anos, pedia um dinheiro para sua mae, comprava um picolé no bar
da esquina e saia chupando, ninguém dizia que era um ato juridico nulo e que era
preciso que houvesse a manifestacdo de vontade de seus representantes, fossem eles
0S pais ou os tutores. Escrevi um artigo dizendo que havia, no minimo, uma falha no
Cadigo Civil, porque nesses casos ndo se encontrava explicacédo, a qual, hoje, é absolu-
tamente singela.

A venda manual ndo € negdcio juridico. Ndo o sendo, o que o Codigo de
1916 trata como ato juridico nada mais € do que negécio juridico. Sao atos juridicos
que exigem uma vontade negocial para efeito de dar conteudo estritamente legal a
esses atos, portanto estritamente previsto em lei. Consequentemente, em rigor, ndo
temos contrato, mas um ato juridico em sentido estrito, que néo segue a disciplina dos
negocios juridicos a que o Caodigo Civil, seguindo a orientacdo francesa, alude como
atos juridicos em geral, como se tudo fosse a mesma coisa.

Deixava-me perplexo a idéia de um escultor louco pular um muro, porque
encontrou um bloco de marmore no terreno do vizinho — apesar de louco, continuava a
ser um grande escultor — e esculpir uma estatua. Perguntava-me: esse ato nao produz
efeito juridico? Produz. E ele se torna proprietario da espécie nova. Como é produzido?
Nao é um ato juridico? Leva-se em consideracdo a capacidade das partes? Houve erro,
coacdo, dolo ou qualquer dos defeitos de vontade? E possivel falar-se em representa-
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¢ao? Nao. Como se explica isso? Estara o Cédigo Civil errado ou alguma coisa ndo esta
explicada?

Até em matérias de natureza simples, muitas vezes, ha a necessidade de
que principios didaticos sejam resolvidos — em Direito, o que ndo apresenta controvér-
sia é de se espantar —, embora ainda tenhamos o que o Cdédigo Civil portugués de 1967
fez e que, pelo menos, da um indicativo didatico de que toda a disciplina de que o
Cddigo de 1916 trata como sendo atos juridicos em geral diz respeito a apenas uma
espécie deles, sendo que, em outras espécies, ndo ha necessidade ou vontade de
negociar, ou, ainda, possui a exigéncia de uma vontade qualificada, mas cujos efeitos
sejam estritamente os previstos na lei, e a vontade, portanto, ndo possa modifica-los
nem supri-los de forma alguma. Apenas nesses atos juridicos é que se aplica a teoria
do negdcio juridico no que couber, ou seja, naquilo que for compativel com ele, afas-
tando-se tudo o que nao for, dando, além disso, ao juiz — e essa € uma das caracteristi-
cas muito bem salientada pelo Presidente do Superior Tribunal de Justica — maior
poder de avaliacdo de casos concretos para verificar qual a norma ou quais 0s principios
que se apresentam.

Quando se comecga a pensar nessa questéo, verifica-se que, neste ano de
vacatio legis, em vez de estarmos preocupados com a interpretacdo a ser dada aos
institutos ou em como aplicar o novo Codigo, o que se apresenta hoje, em geral, € uma
verdadeira contenda em que asseveramos ser preciso revogar o Coédigo antes que
entre em vigor por ndo ser da nossa satisfacdo, porque queremos algo além dele,
esquecidos de que teriamos pelo menos mais vinte anos pela frente, porque se sabe
que caodigo civil, para sair com rapidez, acontece somente quando ha ditadura.

O Cddigo Civil francés jamais sairia em 1804 se Napoledo ndo assumisse a
presidéncia da comissao que reviu o anteprojeto de Jean-Jacques Régis de Cambacéres
para que fosse promulgado o que considerava ser a sua maior gléria.

O Cddigo da Italia, de 1942, foi promulgado parceladamente gracas a influ-
éncia de Benito Mussolini, por considera-lo uma grande obra da sua gestéo politica.

Ja o Codigo aleméo perdurou por mais de vinte anos com um primeiro proje-
to; um segundo, além de ser vinculado ao Direito romano, tinha uma inspiracao
germanico-barbara maior, finalmente promulgado em 1896, vigorando em 1900, por-
que ndo vinha de nenhum cddigo anterior, mas sim de um direito comum, que nada
mais era do que o Direito romano atualizado desde a ldade Média até autores de
épocas mais recentes, principalmente os pandectistas alemaes. Por isso, exigiu-se uma
vacatio legis maior, para que se pudesse ndo atacar por atacar o Codigo Civil aleméo de
1896, mas para que houvesse tempo de se tomar conhecimento de todo o sistema
que se apresentava e que era original naquela época, com uma parte geral altamente
técnica e uma parte especial na qual vinham disciplinadas as Obriga¢des, o Direito das
Coisas, de Familia e das Sucessoes.

No Brasil, a grande preocupacdo esta em saber o que iremos modificar,
como, por exemplo, paragrafos que ndo sdo o que pensamos que deveriam ser, haven-
do necessidade de melhoréa-los; ou quando acreditamos nao estar bom determinado
instituto, precisando de certos ajustes e esquecemos, assim, uma das observacdes
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mais notaveis que li com relacdo a codificacdes, decorrente do comercialista italiano Ageo
Arcangeli, que afirmava: todo cdodigo - referindo-se a um cédigo de Direito Privado -,
quando nasce, € altamente criticado, porque possui muitas falhas.

Ocorre que, pouco a pouco, a doutrina e a jurisprudéncia aparam as arestas
existentes, comecando a ler o que nao esta escrito, deixando de ler o que est4, e, a
medida que o tempo passa, vai-se iniciando uma certa amizade com o cédigo, come-
cando a considera-lo bom.

No momento de se fazer um outro, aqueles que criticaram violentamente o
anterior dizem ndo haver necessidade de modificacdes. Isso ocorre porque temos
medo de tudo o que se apresenta com alguma novidade. Mais ainda: ndo gostamos de
reescrever livros, de fazer novos comentarios, de ter trabalho, de ter de estudar nova-
mente ou estudar os institutos que se apresentam. E a natureza humana. Por isso
mesmo, em um codigo complexo como o Codigo Civil, essa questdo se apresenta com
muito mais intensidade do que em cddigos menos complexos e mais faceis de ser
apreendidos para efeito da sua aplicacéo.

Nao é verdade que o Cddigo é obsoleto, que nada modificou, que pratica-
mente reproduziu o Codigo de 1916 com algo que venha da jurisprudéncia ou da
doutrina. Basta fazer uma enumeracdo rdpida, sem pretensdo de um exame mais
aprofundado, relacionar tudo o que ingressou neste Codigo e que ndo se encontra no
de 1916.

Caddigo Civil, como se diz, ndo ¢ livro de originalidade, ndo é livro de vaida-
des. Nem o Cdodigo do Consumidor pode ser considerado inovador, porque muito do
que é considerado elogioso no Codigo do Consumidor é velho no anteprojeto do Codi-
go Civil. Por exemplo, a clausula geral, a chamada boa-fé objetiva. No Cdédigo Civil,
encontra-se com muito mais profusdo do que no Coédigo do Consumidor, quando trata,
por exemplo, da interpretacdo dos negdcios juridicos em que exige a boa-fé objetiva,
ja existente, alids, no nosso Direito desde o Codigo Comercial de 1850. A doutrina
brasileira ndo se deu conta desse fato, somente o percebendo um século depois.

Enquanto havia um principio que determinava haver necessidade, na inter-
pretacdo dos contratos comerciais, de se levar em consideracdo a boa-fé, os juristas,
em geral, consideravam-na subjetiva. Ninguém mencionava boa-fé objetiva, boa-fé
normativa, boa-fé em que haja admissao de varios deveres anexos ou instrumentais, o
que constitui, hoje, o conteudo da boa-fé objetiva, como clausula geral, permitindo ao
juiz uma margem — que nao chega ao arbitrio obviamente — muito grande de avaliacao
para o efeito de, ndo apenas com relacdo aos contratos, mas com relacdo a todos os
negocios juridicos, ser utilizada, quer na interpretacdo — ai com referéncia, principal-
mente, aos contratos —, quer na formacgdo ou na execucgdo. Assim, mesmo por uma
aplicacdo analdgica, sera possivel o emprego do principio da boa-fé antes da formacao
do contrato ou depois da sua extingao.

O dano moral, que muitos pensam ter sido reconhecido pela Constituicdo de
1988, é algo antigo e, no Direito brasileiro, tinha a doutrina a seu favor; a jurisprudén-
cia se “encolhia” quando esse era 0 assunto. Recordo-me de tal fato porque o Supremo
Tribunal Federal, quando |4 entrei, nos idos de 1975, julgava todas as matérias de
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Direito e uma de suas grandes discussdes era sobre a admissdo do dano moral. Contra
0 meu voto e o do Ministro Djaci Falcdo, ambos adeptos e estudiosos do Direito Civil,
aquele Tribunal entendia que dano moral ndo devia ser levado em consideracdo; ndo
se admitia dano moral conjugado com dano material.

Certas situacfes, no entanto, sdo absolutamente excepcionais; construiu-se,
entdo, uma sumula determinando que, quando se tratasse de filho de familia pobre,
recém-nascido, que porventura viesse a ser atropelado, haveria dano moral pela pers-
pectiva futura da possibilidade de esse filho vir a ser arrimo de familia, quando chegas-
se a uma idade em que pudesse trabalhar para ajudéa-la. Ficava-se a pensar se seria
dano material ou dano moral disfargcado, porque uma das grandes dificuldades do juiz é
avaliar o dano moral para o efeito de lhe atribuir um valor, ndo propriamente uma
indenizagdo, a que alguns chamam de ressarcimento, nem tampouco uma recomposi-
¢ao — porque seria imoral indenizarmos, estimando a dor de uma mae em relacéo a de
outra ou a dor de um pai em comparacgao a de outro.

Em ultima andlise — desculpem-me se estou praticando alguma heresia, en-
tre tantos civilistas —, penso nada mais ser o dano moral que uma pena privada, com
uma circunstancia ainda mais intensa que a pena privada conhecida, pois se transmite
aos herdeiros; na realidade, esta-se satisfazendo o desejo intimo de vinganga ao punir
o cidadao causador do dano. Tanto isso € verdade que, quando se diz que foi atropela-
do o neto de um Rockefeller, por exemplo, o ressarcimento pode ser de milhGes e
milhdes de ddlares, embora, para a familia, nada valha, pois 0 seu desejo € 0 neto;
esse ressarcimento ndo trard satisfacdo alguma, para dizer-se que € uma compensacao
em relacdo a dor. Na verdade, o problema do dano moral sempre foi esse e € o que se
sucede em relagdo ao civilista, que, quando julga matéria penal, € muito mais severo
que o penalista, porque tende a ver a vitima — e o novo Cédigo se afasta disso, de certa
forma; o que lhe interessa é compor o dano. Os senhores sabem - dirijo-me aos
jovens ainda estudantes e ndo, evidentemente, aos ja tarimbados no Direito — que,
quando estudamos responsabilidade civil, ndo nos deparamos com a parafernalia de
conceitos com que nos defrontamos ao estudar Direito Penal: varias modalidades de
dolo, culpa préxima de dolo, as vezes, criam problemas quando aplicados. Ao Direito
Civil, tradicionalmente, tendo-se em vista a circunstancia de que o que interessa € o
dano da vitima, conseglientemente, pouco importa decorrer o dano de dolo ou de
culpa levissima, mas sim o ressarcimento, portanto a sua compensacao. Para o penalista,
o0 problema é com o ofensor, e, para isso, ha necessidade de se levar em conta uma
série de situacdes subjetivas para verificar se a atuacao ilicita € mais ou menos grave.

O novo Cddigo Civil, de certa forma, afastou-se um pouco da concepcéao
tradicionalmente civilista, admitindo que, em certos casos, quando houver uma despro-
porcdo acentuada entre o dano e a intensidade do elemento subjetivo, € possivel ao
juiz conceder uma reparacao equitativa, ou seja, pode ser que 0 juiz ndo conceda uma
reparacdo exatamente correspondente ao dano, levando em consideragéo a pessoa do
ofensor, isto €, o patrimdnio do ofensor. E o que se faz, na realidade, com relacéo ao
dano moral, no qual uma das preocupacdes do juiz é verificar quais sdo as condicOes
econdmicas do ofensor, justamente para atender a essa circunstancia, porque € uma
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dificuldade inexistente no dano material, tendo em vista a possibilidade da verificacdo
da extenséo desse dano.

Em se tratando do Codigo Civil, sempre procuro salientar que o novo Cédigo
esta a merecer um exame mais adensado, tendo em vista que ha, obviamente, muitos
institutos conhecidos e ndo ha, nem deve haver, nenhum intuito de originalidade. Dei-
xamos as originalidades para a legislagdo extravagante, que ndo tem um sistema mais
complexo e, conseqlientemente, é suscetivel de modificacfes, as quais, evidentemen-
te, ndo tém sentido com relacdo ao Codigo Civil, que nao foi feito para ser modificado
hoje, amanh4, dia sim, dia ndo. S&o vérias as inovac¢des em face do que vem do Cddigo
de 1916 e das omissOes decorrentes dele.

Na parte geral, por exemplo, temos o Direito da Personalidade, a disciplina
das associagdes, acabando com a falha do Codigo Civil de sociedade ou associacgao,
como se fossem sinénimos; foi preciso um trabalho doutrinario e jurisprudencial para
se fazer a distin¢do, pois nao tinhamos nenhuma disciplina a respeito das associacoes.
Disciplina que consta na parte geral e serve no que couber para colmatar as omissdes
que, porventura, haja na disciplina de sociedade.

Com referéncia, ainda, a parte geral, relativamente aos bens, temos a intro-
ducdo no nosso Direito do conceito de pertenca, que ja estava na intimidade da vida
comum: quando alguém vende um automovel, por exemplo, e ndo se preocupa em
entregar os tapetes e colocar todos os faroletes etc. Na realidade, pelo sistema do
Caodigo de 1916, estritamente romano, 0 acessOrio, necessariamente, segue 0 princi-
pal. Foi quando se introduziu a figura da pertenca, que era utilizada na préatica, em que
nem sempre o0 acessorio seguia o principal. Ao se tratar de pertenca, pelas proprias
circunstancias do negdcio em que 0 acessOrio ndo necessariamente deva seguir o
principal, entdo, temos, na realidade, um conceito de pertenca do Direito germanico-
barbaro, desconhecido no Direito romano, mas, na nossa vida, sempre se aplicou,
independentemente de se verificar uma incoeréncia entre essa aplicacdo e o principio
tradicional do Direito romano.

Com referéncia ao Livro lll, Parte Geral, no que diz respeito aos atos juridi-
cos, ha uma série de novos principios. O primeiro deles € a concepcgao subjetiva
mitigada de negdcio juridico para estabelecer-se a existéncia de uma responsabilidade
por parte de quem declara, tendo em vista a confiangca daquele que recebe a declara-
¢do, o que tem varias implicacbes com relagdo a institutos relacionados ao negoécio
juridico, como, por exemplo, defeitos do negécio juridico no que se refere ao erro.
Temos a figura do erro de direito, incluida no Codigo Civil.

Existe um capitulo sobre representacdo, a respeito da qual praticamente
nada tinhamos, sendo, na parte especial, no que concernia ao mandato. Atualmente, ha
a disciplina que trata do contrato consigo mesmo, do conflito de interesses entre repre-
sentante e representado; ha a disciplina acerca da reserva mental, do siléncio, caracte-
rizando manifestacao tacita de vontade, do estado de perigo como defeito de negoécio
juridico, da lesédo, no sentido subjetivo, tendo em vista a inexperiéncia da parte lesada,
da simulacdo — acaba-se com a problematica do nosso Codigo em que se afirma ser
anulavel negoécio simulado. Ndo ha problema se a simulagdo for inocente, mas, do
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contrario, havera. Por outro lado, os simulantes ndo podem alegar simulacdo entre si.

Quanto a esse tema, tivemos um processo no Supremo Tribunal Federal, do
qual fui relator, sobre simulacdo de um negdcio juridico usurario. A parte alegava
constar no Coédigo Civil que o simulante ndo pode alegar simulagcdo contra o outro. A
solucdo encontrada pelo Supremo Tribunal Federal para, justamente, ndo conhecer do
recurso extraordindrio contra a decisao judicial que dizia, sem maiores explicacdes,
nado ser possivel aplicar tal principio porque ndo existia nada que envolvesse uma
atitude da parte que invocava a simulagao, uma atitude de desrespeito ao direito, em
que houvesse um aspecto imoral, foi aplicar a Simula n° 400, alegando que boa parte
da doutrina sustenta tal principio e diz ndo se aplicar a regra de que o simulante nédo
pode alegar simulacdo com relacdo ao outro. O novo Cddigo Civil afirma que negocio
simulado é sempre nulo, porque simulacdo € sempre uma aparéncia nao correspon-
dente a realidade. Nao ha que se falar em simulacdo que seja inocente ou que néo o
seja. Em qualquer simulacdo, o negdcio simulado é nulo. Importa verificar a validade
ou ndo do negocio dissimulado quando se trata de simulacéo relativa, porque, na simu-
lacdo absoluta, apenas impera o principio da nulidade.

Ainda h& o problema do dano moral, que veio justamente incluido no dispo-
sitivo sobre o ato ilicito absoluto, correspondente ao nosso art. 159, que acabou com
a violacao de direito ou dano, quando, na realidade, o dano deveria decorrer sempre de
violagéo de direito, e acrescentou-se “ainda que o dano ndo seja moral”, muito antes da
Constituicdo da Republica.

Ha o abuso de direito, configurado como ato ilicito e se procura dar um
conceito do que se devera entender por abuso de direito. Quanto ao problema da
prescricdo e da decadéncia, existe um capitulo que trata uma parte da prescricao,
outro, da decadéncia, com principios sobre cada um, com a adocdo do conceito de
pretensdo, para explicar o que, na realidade, prescreve, que nao é o direito subjetivo,
obviamente, porque é simplesmente enfraquecido, continuando como um titulo para
servir de fundamento juridico para a aquisicdo da propriedade, no que diz respeito as
obrigacdes naturais quando ha a espontaneidade do cumprimento de um chamado
débito prescrito, como também ndo é o direito de acdo, porque, de acordo com a
teoria moderna, na sua conceituacdo como direito abstrato, o direito de acédo existe
independentemente do direito material e ndo se pode dizer que o direito de agao
perece. Voltou-se para a velha nocdo, bem caracterizada pela doutrina aleméa e pelo
proprio Codigo Civil aleméao, que nada mais é que pretensao, e os italianos, as vezes,
traduzem como ragione, caracterizando a pretensao como figura autbnoma, nao depen-
dente, como simples faculdade juridica de um direito subjetivo violado, mas decorren-
te da violacdo do direito subjetivo. Tanto assim é que, inviolado o direito subjetivo,
nasce a pretensao, que vem a prescrever no caso da ocorréncia de um dos prazos de
prescricdo. Disciplina-se, de outro lado, a decadéncia, considerando-a como o0 prazo
para o exercicio de um dos direitos que ainda gera, com relagdo a parte geral, contro-
vérsia, chamado pelos aleméaes de direito formativo e por ndés, neolatinos, gracas a
Giuseppe Chiovenda, de direito potestativo.

Com relacédo as obrigacdes, temos as disciplinas que ndo se encontram no
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Cadigo Civil: a assuncao de divida; a estipulacdo em favor de terceiro; a promessa de
fato de terceiro; o contrato de adesao - todos sabem, evidentemente, que, nele, ha
uma série de normas, mas, no Cddigo Civil, ndo havia nenhuma referéncia a ele;
liberdade de contratar nos limites da funcéo social do contrato, que € uma das clausu-
las gerais para dar ao juiz um poder maior de afericdo em face do caso concreto; o
principio da probidade e da boa-fé com relacédo a formacao e a execucdo dos contratos;
0 contrato preliminar; o contrato com pessoa a declarar; a resolucdo por excessiva
onerosidade; a venda com reserva de dominio incluida na disciplina do Cédigo Civil; a
venda sobre documentos; os contratos de natureza comercial, uma disciplina muito
mais ampla e rica do seguro; a figura do enriquecimento sem causa; 0S principios
gerais do direito de crédito, os quais ndo alcangcaram 0s principios especiais relativos
ao direito de crédito, tendo em vista o problema das relagdes internacionais, portanto
das convencdes que disciplinam a respeito; responsabilidade do incapaz, admitindo-se
a responsabilidade dele quando a pessoa que tem o dever de vigilancia com relacéo a
ele ndo tenha meios para responder pelo dano causado, e ele, incapaz, os tem, permi-
tindo ao juiz admitir, equitativamente, a retirada do seu patrimonio de uma parcela para
a composicao desses bens; a responsabilidade objetiva ndo apenas prevista em lei,
mas a que decorre de negdcios juridicos com risco na sua pratica, o que, evidentemen-
te, dara margem a dificuldades de ordem técnica na aplicacdo, revelando estar viva a
legislacao a respeito e dando margem a problemas que deverdo ser examinados com
toda a atencdo, levando em conta a circunstancia de que a aplicacdo deles produzira
algum problema.

Mas o Codigo néo foi feito para eliminar todos os problemas. E preciso ado-
tar certos principios que, conquanto nao sejam de facilima aplicacédo, pelo menos ge-
rem controvérsia, podendo ser utilizados para atender a casos concretos em que haja
necessidade.

Temos o problema da indenizagdo, em que h& a comparacao entre o ele-
mento subjetivo e o dano excessivo em face de um elemento subjetivo bastante
reduzido.

Existe um novo livro, o Direito das Empresas, que trata da figura do empresa-
rio, da sociedade nado personificada, das sociedades personificadas, sejam simples ou
de outros tipos, como a sociedade limitada. Quanto as sociedades anbénimas, a elas
fez-se apenas uma alusao, tendo em vista o problema de rela¢gdes internacionais e da
modificacdo que elas tém sofrido, tanto assim que uma lei ndo muito antiga necessitou
ser reformada.

Ha uma disciplina mais desenvolvida sobre as sociedades limitadas, que sao
as sociedades por gquotas, as quais, no nosso Direito, vém de uma legislacdo da década
de 10 do século passado e que, hoje, deve ser um dos tipos mais utilizados para que
nado haja os percalgos, as dificuldades e o custo que as normas relativas a sociedades
andnimas estabelecem com relagdo as grandes sociedades, a fim de que esse tipo de
sociedade seja utilizado por médias empresas.

A sociedade cooperativa, a disciplina das sociedades ligadas, dependentes
de autorizacéo e, finalmente, a disciplina da figura do estabelecimento.
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No Direito das Coisas, ha uma série de inovagdes com relacdo a propriedade
no que diz respeito as suas disposi¢ces preliminares e a sua funcao social, procurando
caracteriza-las, pois o conceito vem da Constituicdo, embora ndo o defina. Também ha
um dispositivo, gerador de muita controvérsia, versando sobre uma verdadeira desa-
propriacdo privada feita por ato do juiz com relagdo a problema de comunidades insta-
ladas em terrenos principalmente de particulares, com consequente possibilidade de
haver desapropriacédo privada, uma vez que serd paga por aqueles que se utilizam de
terreno alheio, e ndo pelo Estado.

Ha uma série de diminuicdes de prazos com relacdo as varias modalidades
de usucapido. O problema da construgcdo com invasao € gravissimo, sobre o qual, no
nosso Direito, ndo ha nenhum principio legal. Quando um prédio de cinquenta andares
invade dez centimetros de terreno alheio, é questionado se deve ser demolido, porque
o0 dono do solo é proprietario do que se constrdi, ou se sera obrigado a pagar uma
indenizacdo; mas baseado em qué? Quando héa invasdo, com ou sem ma-fé, ja foi
estabelecida a diferenca de indenizacbes para a preservacdo daquilo que tem uma
funcéo social muito maior do que dez centimetros de terreno, que é justamente a obra
construida.

Além disso, a propriedade fiduciaria, o direito da superficie, o direito do
promitente comprador, os penhores especiais vém disciplinados no novo Cddigo. Pro-
curou-se dar nova modalidade de anticrese, tendo em vista a circunstancia de que ela
ainda pode servir para relacfes juridicas, dada a particularidade, ja salientada, de que
instituto juridico s6 deve ser deixado de lado quando é absolutamente obsoleto e nao
ha perspectiva de ser utilizado, sem contar as diferengas, que sdo as mais conhecidas,
com relacdo ao Direito de Familia, véarias delas vindas ja do anteprojeto, que, evidente-
mente, ndo podia, naquele momento, tratar de divorcio, de unido estavel e de uma
série de principios, normas e institutos posteriormente admitidos pela nossa Constitui-
¢ao, a qual, em matéria de familia, fez uma monumental revolucéo, a respeito da qual
ha problemas ainda ndo enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal, até sob o aspecto
de constitucionalidade, como, por exemplo, saber se a unido estavel pode ser equipa-
rada a casamento, se ndo é um casamento, vamos dizer, de segunda classe, porque a
lei deve envidar esforcos para que tal unido se transforme em casamento. Existem os
problemas relativos ao filho adotivo quanto a possibilidade de haver adog¢ao simples ou
plena e, se so for possivel a adocdo plena, saber se esta pode alcancar situacoes
passadas, considerando que, antes da entrada em vigor do Cédigo Civil, havia a possibi-
lidade de adocado simples ou plena com relacdo aos maiores e de uma adocao apenas
plena com relagcdo aos menores.

Ainda podemos citar o poder familiar; o regime legal de bens, que foi o
regime da comunhdao parcial e que, depois, veio a ser adotado pelo nosso Direito por
modificacdo do Cddigo Civil — o que ja estava previsto, inclusive, no anteprojeto —; o
regime de participacéo final nos aquiestos, como o regime novo; a nao-alusao dentro do
Cddigo do regime total de bens, a qual decorreu da circunstancia de que os pactos
antenupciais podem ndo apenas adotar um dos regimes previstos na lei que ndo o
regime legal, mas é possivel que as partes, por se tratar de um contrato de negdcio



Jornada de Direito Civil 13

juridico e por sua vontade negocial, sejam capazes de criar um regime diverso daque-
les previstos em lei. Existe, ainda a possibilidade de quem se interessar casar adotan-
do o regime total de bens, sem que o Cdédigo tenha que despender uma série de
dispositivos a respeito desse regime, mesmo sendo complexo e tendo sido retirado.
Sao rarissimos esses tipos de casos — confesso que essa afirmacdo pode basear-se na
minha pouca pratica, pelo menos nos ultimos anos, na area do Direito Civil.

Tive noticia de um caso de regime total no meu escritério, quando era colega
do Prof. Sylvio Marcondes. Recebemos uma peticdo de desquite fundamentada no
regime total; o pai da esposa utilizou uma parcela do dote que havia dado a filha na
festa de casamento. Isso fez genro e sogro trocarem desaforos jamais vistos por mim
em um processo judicial. Fora esse caso, nunca vi regime total ser adotado.

Na sucessao, ha problemas de cénjuge concorrendo com os descendentes e
ascendentes; cOnjuge como herdeiro necessario; testamento particular com um menor
numero de exigéncias do que o atual; testamento holégrafo, sem a controvérsia de
saber se pode ser digitado, apesar de a doutrina ainda chamar de testamento holdgrafo
aquele que é escrito pelas préprias méaos, segundo a nomenclatura; testamento aero-
nautico; as clausulas de inalienabilidade com relacéo a legitima — ha necessidade de se
demonstrar justa causa para se tornarem inalienaveis os bens que integram a legitima.

Finalmente, existe um livro complementar sobre uma série de regras de
direito intertemporal, no qual foi possivel, inclusive, extinguir-se parceladamente o
instituto da enfiteuse no que diz respeito ao Direito Privado. H4 uma sumula antiga do
Supremo Tribunal Federal segundo a qual, depois de trinta anos, é possivel extinguir-se
a enfiteuse com o pagamento de um laudémio de trinta foros, o que é muito pouco
utilizado, segundo sei. Nao acredito que o Superior Tribunal de Justica revogara essa
sumula, pois se trata de um tribunal muito afeito & modernidade.

Com base nisso, partiu-se do pressuposto de que seria possivel extinguir-se
a enfiteuse, desde que se proibisse, para ndo haver a velha controvérsia que sempre
impediu, que se extinguissem as enfiteuses privadas da existéncia ou ndo de direito
adquirido a um determinado instituto juridico. Assim, estabeleceu-se ndo ser possivel
a constituicdo de novas enfiteuses depois da promulgacdo do novo Cdédigo e de
subenfiteuses para permitir que, paulatinamente, as enfiteuses fossem extintas — no
que diz respeito as enfiteuses de Direito Privado. No caso das publicas, o Estado nédo
abre mao da renda delas proveniente, tendo em vista que o foro ndo é estatico, pode
ser modificado sem problemas de direito adquirido, e a taxa do laudémio é diversa da
do Direito Privado.
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CONFERENCIA DE ENCERRAMENTO

Jorge Mosset Iturraspe
Professor da Universidade de Buenos Aires — Argentina.

Em uma palestra pronunciada h& cerca de dois anos, em Porto Alegre, anteci-
pei a surpresa que me causava o fato de, estando a Argentina e o Brasil, em momento
de transicdo para reformar seu coédigo, ambos os paises o fazerem a revelia do outro.
Quero dizer, o Brasil renova seu codigo a revelia da doutrina argentina, dos multiplos
projetos existentes em 1980 e 1990, e, por sua vez, na Argentina, os projetos de 87,
92, 93 e 98 - quatro nos ultimos tempos — ndo fazem a menor mencao ao Direito
brasileiro.

Isso da a impressdo de que o Mercosul nada mais é que um mercado co-
mum de alguns paises do cone sul da América Latina, e ndo aquilo que pretendemos:
uma comunidade fraterna, um grupo de paises irmanados, que quer aproximar seus
ordenamentos juridicos, superar as diferencas para conseguir, como o fez também a
Comunidade Européia, um Direito sobre bases comuns, superando antinomias, contra-
dicoes e solucOes encontradas. Ndo hé razdo para que isso ndo ocorra, sobretudo na
esfera do Direito Privado patrimonial, terreno a que vamos referir-nos principalmente.

Um novo codigo deve trazer uma enorme alegria aos homens de Direito,
porque um novo coédigo, reformado, que, além de ser civil, parece ser um Cddigo de
Direito Privado, demonstra uma enorme confianca nas instituicdes juridicas.

Contudo, ndo creio que, com o c6digo que vai entrar em vigor no proximo
ano, os estudos de Direito no Brasil vdo multiplicar-se qual uma catarata, como ocorreu
na Argentina a partir da reforma de 1968.

Até esse ano, em que se produziu uma importantissima reforma no Codigo
Civil, os estudos estavam retidos, como se nds, civilistas, acreditdssemos estar Nnosso
Direito todo ele construido, terminado, sem nada para ser melhorado. Essa reforma,
chamada reforma Borda pelo papel proeminente que nela teve o professor Capitalino,
de Buenos Aires, provocou a multiplicacdo de jornadas, encontros, congressos, reuni-
Oes de juristas pela necessidade de transformar idéias e fazer avancar a doutrina e a
jurisprudéncia de tal modo que, na Argentina na década de 70 e de 80, foi possivel
realizar centenas de congressos de Direito por todo o pais. Tudo originado da reforma,
que motivou os juristas a encontrarem temas novos, quentes, importantes, que tém a
ver com a felicidade do homem em sua passagem pela Terra, obviamente.

Mas também, em face de uma reforma, cabe-nos perguntar: qual é a filosofia
por tras dela? Porquanto ndo é possivel que, em um pais que mantém um coédigo
antigo, de 1916, como o Coédigo brasileiro, instantaneamente, nasca a idéia e se leve
adiante a iniciativa de um novo codigo, se ndo ha por tras a forca de uma idéia, uma
concepcao filosofica, uma concepcdo do homem, da sociedade civil, uma ideologia,
como diziamos nos idos de 1960.

Observei que, nesta jornada, nédo foi dito qual é a ideologia por tras desse
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codigo. Isso possibilita algumas contradi¢cdes. Li que o codigo parece mais tradicionalis-
ta, conservador, de direita, porque nao incorpora certos avangos, sobretudo em ques-
tées cientificas, técnicas. Outros pensam ser este um codigo progressista, mais de
esquerda, renovador, que trata de humanizar o Direito, de se colocar ao lado dos mais
desamparados para alcancar uma sociedade mais justa.

Costumo afirmar, quando algumas expressfes minhas sdo consideradas de
esquerda, que isso ocorre porque me observam do ponto de vista da direita. E também
quando alguém me observa do ponto de vista da extrema-direita, pois situa todos na
esquerda. E 0 mesmo acontece ao inverso: os que estdo muito na esquerda olham para
0 outro lado e véem todos na direita.

Entdo, conviria que vissemos a nGs proprios, sobretudo alguém que nao seja
do Brasil, que possa fazé-lo de uma maneira objetiva. Qual é, na minha opinido, aquela
concepcao filosofica? Todos os codigos a tém; ainda hoje, ha duzentos anos do Codigo
de Napoleao, organizaram-se na Argentina estudos para analisar o pensamento religio-
so de Domat, a concepcao moral de Potier, a filosofia que pulsa por tras de tal codigo.

O mesmo aconteceu com o cddigo alemao de 1900, o BGB, e com o Cdédigo
Civil Italiano. Nao pode haver um coédigo civil, a constituicdo das sociedades, sem haver
uma idéia diretora. Mas, € claro, isso se relaciona com as ideologias, e estamos em
2002, tempo em que a maioria sustenta terem sido as ideologias superadas. As idéias
parecem hoje proscritas, e as pessoas preferem ser levadas por critérios de ocasiéo,
pragmatismos sem compromisso com idéias determinadas. Considero o unico
fundamentalismo forte, nesta época, o de mercado, a concep¢do de economia livre,
com particularidades que assinalaremos mais adiante.

Assim, como estes tempos ndo se situam nos anos 60 nem 70, vamos
analisar a concepcéo filoséfica por tras do codigo. E interessante observar que a refor-
ma argentina é de 1968. Cabe dizer, quase coincidente com o comeco desta reforma,
pois 0 seu processo de gestacdo data de 1969 e se prolonga por trés décadas.

Na Argentina, a reforma se fez muito rapidamente porque havia uma comis-
sdo designada pela ditadura (General Longania), a qual trabalhou, com o impulso do
professor Borda, com grande rapidez e as mudancas foram aprovadas imediatamente.
Logo depois, originou-se o debate de que falei. E, enquanto Borda sustentava que as
reformas (que sao, de certa maneira, as mesmas do novo Coédigo Civil brasileiro; como
veremos, abriam um caminho humanista de Direito) deixavam de lado o individualismo
extremo da concepcdo tradicionalista que presidira a redacao do Codigo Civil argentino,
abandonavam a concepcéao liberal para, em vez, dar uma concepcédo de tutela, de
fortalecimento dos desamparados e que isso era um humanismo que devia ser bem
recebido pelo povo argentino, outros professores eminentes, como o professor Jambias,
sustentaram ser uma intromissao indevida do Executivo nos negdécios e representar o
fim da liberdade, que nasce da autonomia da vontade; afirmavam, ainda, que a incorpo-
racdo do dano moral significava materializar o Direito, colocando nele um preco da dor,
pretium doloris, dizia Jambias, e que a dor, em lugar de ser paga com uma recompen-
sa, um ressarcimento, quem a sofria deveria estar agradecido, porque a dor é a forma
de o homem amadurecer, crescer, fortalecer-se.
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Quando escuto algumas criticas que me parecem extremadas, penso nisto:
todo o trabalho novo motiva adesdes e criticas. Nunca um cdodigo civil novo conseguiu
unanimidade entre os juristas. Existem muitas razfes para que nos, juristas, oponhamo-
nos as reformas. As vezes, por ndo querermos que nos obriguem a aprender um outro
codigo; ja estdvamos conformados com o que conheciamos. Outras vezes, por ndo
termos sido chamados para trabalhar na reforma. Outras, por nos parecer que estdo
indo demasiado longe. Ou, entdo, porque ndo se agrupou tudo o que poderia ser
agrupado.

Importa lembrar que os codigos atuais ndo sdo como os de outrora, uma
obra concebida para existir para sempre; como dizia Napoledo: “meu codigo é para a
eternidade, para todo o mundo e para todos os tempos, até o fim dos tempos”. Os
codigos de hoje, como as constitui¢cdes, tém uma duracao limitada e, se a Constituicao
do Brasil pode ser reformada a cada cinco anos, por que o novo codigo ndo podera ser
reformado a cada cinco anos? Atualizado com as emendas inteligentes propostas nesta
reuniao?

Na verdade, quando se faz uma critica severa, esta-se pensando em uma
cristalizacdo, em um cddigo para sempre. Os codigos de hoje ndo sdo uma obra imuté-
vel, transcendente no tempo por décadas e décadas. Muito pelo contrario; no Peru, por
exemplo, os proprios reformadores de 1984, no dia seguinte ao da reforma, puseram-
se a trabalhar na reforma da reforma. E como podiam fazer para melhorar o cédigo?
N&o fizeram como outros que creram ja haver recebido suas honrarias, a imortalidade,
por terem conseguido organizar um codigo, ndo. Conheciam a fragilidade da obra, suas
falhas, suas limitacdes; e eles mesmos, Carlos Fernandez lzarébola na lideranca, puse-
ram-se a trabalhar na reforma da reforma (no novo cdédigo do Peru, no qual ja se esta
h& muitos anos trabalhando).

Eu compreendo que, se o cddigo demorou trinta anos, a reforma, que hoje
em dia parece tdo forte, esse ditado de cento e oitenta e tantas alteracfes tera de
demorar outros trinta anos, acredita-se, e isso € uma eternidade. Ndo é assim, nao
deve ser assim, na medida em que essa reforma seja razoavel; ndo o produto de uma
oposicdo, mas sim da sensibilidade, do olfato, das contradi¢cdes nos critérios.

No meu pais, com o tempo — ndo haviam passado cinco ou seis anos -, as
criticas duras de Jambias, jurista de primeiro nivel, da cidade de Buenos Aires, foram-
se apagando, e ninguém repete que o dano moral € o preco da dor, ou, entdo, que o
abuso do Direito é o governo dos juizes. Porque o juiz do abuso, dizia Jambias, no dia
seguinte seré o juiz do uso e nos impedira de fazer o que nos esta permitindo. E um
compromisso terrivel admitir a teoria da proscricdo do abuso.

Se, ha pouco, chegou-se ao extremo de considerar que a responsabilidade
objetiva, ou responsabilidade sem culpa, esta inspirada no que para aqueles anos a
ditadura Argentina era 0 mais oprobrioso, o pior que se podia dizer era 0 marxismo-
leninismo.

S6 o marxismo, declarava Jambias, manteve uma responsabilidade sem cul-
pa, que prescinde de reprovacdo moral, que materializa a conduta humana, o Direito
ndo é uma fisica das a¢cfes humanas, uma fisica € o materialismo.
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Lembro-me de que, nagueles anos, comecei a responder ao mestre Jambias,
ndo tanto pelo atrevimento que significava pela diferenca de prestigio e de idade,
dizendo-lhe que jamais um jurista marxista apoiou a responsabilidade objetiva. Para o
marxismo, era claro que a responsabilidade objetiva era um remédio dentro da legisla-
cao capitalista. E dizia que era um paliativo para evitar a revolugao proletéria, o governo
da classe trabalhadora. Nenhum jurista marxista apoiou a idéia de que houvesse res-
ponsabilidade sem culpabilidade. Para citar um exemplo, quando foi reformulado o
cadigo de Cuba, manteve-se a responsabilidade subjetiva e se avan¢gou muito pouco na
objetivacdo dos fatores de imputacao.

Passaram-se décadas de ideologia forte, passaram-se 0s tempos em que se
falava de humanizar o Direito, de proteger os desamparados, as décadas de 70, de 80
e chegou a década de 90. Nesta, em toda a América Latina e em boa parte do mundo,
ocorreram fatos similares. Foi a década que pretendeu transformar a sociedade civil
em um mercado. Foi a década que pretendeu colocar a parte o Direito do Estado.

Um célebre prémio Nobel de Economia disse que o Direito do Estado é uma
intromisséo indevida na vida do mercado, um absurdo o Estado pretender intrometer-
se no mercado, o qual, pouco a pouco, vai cobrindo a sociedade civil a ponto de se
sobrepor a ela e fazé-la desaparecer. Na sociedade civil, ndo regem as leis de Estado,
rege uma ordem espontanea, regem as leis invisiveis. Esses corddes movem a conduta
dos personagens no mercado.

Os anos 90, no Brasil e na Argentina, mostraram o retrocesso do Estado, por
meio do que se chamou privatizagdo e desregulamentacdo: por em maos de particula-
res todas as atividades que, antes, eram para ser cumpridas pelo Estado, quase todas,
recordando em seu projeto o principio de subsidiariedade. Por que o Estado se ocupa-
rd da Educacao se é possivel deixar a tarefa para os colégios privados? Por que a saude
sera responsabilidade do Estado, se pode haver clinicas? Por que a seguranga como
responsabilidade do Estado, se podem existir segurancas privados? Quase uma Vvisao
anarquica do Estado, apregoando seu desaparecimento quase total.

Tais foram os anos 90 na Argentina, anos de um capitalismo muito duro, a
que se denominou neocapitalismo. Discuto se os anos 90 conheceram na Argentina a
Unica imagem que existe do capitalismo, o que se chama modelo Unico de capitalismo.
Conhecemos uma imagem de capitalismo cruel, desenfreado, duro, aproveitador, que
ndo é aquele que rege todos os paises.

Quero dizer que, quando se critica esse capitalismo cruel, ndo se pretende a
volta do marxismo, ndo se fala de um neomarxismo; pretende-se uma humanizacéao
também do capitalismo, distinguindo o capitalismo romano do capitalismo dos paises
nordicos, do capitalismo japonés, de tantas outras imagens que ele vem mostrando no
mundo.

Noés, na Argentina, e acredito que, de algum modo, no Brasil, herdamos o
capitalismo de Margaret Tatcher, da Inglaterra, e de Ronald Reagan, dos Estados Uni-
dos. Um capitalismo inimigo da ordem juridica do Estado, o qual pretendeu substituir
0s juizes de Estado pelos mediadores ou pelos arbitros e pretendeu, consequente-
mente, que noés, advogados, féssemos reduzindo nossas atividades.
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Reagan dizia em suas campanhas: “o advogado € o que complica a socieda-
de norte-americana. Por que existe quebra de bancos e de companhias seguradoras?
Por que os médicos vao para o campo? Porque os advogados tornam a vida deles
impossivel com sua atitude contestadora e com sua obsessdo permanente pela justica,
equidade, que ndo condizem com a economia de mercado, com o ‘deixar fazer, deixar
passar’, deixar que as coisas transcorram livremente”.

E necessario um exame muito sério em nossos paises, para chegar a uma
conclusédo acerca de alguns dos anos da década de 90 que foram periodos de um
progresso cientifico incrivel, que se traduziram em melhoria de vida para os habitan-
tes: se o Brasil saiu dos anos 90 melhor do que nele entrou, se a Argentina conseguiu
a felicidade ou nao, se saimos melhores, iguais ou piores do que haviamos entrado nos
anos 90.

Tal estudo foi feito com relacéo aos paises do centro da Africa e de algumas
regides da Asia. Também se esta avancando no estudo da América Latina, e a conclu-
sdo é terrivel. Apesar do progresso cientifico e tecnoldgico, apesar da riqueza de al-
guns paises, a América Latina saiu dos anos 90 muito pior do que neles havia entrado.
Com mais fome, mais miséria, mais ignorancia, mais desocupacdo, mais favelas e
bolsbes de miséria.

Entdo, temos de repensar se a economia de mercado, se este mercado que
€ regido por regras invisiveis, por fios invisiveis ou regras espontaneas, se este “deixar
fazer, deixar passar” (“laissez-faire, laissez-passer”), se a volta dos fisiocratas tém a ver
com a felicidade dos homens, de carne e 0sso.

Qual é o objetivo do Direito? O que seria de nds se ndo féssemos obceca-
dos pela pessoa humana? Se ndo tivéssemos uma preocupacgdo constante, todos os
dias de nossa vida, pelo homem, por sua felicidade, pela sua dignidade, pela satisfacdo
de suas necessidades, pela superacdo dos obstaculos de direito e de fato que impe-
dem o pleno desenvolvimento da pessoa humana? O que seria de nds, juristas? Have-
riamos perdido nossa razao de ser, a razdo de nossa existéncia! E isso para que serve?
Isso € um resultado de que, nos anos 90, além do individualismo, do abandono do
espirito de solidariedade, de comunidade, de sociedade, além de nos impor um “salve-
se quem puder”, um “se para mim esta bem, pronto, ja é suficiente; ndo me importam
0s demais; que cada um cuide de si, individualmente”, além desse neo-individualismo,
vivemos um neoliberalismo, um “deixar fazer, deixar passar” — o Estado ndo se deve
intrometer em nada; de maneira alguma foi aceita a justica social ou a ordem publica
econdmica, de protecao, de tutela, de planejamento, as idéias de ordem publica eco-
némica, tdo importantes, desenvolvidas na Franca e em outros paises do primeiro
mundo.

Na década de 90, condenou-se veementemente tudo o que significasse um
limite & autonomia da vontade, tudo o que significasse lesdo ou imprevisdo, porque a
lesdo e a imprevisdo procuram um precgo justo, e a economia de mercado renega a
existéncia do preco justo. Preco justo é o do mercado! E o preco que surge quando o
consumidor, soberano do mercado como dizem 0s economistas dessa tendéncia, con-
corre em favor do mercado e aceita um produto ou um servico. O pre¢o pago, qualquer
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que seja ele, é justo, pois € o preco livre, 0 que chegou com um provedor; enquanto
nés dizemos que ha precos justos e injustos, ha precos lesivos, ha abuso, aproveita-
mento, ha usura. E o Estado ndo pode ser indiferente diante da usura.

Espero que os senhores se convencam de que a reforma do Codigo Civil do
Brasil, longe de navegar pelas aguas desses anos, opde-se firmemente a sua tendén-
cia; € como uma forte reagdo a economia de mercado, ao retrocesso do Estado, a volta
do “laissez-faire, laissez-passer”.

Importa incorporar ao Cédigo Civil estas instituicbes que alguns dizem se-
rem velhas — a boa-fé, o abuso, a lesdo e a imprevisdo ndo sao velhas, sdo permanen-
tes, tém vigéncia na medida em que existe o Direito, sdo os remédios que nds, juris-
tas, descobrimos ao longo de séculos de pesquisa!

Quando ouco dizer que falar de boa-fé, justica contratual, lesdo ou imprevisao
significa demagogia, populismo, prética eleitoreira, parece-me irritante. E como afirmar
que pretender haja menos pobres é demagogia, pretender que um pobre viva melhor e
saia da favela € demagogia, pretender que comam os que tenham fome € demagogia,
populismo! Como pode ser isso? Ser sensivel, ser humanitario, estar aberto a dor
alheia é populismo? Se é assim, todos nGs devemos ser populistas, considerando que
somos juristas!

Se o0 projeto incorpora esses institutos com clareza — observem quanto signi-
fica para um jurista classico, tradicionalista, dizer que ha pessoas necessitadas, que ha
pessoas sem formacao, que requerem, por isso, uma atencdo especial do Estado, uma
tutela, uma protecao e, para elas, estabelecer-se um instituto, a lesdo, é romper com
uma idéia forte dentro da codificacdo. Como € que todos os homens séo iguais, livres?
E a bandeira da Revolugédo Francesa. Foi feito um codigo liberal porque se declarou a
igualdade, a liberdade e a fraternidade como conquista da Revolucéo e, logo em segui-
da, percebeu-se que o mundo vivia diferenciando as pessoas, que a igualdade era
utopica.

Nao existem pessoas iguais, somos todos diferentes, e o Direito ndo pode
tratar igualmente os desiguais. O Direito deve tratar de modo diferente os desiguais. E
deve amparar os desamparados. Isso foi dito pelo eminente jurista brasileiro Albino
Lima em sua famosa tese de doutorado, de 1938, sobre a culpa e o risco. Suas idéias
estdo na melhor literatura brasileira e argentina. Natalino Irti, que foi citado no discurso
inaugural, respondeu a uma pergunta muito profunda formulada nos ultimos anos da
década de 90: “qual deve ser o Direito Civil de 2000? Que sentido tem o Direito Civil
em 20007?” Natalino Irti respondeu: “o Direito Civil de 2000 e nos anos seguintes deve
ser um Direito de protecdo aos desamparados e, ndo se protegendo os desamparados,
ele carece de razéo de ser, carece de sentido”. Isso me parece fantastico!

Como se pode dizer que é conservador, tradicionalista, reacionario, um codi-
go que incorpora a funcéo social do contrato. Ninguém na Argentina, nenhum reformador,
atreveu-se a dar semelhante passo! Incorporar a fungdo social do contrato, digamos
enfaticamente, € uma idéia ainda hoje revolucionéria! Dirdo que € declarativa, que, ao
ser concretizada, pode haver fraquezas, dirdo o que quiserem.

Mas falar do contrato, do negdcio entre particulares, dos particulares, desse
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negocio que, para muitos, é filho exclusivo da autonomia da livre vontade das partes,
de poderosos enfrentando os desamparados, assim, tenham diferente poder de nego-
ciacao, dizer, em contrapartida, que os contratos — que sdo instrumentos juridicos para
a satisfacdo das necessidades, que sé&o o eixo da vida econGmica — tém de mediar a
funcao social, atendé-la, ouvi-la. E fantastico!

Quando li isso pela primeira vez, pensei que nao passaria. Porque conheco a
forca dos interesses capitalistas no meu pais e no Brasil. “Nao passaral” Opde-se a que
iSsO ndo va ser consagrado, porque significa dotar o Cédigo Civil de uma forte filosofia
comunitaria, social. E como substituir, como queria Federico de Castro y Branule, na
Espanha, o interesse individual pelo interesse social, o pessoal pelo comunitario: “o
senhor pode fazer o que quiser, mas tem de acomodar-se a sociedade; o senhor nédo
vive em uma ilha, ndo é Robinson Crusoé, o senhor € um homem da comunidade,
pense na ressonancia que sua atuacao possa ter para os demais, trate de ndo fazer um
contrato usurario, porque prejudica a todos. Existe uma funcgao social”.

Fantastico que se tenha comecado hoje, na Comissédo, a exposi¢ao sobre o
significado e o alcance dentro da tarefa interpretativa que se propds nesta jornada -
interpretacdo inteligente, criativa. E muito facil tomar o Codigo e comecar a descobrir
vicios, defeitos, inexatiddes, erros e a tachar isto ou aquilo, o que qualquer um pode
fazer. O jurista inteligente é o que descobre como salvar as normas, como lhes dar
sentido, como torna-las Uteis e proveitosas e que aplica o que chamamos de principio
de conservagao.

Por isso me pareceu adequado que esta jornada salientasse a exegese na
interpretacdo, interpretacdo que eu reputo inteligente, enriquecedora, nao critica facil.
E facil destruir, encontrar defeitos; o dificil é construir, encontrar o caminho do progres-
S0, O progresso da consagracdo de uma norma.

Creio termos trabalhado nesta jornada, neste sentido. Como nao ter uma
filosofia, uma reforma que contenha tais idéias? Os senhores sabem com que forca os
empresarios dos paises do primeiro mundo trataram de se opor a consagracdo de uma
responsabilidade de risco criado? Encontrei a origem disso, quando os industriais das
manufaturas na Inglaterra viram como o pessoal campesino reclamava de suas maqui-
nas de tecer e pretendiam indenizagcfes. E como essas indenizacbes para pagar o
pessoal ferido no trabalho colocavam em perigo a equacao custo-beneficio, tema cen-
tral do mundo empresario!

Através dos precedentes da common law nao se encontrou, na Inglaterra, a
solucédo, entdo se cruzou o Canal da Mancha. Porque sabiam existir na Franca um
jurista, professor Domat, que tinha uma idéia salvadora para aqueles anos, originada no
incipiente “maquinismo”. Foram encontrar-se com Domat, o qual lhes disse: “minha
prédica constante, minha prédica de toda vida é a favor de uma responsabilidade com
base na culpa”. ‘Pas de responsabilité sans faute!” Nao pode haver responsabilidade se
ndo ha uma imputacdo moral, uma menc¢éo a consciéncia. Vocé nao quis, foi sua negli-
géncia, o contrario € materialismo, ndo esta bem”. E os industriais ingleses voltaram
felizes para sua terra. Haviam encontrado no jurista Domat uma salvagdo para néao
pagar indenizacdo aos seus trabalhadores feridos.
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Conta um autor francés que escreveu um livro importante sobre as origens
filos6ficas do Cddigo Civil francés, o mesmo que escreveu sobre o jurista diante da
sociedade, que nés conhecemos este conselho de Domat, que ndo foi desconsiderada
a visita dos industriais ingleses que foram visitar Domat em sua casa e sabiam que o
conselho havia sido: “ndo lhes paguem, apresentem a necessidade de se provar a
culpa”, e as pessoas se perguntavam: “mas esse Domat € 0 mesmo que vai a missa
todos os domingos? Como pode ser que Domat, um catdélico, sensivel ao sofrimento,
aconselhe o ndo-pagamento ao trabalhador que sofreu um dano? Como pode ser?”

As coisas ndo sdo novas. A humanidade sempre teve a percepcdo de que,
por tras das leis, dos cédigos, ha uma concepcdo do homem, da vida, do destino do
homem, da felicidade terrena. Mas os interesses em questdo sdo muito fortes. Nos
anos 90, triunfaram os lobbies. Em meu pais e em muitas nacfes da América Latina,
todas as leis foram feitas obedecendo-se a lobbies empresariais. Porque o presidente
da Republica governava com o grupo dos industriais, dos empresarios mais poderosos,
das multinacionais, do que eu chamo a sociedade rural argentina e outros. Dessa
forma, temos de saber, este codigo, tal como esta, ndo passaria sob a critica inteligen-
te dos advogados e empresarios. Advogados e empresarios de empresas insensiveis
diante do sofrimento, da dor. Ha outras.

Estou certo de que, no Brasil, ha muitas empresas sensibilizadas. Da Argen-
tina, eu costumo contar e ninguém acredita em mim, nés viemos duas ou trés vezes
por ano ao Brasil, para debater sobre temas do consumidor, em jornadas que sao
patrocinadas e pagas por empresas brasileiras. La, nunca se realizou uma jornada de
protecdo ao consumidor paga por um empresario. Para o empresario argentino, prote-
ger o consumidor significa odiar o empresario. Gostar do consumidor é declarar guerra
aos empreséarios. Nao se entende que se possa ser partidario dos consumidores e das
empresas e almejar um mercado saneado, liberado de vicios, de defeitos, de falhas,
em um mundo harmdénico em que o empreséario produza e ofereca mercadorias, evi-
tando os danos, a custo razoavel. Acredito que isso, como tantas outras coisas que se
fazem bem nesta Republica do Brasil, representa um ensinamento para o mundo todo.

Parece-me, entdo, que minha contribuicdo mais importante possa estar em
assinalar que, mais além, no chamado fim das ideologias — de que ndo compartilho —,
mais além da atitude de pragmatismo que muitos jovens praticam sobretudo hoje,
temerosos do que signifique uma definicdo, uma posi¢cdo, uma postura, mais além da
idéia de que qualquer meio é idéneo, legitimo para se conseguir os fins perseguidos, é
bom assinalar, repito, que a reforma brasileira € grandemente sensivel, humanista e da
um importante passo a frente; ndo retrocede aos anos 60 e 70. E uma reforma que lida
com o melhor do Direito.

O poeta espanhol Leon Felipe dizia: “ndo nos tirem os célices por meio dos
quais nos oficializamos nossas ceriménias”. Nossos calices sdo esses institutos, aos
quais o Caédigo Civil novo do Brasil recorre. Isso é bom, é o melhor que se pode fazer
no Direito, respondendo a idéia de Albino Lima e de Natalino Irti.

Vou acrescentar duas ou trés idéias finais. Compreendo existirem aqui al-
guns problemas que ndo ocorrem em outros paises. O Brasil tem uma Constituicao
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moderna e progressista: a de 1988. Ela produziu o que hoje se chama a
constitucionalizacao do Direito Civil. Incorporou a carta fundamental direitos da perso-
nalidade, direitos humanos, direitos do homem ou do cidaddo, avan¢gando no processo
de dignificacdo da pessoa humana. E o Brasil tem, a partir de 1990, um Cddigo do
Consumidor, que é modelo em todo o mundo.

Quando alguém pensa em lei do consumidor, pensa em se aproximar do
Cddigo do Brasil. E, é claro, aparece um novo codigo e o julga, mede-o a partir do seu
carater progressista, pensando nessa Constituicdo e nesse Direito do consumidor, e
parece que ali ndo ha vantagem, que estd um pouco atras.

Como serdo, no futuro, as relagdes entre o Cddigo, a Constituicdo e os
consumidores? Creio que haverd um dialogo muito enriquecedor. Alguém me falou de
uma rua de duas maos que comunica o Cdédigo Civil com o Direito do consumidor.
Idéias que o Caodigo Civil toma do Direito do consumidor e depois lhe devolve,
enriquecidas. Idéias que o consumidor toma do Cddigo Civil e devolve, enriquecidas,
em uma permanente dialética de enriquecimento reciproco. E o mesmo com a Consti-
tuicdo, a partir de sua reforma. Sera necessario atender o quesito de que tudo funcio-
ne harmonicamente, que ndo seja uma conquista do consumidor em detrimento do
Cadigo Civil.

Muitos juristas de primeira linha do Brasil estavam presos ao estudo do
processo ou de outros ramos do Direito, do consumidor, do meio ambiente ou do
Direito Publico. Haviam descuidado um pouco do Cdédigo Civil, que é o pano de fundo, o
Direito mae. Por isso me parece importantissimo o que vai ocorrer a partir de agora, e
esta jornada é o inicio, este intercambio, estas reunifes permanentes, este querer
avancar, melhorar, a partir de um cddigo transformado, renovado. Trago como exemplo
0 que aconteceu com a Comissdao numero 6. Ali se comentou o texto que fala da
responsabilidade do fabricante, do importador, do distribuidor pelos produtos postos
em circulacdo. E alguém disse: “mas esta ndo € a terminologia do Coédigo do Consumi-
dor!” O Cédigo do Consumidor expds uma teoria relevante sobre o produto defeituoso.
E aqui ndo se fala do produto defeituoso. Ocorreu-me que algo similar se deu na
Argentina, quando se incorporou em 1968 a teoria do risco fechado — no Cédigo Civil
argentino, o artigo 1113 fala do risco criado pelas coisas, coisas arriscadas ou pelo
vicio das coisas. Produtos arriscados ou produtos viciados. E a maioria dos doutrinadores
asseverou: “sdo 0os mesmos”; outros disseram: “ndo, O vicio é uma coisa e 0 risco é
outra”.

A meu ver, quando se diz coisa viciada ou defeituosa, esta-se tratando da
negligéncia ou descuido que possibilitou que, ao produzir-se um bem, houvesse um
defeito, algo que néo estivesse de acordo com o que foi planejado. Onde existe um
vicio no produto, supfde-se uma certa culpa. E se trata de uma culpa implicita, presumi-
da, sem prova em contrario; se esse produto causa um dano, diz-se que foi causado
pelo defeito. Mas, ao se falar do defeito, esta-se adentrando a idéia da culpabilidade.

Em contrapartida, o novo Codigo Civil deixa de lado o tema do defeito. E
afirma: todos aqueles personagens do processo econdmico que intervieram na publi-
cacdo, na circulacdo de um produto, todos os personagens do processo, desde o
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fabricante até o importador, o titular da marca, o vendedor de atacado, o de varejo, o
distribuidor, todos os que tornam possivel um produto estar em uma loja, em uma
prateleira, a servico dos consumidores, todos devem responder pelo surgimento de
um dano no produto, defeituoso ou néo.

Como o dano é injusto, esses senhores devem ser responsaveis, porque,
com a incorporacao do produto ao mercado, tornaram possivel o risco que depois se
efetiva e se concretiza em um dano. Deixa-se de lado a idéia do defeito, para proteger,
com maior ampliddo, os consumidores.

Como se fosse pouco, quando se fala do produto incorporado ao mercado,
compreende-se a responsabilidade pelos riscos do desenvolvimento. Afinal, por unani-
midade, a Comissdo votou para que o Coédigo Civil (diferentemente do Estatuto do
Cdédigo do Consumidor) faca responsavel aquele que incorpora produtos ao mercado,
ainda que, no momento da incorporacéo, ndo soubesse que o produto tem um vicio ou
defeito. Se, depois, causa o produto um dano, ele é responsavel.

A respeito dos produtos em fase de elaboracdo, de aperfeicoamento, de
prova, sabemos muito bem que, nos paises latino-americanos, muitas empresas
transnacionais pdem em pratica o uso de coelhos ou porcos-da-india para testar quais
produtos ndo se pode vender ou comercializar nos paises centrais.

Esta Comissdo, em dez minutos, por unanimidade, resolveu um tema que
talvez seja o mais debatido na Comunidade Européia. Esta votou para ndo se fazerem
responsaveis as empresas pelos riscos do desenvolvimento. Primeiro, atuou para fazé-
las responsaveis. Diante das criticas e dos lobbies empresariais, deu marcha a ré e
recomendou o contrario.

De nossa parte, dizemos que o novo Cdadigo Civil tomou uma postura firme
neste tema com a expressdo clara “que se utiliza de produtos incorporados” e nao
dizem “incorporados com defeitos no momento de sua incorporagéo”; e termina com o
debate de uma maneira definitiva e favoravel aos consumidores, melhorando o Codigo
do Consumidor.

Isto € um exemplo do que vai acontecer! Havera normas no Codigo Civil,
mais intuitivas que as especificas. E quando me disseram “mas sejamos cuidadosos!”,
esta correto, esta na ordem da responsabilidade. Mas em matéria de contrato nédo
acontece o mesmo. Porque, em matéria de contratos, o Cédigo do Consumidor é mais
detalhista, € mais intuitivo, € mais prolixo, defende melhor.

Em contrapartida, o Codigo Civil navega pelas aguas tradicionais; nao se fixa
nas questdes que os consumidores ja tém como resolvidas. Afirmo que aqui ndo ha
perigo, porgque se trata da norma genérica do Cddigo Civil diante da norma especifica
do Cddigo do Consumidor. E, para nos, € claro que uma norma genérica posterior ndo
modifica uma especifica anterior.

O outro, sim, era especifico. Era o fabricante ou o produtor nos dois casos;
isto enfrenta a norma genérica, contratos em geral. A norma especifica, contratos de
consumo. O ideal seria que o contrato de consumo se estendesse a todos os contra-
tos. Mas, até agora, estamos tranquilos porque ndo vemos a derrogacdo com a qual
alguns nos ameagam.
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Ao encerrar, peco desculpas por haver sido tdo enfatico em algumas ques-
tdes, por haver tratado de questdes de politica, de economia e de problemas sociais
que, quica, Deus ndo queira sejam tdo duros e tdo cruéis no Brasil como tém sido na
Argentina.

Mas acredito que parte do novo codigo tem a ver com as justificativas dos
juristas. Quando um novo codigo aparece, € como se fossemos ao confessionario:
vamos justificar-nos em busca de perdao.

Aqui esta o novo cdodigo. Aderimos a ele ou o repudiamos? Devemos dizer
que € um dia de luto ou um dia de festa? Vamos ver quais sao as raz6es. Nao, nado
venhamos com enganos, nem falacias; afirmar ter lido coisas que nao sao verdadeiras
€ modo de querer argumentar contra o codigo. O importante é o que é central. H4 um
passo a frente ou ndo ha? Para a felicidade do Brasil.
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5.1 PARTE GERAL

1 - Art. 2°: a protecdo que o Cdodigo defere ao nascituro alcanca o natimorto no que
concerne aos direitos da personalidade, tais como nome, imagem e sepultura.

2 — Art. 2°: sem prejuizo dos direitos da personalidade nele assegurados, o art. 2° do
Cadigo Civil ndo é sede adequada para questdes emergentes da reprogenética humana,
que deve ser objeto de um estatuto proéprio.

3 - Art. 5°: a reducéo do limite etario para a definicdo da capacidade civil aos 18 anos
nao altera o disposto no art. 16, I, da Lei n. 8.213/91, que regula especifica situacao
de dependéncia econbmica para fins previdenciarios e outras situacdes similares de
protecao, previstas em legislacdo especial.

4 - Art.11: o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria,
desde que ndo seja permanente nem geral.

5 - Arts. 12 e 20: 1) as disposi¢des do art. 12 tém carater geral e aplicam-se, inclusive,
as situacdes previstas no art. 20, excepcionados 0s casos expressos de legitimidade
para requerer as medidas nele estabelecidas; 2) as disposi¢cdes do art. 20 do novo
Cadigo Civil tém a finalidade especifica de regrar a projecdo dos bens personalissimos
nas situacoes nele enumeradas. Com excecdo dos casos expressos de legitimagao que
se conformem com a tipificacdo preconizada nessa norma, a ela podem ser aplicadas
subsidiariamente as regras instituidas no art. 12.

6 — Art. 13: a expressao “exigéncia médica” contida no art. 13 refere-se tanto ao bem-
estar fisico quanto ao bem-estar psiquico do disponente.

7 — Art. 50: sO se aplica a desconsideracdo da personalidade juridica quando houver a
pratica de ato irregular e, limitadamente, aos administradores ou sécios que nela hajam
incorrido.

8 - Art. 62, paragrafo unico: a constituicdo de fundacao para fins cientificos, educacio-
nais ou de promoc¢ao do meio ambiente esta compreendida no CC, art. 62, paragrafo

Unico.

9 - Art. 62, paragrafo unico: o art. 62, paragrafo unico, deve ser interpretado de modo
a excluir apenas as fundagdes com fins lucrativos.

10 - Art. 66, 8 1°: em face do principio da especialidade, o art. 66, 8 1°, deve ser
interpretado em sintonia com os arts. 70 e 178 da LC n. 75/93.

11- Art. 79: ndo persiste no novo sistema legislativo a categoria dos bens imoveis por
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acessao intelectual, ndo obstante a expressédo “tudo quanto se lhe incorporar natural
ou artificialmente”, constante da parte final do art. 79 do CC.

12 - Art. 138: na sistematica do art. 138, ¢é irrelevante ser ou ndo escusavel o erro,
porque o dispositivo adota o principio da confianca.

13 - Art. 170: o aspecto objetivo da convencdo requer a existéncia do suporte fatico
no negoécio a converter-se.

14 - Art. 189: 1) o inicio do prazo prescricional ocorre com o surgimento da pretensao,
que decorre da exigibilidade do direito subjetivo; 2) o art. 189 diz respeito a casos em
que a pretensdo nasce imediatamente apds a violacao do direito absoluto ou da obriga-
¢ao de nao fazer.
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5.2 DIREITO DAS OBRIGAGOES

15 - Art. 240: as disposic¢des do art. 236 do novo Cdédigo Civil também sdo aplicaveis
a hipotese do art. 240, in fine.

16 - Art. 299: o art. 299 do Codigo Civil ndo exclui a possibilidade da assuncéo
cumulativa da divida quando dois ou mais devedores se tornam responsaveis pelo
débito com a concordéancia do credor.

17 - Art. 317: a interpretacdo da expressao “motivos imprevisiveis” constante do art.
317 do novo Cddigo Civil deve abarcar tanto causas de desproporcdo nao-previsiveis
como também causas previsiveis, mas de resultados imprevisiveis.

18 — Art. 319: a “quitacgéo regular” referida no art. 319 do novo Cadigo Civil engloba a
quitacdo dada por meios eletronicos ou por quaisquer formas de “comunicacao a dis-
tancia”, assim entendida aquela que permite ajustar negocios juridicos e praticar atos
juridicos sem a presenca corpoérea simultanea das partes ou de seus representantes.

19 - Art. 374: a matéria da compensacao no que concerne as dividas fiscais e parafiscais
de Estados, do Distrito Federal e de Municipios ndo é regida pelo art. 374 do Cddigo
Civil.

20 - Art. 406: a taxa de juros moratérios a que se refere o art. 406 é a do art. 161, 8
1°, do Cdbdigo Tributario Nacional, ou seja, um por cento ao més.

A utilizacdo da taxa SELIC como indice de apuracdo dos juros legais néo € juridicamen-
te segura, porque impede o prévio conhecimento dos juros; ndo é operacional, porque
seu uso sera inviavel sempre que se calcularem somente juros ou somente correcao
monetaria; é incompativel com a regra do art. 591 do novo Cdédigo Civil, que permite
apenas a capitalizacdo anual dos juros, e pode ser incompativel com o art. 192, § 3°,
da Constituicdo Federal, se resultarem juros reais superiores a doze por cento ao ano.

21 - Art. 421: a funcédo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil,
constitui clausula geral a impor a revisdo do principio da relatividade dos efeitos do
contrato em relacdo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito.

22 - Art. 421: a funcédo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil,
constitui clausula geral que reforca o principio de conservacdo do contrato, asseguran-
do trocas Uteis e justas.

23 - Art. 421: a funcédo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil,
ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse
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principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo
a dignidade da pessoa humana.

24 - Art. 422: em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cédigo
Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independen-
temente de culpa.

25 - Art. 422: o art. 422 do Cddigo Civil ndo inviabiliza a aplicacdo pelo julgador do
principio da boa-fé nas fases pré-contratual e pds-contratual.

26 — Art. 422: a clausula geral contida no art. 422 do novo Codigo Civil imp&e ao juiz
interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva,
entendida como a exigéncia de comportamento leal dos contratantes.

27 - Art. 422: na interpretacdo da clausula geral da boa-fé, deve-se levar em conta o
sistema do Cddigo Civil e as conexdes sistematicas com outros estatutos normativos e
fatores metajuridicos.

28 - Art. 445 (88 1° e 29°): o disposto no art. 445, 88 1° e 2°, do Cédigo Civil reflete
a consagracao da doutrina e da jurisprudéncia quanto a natureza decadencial das acdes
edilicias.

29 - Art. 456: a interpretacdo do art. 456 do novo Coédigo Civil permite ao evicto a
denunciacado direta de qualquer dos responsaveis pelo vicio.

30 - Art. 463: a disposicdo do paragrafo unico do art. 463 do novo Coédigo Civil deve
ser interpretada como fator de eficacia perante terceiros.

31 - Art. 475: as perdas e danos mencionados no art. 475 do novo Codigo Civil
dependem da imputabilidade da causa da possivel resolucéo.

32 - Art. 534: no contrato estimatorio (art. 534), o consignante transfere ao consignatario,
temporariamente, o poder de alienacdo da coisa consignada com opc¢ao de pagamento
do preco de estima ou sua restituicdo ao final do prazo ajustado.

33 - Art. 557: o0 novo Cddigo Civil estabeleceu um novo sistema para a revogacao da
doacdo por ingratiddo, pois o rol legal previsto no art. 557 deixou de ser taxativo,
admitindo, excepcionalmente, outras hipoteses.

34 - Art. 591: no novo Cdédigo Civil, quaisquer contratos de mutuo destinados a fins
econdmicos presumem-se onerosos (art. 591), ficando a taxa de juros compensatorios
limitada ao disposto no art. 406, com capitalizagcdo anual.
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35 - Art. 884: a expressao “se enriquecer a custa de outrem” do art. 884 do novo
Cddigo Civil ndo significa, necessariamente, que devera haver empobrecimento.

36 - Art. 886: o art. 886 do novo Cdédigo Civil ndo exclui o direito a restituicdo do que
foi objeto de enriquecimento sem causa nos casos em que 0S meios alternativos
conferidos ao lesado encontram obstaculos de fato.



4 Jornada de Direito Civil

5.2.1 COMISSAO - DIREITO DAS OBRIGACOES

Em 12/9/2002:

Presidente: Paulo Tavora (manha) / Anténio Junqueira Azevedo (tarde)

Relatores: Claudia Lima Marques / Antdnio Junqueira Azevedo (Relator no auditério do
STJ)

Em 13/9/2002:
Presidente: Paulo Tavora
Relatores: Claudia Lima Marques / Wanderlei de Paula Barreto

Membros:

Ana Rita Vieira de Albuquerque
Antonio Junqueira de Azevedo
Artur César de Souza

Benedito Goncgalves

Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz
Claudia Lima Marques

Claudio Fortunato Michelon Junior
Fabricio Fontoura Bezerra
Francisco José Moesch

Jorge Cesa Ferreira da Silva
José Francisco da Silva Neto
José Trindade dos Santos

Leda de Oliveira Pinho

Luis Renato Ferreira da Silva
Marcelo De Nardi

Marcos Mairton da Silva

Nelson Nery da Costa

Paulo Cezar Alves Sodré

Paulo Eduardo Razuk

Paulo Tavora

Véra Maria Jacob de Fradera
Wanderlei de Paula Barreto



Enunciados aprovados 1

5.2.1 COMISSAO - DIREITO DAS OBRIGACOES

Em 12/9/2002:

Presidente: Paulo Tavora (manha) / Anténio Junqueira Azevedo (tarde)

Relatores: Claudia Lima Marques / Anténio Junqueira Azevedo (Relator no auditério do
STJ)

Em 13/9/2002:
Presidente: Paulo Tavora
Relatores: Claudia Lima Marques / Wanderlei de Paula Barreto

Membros:

Ana Rita Vieira de Albuquerque
Antonio Junqueira de Azevedo
Artur César de Souza

Benedito Goncalves

Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz
Claudia Lima Marques

Claudio Fortunato Michelon Junior
Fabricio Fontoura Bezerra
Francisco José Moesch

Jorge Cesa Ferreira da Silva
José Francisco da Silva Neto
José Trindade dos Santos

Leda de Oliveira Pinho

Luis Renato Ferreira da Silva
Marcelo De Nardi

Marcos Mairton da Silva

Nelson Nery da Costa

Paulo Cezar Alves Sodré

Paulo Eduardo Razuk

Paulo Tavora

Véra Maria Jacob de Fradera
Wanderlei de Paula Barreto



Enunciados aprovados 1

5.3 RESPONSABILIDADE CIVIL

37 - Art. 187: a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de
culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.

38 - Art. 927: a responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na
segunda parte do paragrafo unico do art. 927 do novo Cdédigo Civil, configura-se quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determina-
da um 6nus maior do que aos demais membros da coletividade.

39 - Art. 928: a impossibilidade de privacdo do necessario a pessoa, prevista no art.
928, traduz um dever de indenizacdo equitativa, informado pelo principio constitucio-
nal da protecéo a dignidade da pessoa humana. Como consequéncia, também os pais,
tutores e curadores serdo beneficiados pelo limite humanitario do dever de indenizar,
de modo que a passagem ao patrimbnio do incapaz se dara nao quando esgotados
todos os recursos do responséavel, mas se reduzidos estes ao montante necessario a
manutencao de sua dignidade.

40 - Art. 928: o incapaz responde pelos prejuizos que causar de maneira subsidiaria
ou excepcionalmente como devedor principal, na hipétese do ressarcimento devido
pelos adolescentes que praticarem atos infracionais nos termos do art. 116 do Estatu-
to da Crianca e do Adolescente, no ambito das medidas soOcio-educativas ali previstas.

41 - Art. 928: a unica hipétese em que podera haver responsabilidade solidaria do
menor de 18 anos com seus pais é ter sido emancipado nos termos do art. 5°, paragra-
fo Unico, inc. I, do novo Caédigo Civil.

42 — Art. 931: o art. 931 amplia o conceito de fato do produto existente no art. 12 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, imputando responsabilidade civil a empresa e aos
empresarios individuais vinculados a circulacdo dos produtos.

43 - Art. 931: a responsabilidade civil pelo fato do produto, prevista no art. 931 do
novo Caddigo Civil, também inclui os riscos do desenvolvimento.

44 — Art. 934: na hipo6tese do art. 934, o empregador e o comitente somente poderédo
agir regressivamente contra o empregado ou preposto se estes tiverem causado dano
com dolo ou culpa.

45 — Art. 935: no caso do art. 935, ndo mais se podera questionar a existéncia do fato
OU gquem seja 0 seu autor se essas questdes se acharem categoricamente decididas no
juizo criminal.
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46 — Art. 944: a possibilidade de reducdo do montante da indenizacdo em face do grau
de culpa do agente, estabelecida no paragrafo unico do art. 944 do novo Caédigo Civil,
deve ser interpretada restritivamente, por representar uma excegcao ao principio da
reparacao integral do dano, nao se aplicando as hipoéteses de responsabilidade objeti-
va.

47 — Art. 945: o art. 945 do Caodigo Civil, que ndo encontra correspondente no Codigo
Civil de 1916, néo exclui a aplicagéo da teoria da causalidade adequada.

48 - Art. 950, paragrafo Unico: o paragrafo unico do art. 950 do novo Cdédigo Civil
institui direito potestativo do lesado para exigir pagamento da indenizacdo de uma so
vez, mediante arbitramento do valor pelo juiz, atendidos os arts. 944 e 945 e a possi-
bilidade econémica do ofensor.

49 — Art. 1.228, § 2° a regra do art. 1.228, § 2°, do novo Cdodigo Civil interpreta-se
restritivamente, em harmonia com o principio da funcao social da propriedade e com o
disposto no art. 187.

50 - Art. 2.028: a partir da vigéncia do novo Codigo Civil, o prazo prescricional das
acoes de reparacao de danos que ndo houver atingido a metade do tempo previsto no
Caddigo Civil de 1916 fluira por inteiro, nos termos da nova lei (art. 206).

MOCAO:

No que tange a responsabilidade civil, o novo Cdédigo representa, em geral, notavel
avancgo, com progressos indiscutiveis, entendendo a Comissao que ndo ha necessida-
de de prorrogacao da vacatio legis.
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5.4 DIREITO DA EMPRESA

51 - Art. 50: a teoria da desconsideracédo da personalidade juridica — disregard doctrine —
fica positivada no novo Cdédigo Civil, mantidos os parametros existentes nos
microssistemas legais e na construcéo juridica sobre o tema.

52 - Art. 903: por forca da regra do art. 903 do Cdédigo Civil, as disposicdes relativas
aos titulos de crédito ndo se aplicam aos ja existentes.

53 - Art. 966: deve-se levar em consideracgao o principio da fungao social na interpreta-
¢do das normas relativas a empresa, a despeito da falta de referéncia expressa.

54 - Art. 966: é caracterizador do elemento empresa a declaracdo da atividade-fim,
assim como a pratica de atos empresariais.

55 - Arts. 968, 969 e 1.150: o domicilio da pessoa juridica empresarial regular € o
estatutario ou o contratual em que indicada a sede da empresa, na forma dos arts.
968, IV, e 969, combinado com o art. 1.150, todos do Cdédigo Civil.

56 - Art. 970: o Cdédigo Civil ndo definiu o conceito de pequeno empresario; a lei que o
definir devera exigir a adoc¢éo do livro-diério.

57 — Art. 983: a opgéao pelo tipo empresarial ndo afasta a natureza simples da sociedade.

58 - Art. 986 e seguintes: a sociedade em comum compreende as figuras doutrinéarias
da sociedade de fato e da irregular.

59 - Arts. 990, 1.009, 1.016, 1.017 e 1.091: os sOcios-gestores e os administrado-
res das empresas sao responsaveis subsidiaria e ilimitadamente pelos atos ilicitos
praticados, de ma gestdo ou contrarios ao previsto no contrato social ou estatuto,
consoante estabelecem os arts. 990, 1.009, 1.016, 1.017 e 1.091, todos do Cdédigo
Civil.

60 - Art. 1.011, 8 1°: as expressdes “de peita” ou “suborno” do § 1°do art. 1.011 do

novo Cadigo Civil devem ser entendidas como corrupgéo, ativa ou passiva.

61- Art. 1.023: o termo “subsidiariamente” constante do inc. VIII do art. 997 do
Cddigo Civil devera ser substituido por “solidariamente” a fim de compatibilizar esse
dispositivo com o art. 1.023 do mesmo Cadigo.
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62 — Art. 1.031: com a exclusdo do socio remisso, a forma de reembolso das suas
quotas, em regra, deve-se dar com base em balangco especial, realizado na data da
excluséo.

63 — Art. 1.043: suprimir o art. 1.043 ou interpreta-lo no sentido de que s6 sera
aplicado as sociedades ajustadas por prazo determinado.

64 - Art. 1.148: a alienagcao do estabelecimento empresarial importa, como regra, na
manutencdo do contrato de locacdo em que o alienante figura como locatario.

65 - Art. 1.052: a expressao “sociedade limitada” tratada no art. 1.052 e seguintes do
novo Cadigo Civil deve ser interpretada stricto sensu, como “sociedade por quotas de
responsabilidade limitada”.

66 — Art. 1.062: a teor do 8§ 2° do art. 1.062 do Cdédigo Civil, o administrador s6 pode
ser pessoa natural.

67 — Arts. 1.085, 1.030 e 1.033, IlI: A quebra do affectio societatis ndo é causa para a
exclusao do sécio minoritario, mas apenas para dissolucao (parcial) da sociedade.

68 — Arts. 1.088 e 1.089: suprimir os arts. 1.088 e 1.089 do novo Cadigo Civil em
razao de estar a matéria regulamentada em lei especial.

69 - Art. 1.093: as sociedades cooperativas sdo sociedades simples sujeitas a inscri-
¢ao nas juntas comerciais.

70 - Art. 1.116: as disposic¢des sobre incorporacao, fusédo e cisdo previstas no Cédigo
Civil ndo se aplicam as sociedades anbnimas. As disposic¢des da Lei n. 6.404/76 sobre
essa matéria aplicam-se, por analogia, as demais sociedades naquilo em que o Codigo
Civil for omisso.

71 - Arts. 1.158 e 1.160: suprimir o artigo 1.160 do Cédigo Civil por estar a matéria
regulada mais adequadamente no art. 3° da Lei n. 6.404/76 (disciplinadora das S.A.) e
dar nova redacéo ao 8 2° do art. 1.158, de modo a retirar a exigéncia da designagcao do
objeto da sociedade.

72 — Art. 1.164: suprimir o art. 1.164 do novo Caédigo Civil.

73 - Art. 2.031: ndo havendo a revogac¢ao do art 1.160 do Cdédigo Civil nem a modifica-
¢do do § 2° do art. 1.158 do mesmo diploma, é de interpretar-se este dispositivo no
sentido de nado aplica-lo a denominacdo das sociedades anénimas e sociedades Ltda.,
ja existentes, em razdo de se tratar de direito inerente a sua personalidade.
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74 - Art. 2.045: apesar da falta de mencgao expressa, como exigido pelas LCs 95/98 e
107/2001, estédo revogadas as disposi¢cdes de leis especiais que contiverem matéria
regulada inteiramente no novo Codigo Civil, como, v.g., as disposi¢cdes da Lei n. 6.404/
76, referente a sociedade comandita por acdes, e do Decreto n. 3.708/1919, sobre
sociedade de responsabilidade limitada.

75 — Art. 2.045: a disciplina de matéria mercantil no novo Coédigo Civil ndo afeta a
autonomia do Direito Comercial.
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5.5 DIREITO DAS COISAS

76 — Art. 1.197: O possuidor direto tem direito de defender a sua posse contra o
indireto, e este, contra aquele (art. 1.197, in fine, do novo Cdédigo Civil).

77 — Art. 1.205: A posse das coisas moveis e imOveis também pode ser transmitida
pelo constituto possessorio.

78 - Art. 1.210: Tendo em vista a ndo-recepcao pelo novo Cédigo Civil da exceptio
proprietatis (art. 1.210, 8 2° em caso de auséncia de prova suficiente para embasar
decisao liminar ou sentenca final ancorada exclusivamente no ius possessionis, devera
o0 pedido ser indeferido e julgado improcedente, ndo obstante eventual alegagcdo e
demonstracdo de direito real sobre o bem litigioso.

79 - Art. 1.210: A exceptio proprietatis, como defesa oponivel as acdes possessorias
tipicas, foi abolida pelo Cdédigo Civil de 2002, que estabeleceu a absoluta separacédo
entre 0s juizos possessorio e petitoério.

80 - Art. 1.212: E inadmissivel o direcionamento de demanda possessoria ou
ressarcitoria contra terceiro possuidor de boa-fé, por ser parte passiva ilegitima diante
do disposto no art. 1.212 do novo Cdédigo Civil. Contra o terceiro de boa-fé, cabe téao-
somente a propositura de demanda de natureza real.

81 - Art. 1.219: O direito de retencao previsto no art. 1.219 do CC, decorrente da
realizacdo de benfeitorias necessarias e Uteis, também se aplica as acessfes (constru-
¢cOes e plantacdes) nas mesmas circunstancias.

82 — Art. 1.228: E constitucional a modalidade aquisitiva de propriedade imovel previs-
ta nos 88 4° e 5° do art. 1.228 do novo Caodigo Civil.

83 - Art. 1.228: Nas acOes reivindicatorias propostas pelo Poder Publico, ndo sao
aplicaveis as disposi¢des constantes dos 88 4° e 5° do art. 1.228 do novo Codigo Civil.

84 - Art. 1.228: A defesa fundada no direito de aquisicdo com base no interesse social
(art. 1.228, 88 4° e 5° do novo Cddigo Civil) deve ser arguida pelos réus da acao
reivindicatodria, eles proprios responsaveis pelo pagamento da indenizacéo.

85 - Art. 1.240: Para efeitos do art. 1.240, caput, do novo Cédigo Civil, entende-se por
“area urbana” o imovel edificado ou néo, inclusive unidades autbnomas vinculadas a
condominios edilicios.

86 — Art. 1.242: A expressédo “justo titulo” contida nos arts. 1.242 e 1.260 do CC
abrange todo e qualquer ato juridico habil, em tese, a transferir a propriedade, inde-
pendentemente de registro.
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87 — Art. 1.245: Considera-se também titulo translativo, para fins do art. 1.245 do
novo Caddigo Civil, a promessa de compra e venda devidamente quitada (arts. 1.417 e
1.418 do CC e 8 6° do art. 26 da Lei n. 6.766/79).

88 - Art. 1.285: O direito de passagem forcada, previsto no art. 1.285 do CC, também
€ garantido nos casos em que O acesso a via publica for insuficiente ou inadequado,
consideradas, inclusive, as necessidades de exploragcdo econémica.

89 - Art. 1.331: O disposto nos arts. 1.331 a 1.358 do novo Cdédigo Civil aplica-se, no
que couber, aos condominios assemelhados, tais como loteamentos fechados,
multipropriedade imobiliaria e clubes de campo.

90 - Art. 1.331: Deve ser reconhecida personalidade juridica ao condominio edilicio
nas relacdes juridicas inerentes as atividades de seu peculiar interesse.

91 - Art. 1.331 - A convencdo de condominio ou a assembléia geral podem vedar a
locacdo de area de garagem ou abrigo para veiculos a estranhos ao condominio.

92 - Art. 1.337: As sanc¢des do art. 1.337 do novo Caodigo Civil ndo podem ser aplica-
das sem que se garanta direito de defesa ao condémino nocivo.

93 - Art. 1.369: As normas previstas no Cédigo Civil sobre direito de superficie ndo
revogam as relativas a direito de superficie constantes do Estatuto da Cidade (Lei n.
10.257/2001) por ser instrumento de politica de desenvolvimento urbano.

94 - Art. 1.371: As partes tém plena liberdade para deliberar, no contrato respectivo,
sobre o rateio dos encargos e tributos que incidirdo sobre a area objeto da concesséao
do direito de superficie.

95 - Art. 1.418: O direito a adjudicagcao compulsoéria (art. 1.418 do novo Cédigo Civil),
quando exercido em face do promitente vendedor, ndo se condiciona ao registro da
promessa de compra e venda no cartério de registro imobiliario (Sumula n. 239 do
STJ).
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5.5.1 ENUNCIADOS PROPOSITIVOS DE ALTERACAO LEGISLATIVA

96 - Alteracdo do 8§ 1° do art. 1.336 do CC, relativo a multas por inadimplemento no
pagamento da contribuicdo condominial, para o qual se sugere a seguinte redacgao:

Art. 1.336 — ..ooiieen,

8 1 °- O conddbmino que ndo pagar sua contribuicao ficara sujeito aos juros moratorios
convencionados ou, ndo sendo previstos, de um por cento ao més e multa de até 10%
sobre o eventual risco de emendas sucessivas que venham a desnatura-lo ou mesmo a
inibir a sua entrada em vigor.

N&o obstante, entendeu a Comissao da importancia de aprimoramento do texto legislativo,
que podera, perfeitamente, ser efetuado durante a vigéncia do préprio Cédigo, o que
ocorreu, por exemplo, com o diploma de 1916, com a grande reforma verificada em
19109.
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5.6 DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES

97 - Art. 25: no que tange a tutela especial da familia, as regras do Cdédigo Civil que se
referem apenas ao conjuge devem ser estendidas a situacdo juridica que envolve o
companheiro, como, por exemplo, na hipétese de nomeacédo de curador dos bens do
ausente (art. 25 do Codigo Civil).

98 - Art. 1.521, IV, do novo Coédigo Civil: o inc. IV do art. 1.521 do novo Codigo Civil
deve ser interpretado a luz do Decreto-Lei n. 3.200/41 no que se refere a possibilida-
de de casamento entre colaterais de 3° grau.

99 - Art. 1.565, 8 2°: o art. 1.565, § 2°, do Cddigo Civil ndo é norma destinada apenas
as pessoas casadas, mas também aos casais que vivem em companheirismo, nos
termos do art. 226, caput, 88 3° e 7°, da Constituicdo Federal de 1988, e ndo revogou
o disposto na Lei n. 9.263/96.

100 - Art. 1.572: na separagdo, recomenda-se apreciagcdo objetiva de fatos que tor-
nem evidente a impossibilidade da vida em comum.

101 - Art. 1.583: sem prejuizo dos deveres que compdem a esfera do poder familiar,
a expressao “guarda de filhos”, a luz do art. 1.583, pode compreender tanto a guarda
unilateral quanto a compartilhada, em atendimento ao principio do melhor interesse da
crianga.

102 - Art. 1.584: a expressao “melhores condi¢des” no exercicio da guarda, na hipote-
se do art. 1.584, significa atender ao melhor interesse da crianga.

103 - Art. 1.593: o Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de paren-
tesco civil além daquele decorrente da adocao, acolhendo, assim, a nocdo de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reprodu-
¢cdo assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mée) que ndo contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade soécio-afetiva, fundada na posse do estado de
filho.

104 - Art. 1.597: no ambito das técnicas de reproducdo assistida envolvendo o empre-
go de material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relacdo sexual € subs-
tituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situacdo juridica matrimonial)
juridicamente qualificada, gerando presuncédo absoluta ou relativa de paternidade no
que tange ao marido da mée da crianga concebida, dependendo da manifestacdo ex-
pressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento.

105 - Art. 1.597: as expressdes “fecundacédo artificial”’, “concepcao artificial” e
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“inseminacdao artificial” constantes, respectivamente, dos incs. Ill, IV e V do art. 1.597
deverdo ser interpretadas como “técnica de reproducao assistida”.

106 - Art. 1.597, inc. Ill: para que seja presumida a paternidade do marido falecido,
serd obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducéo
assistida com o material genético do falecido, esteja na condi¢cao de viuva, sendo
obrigatorio, ainda, que haja autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu mate-
rial genético apds sua morte.

107 - Art. 1.597, IV: finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1.571, aregra do inc.
IV somente podera ser aplicada se houver autorizacdo prévia, por escrito, dos ex-
cOnjuges para a utilizacdo dos embrides excedentarios, s6 podendo ser revogada até o
inicio do procedimento de implantacdo desses embrides.

108 - Art. 1.603: no fato juridico do nascimento, mencionado no art. 1.603, compre-
ende-se, a luz do disposto no art. 1.593, a filiacdo consanglinea e também a sdécio-
afetiva.

109 - Art. 1.605: a restricdo da coisa julgada oriunda de demandas reputadas improce-
dentes por insuficiéncia de prova nao deve prevalecer para inibir a busca da identidade
genética pelo investigando.

110 - Art. 1.621, § 2°: é inaplicavel o § 2° do art. 1.621 do novo Codigo Civil as
adocoOes realizadas com base no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

111 - Art. 1.626: a adocéo e a reproducédo assistida heterdloga atribuem a condicdo de
filho ao adotado e a crianca resultante de técnica conceptiva heteréloga; porém, en-
quanto na adog¢do havera o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus parentes
consangliineos, na reproducdo assistida heteréloga sequer sera estabelecido o vinculo
de parentesco entre a crianca e o doador do material fecundante.

112 - Art. 1.630: em acordos celebrados antes do advento do novo Cédigo, ainda que
expressamente convencionado que os alimentos cessardo com a maioridade, o0 juiz
deve ouvir os interessados, apreciar as circunstancias do caso concreto e obedecer ao
principio rebus sic stantibus.

113 - Art. 1.639: é admissivel a alteracdo do regime de bens entre os conjuges,
quando entdo o pedido, devidamente motivado e assinado por ambos os cdnjuges,
serd objeto de autorizacdo judicial, com ressalva dos direitos de terceiros, inclusive
dos entes publicos, apds perquiricdo de inexisténcia de divida de qualquer natureza,
exigida ampla publicidade.

114 - Art.1.647: o aval ndo pode ser anulado por falta de vénia conjugal, de modo que
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o inc. lll do art. 1.647 apenas caracteriza a inoponibilidade do titulo ao cénjuge que
nao assentiu.

115 - Art. 1.725: ha presuncdo de comunhdo de aquestos na constancia da unidao
extramatrimonial mantida entre os companheiros, sendo desnecesséaria a prova do
esforco comum para se verificar a comunhéo dos bens.

116 - Art. 1.815: o Ministério Publico, por forca do art. 1.815 do novo Cdédigo Civil,
desde que presente o interesse publico, tem legitimidade para promover agdo visando
a declaracéo da indignidade de herdeiro ou legatario.

117 - Art. 1831: o direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro, seja
por néo ter sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja em razao da interpreta-
¢do analodgica do art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da CF/88.

118 - Art. 1.967, caput e § 1°: o testamento anterior a vigéncia do novo Cdédigo Civil se
submeterd a reducédo prevista no 8 1° do art. 1.967 naquilo que atingir a porcao
reservada ao conjuge sobrevivente, elevado que foi a condi¢cdo de herdeiro necessério.

119 - Art. 2.004: para evitar o enriquecimento sem causa, a colacdo sera efetuada
com base no valor da época da doacéo, nos termos do caput do art. 2.004, exclusiva-
mente na hipotese em que o bem doado ndo mais pertenca ao patrimoénio do donatario.
Se, ao contrario, o bem ainda integrar seu patrimoénio, a colacédo se fara com base no
valor do bem na época da abertura da sucessao, nos termos do art. 1.014 do CPC, de
modo a preservar a quantia que efetivamente integrara a legitima quando esta se cons-
tituiu, ou seja, na data do 6bito (resultado da interpretacao sistematica do art. 2.004 e
seus paragrafos, juntamente com os arts. 1.832 e 884 do Cddigo Civil).
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5.6.1 PROPOSTAS DE MODIFICACAO DO NOVO CODIGO CIVIL

120 - Proposicao sobre o art. 1.526:

Proposta: devera ser suprimida a expressao “sera homologada pelo juiz” no art. 1.526,
o qual passara a dispor: “Art. 1.526. A habilitacdo de casamento sera feita perante o
oficial do Registro Civil e ouvido o Ministério Publico.”

Justificativa: Desde ha muito que as habilitacbes de casamento séo fiscalizadas e ho-
mologadas pelos 6rgdos de execucdo do Ministério Publico, sem que se tenha quais-
quer noticias de problemas como, por exemplo, fraudes em relacdo a matéria.

A judicializacdo da habilitagcdo de casamento nédo trard ao cidaddo nenhuma vantagem
ou garantia adicional, ndo havendo razdo para mudar o procedimento que
extrajudicialmente funciona de forma segura e agil.

121 - Proposicao sobre o art. 1.571, 8 2°:
Proposta: dissolvido o casamento pelo divércio direto ou por conversao, no que diz
respeito ao sobrenome dos cbénjuges, aplica-se o disposto no art. 1.578.

122 - Proposicao sobre o art. 1.572, caput:

Proposta: dar ao art. 1.572, caput, a seguinte redacdo: “Qualquer dos conjuges podera
propor a acdo de separacdo judicial com fundamento na impossibilidade da vida em
comum.”

123 - Proposicao sobre o art. 1.573:
Proposta: revogar o art. 1.573.

124 - Proposicao sobre o art. 1.578:

Proposta: Alterar o dispositivo para: “Dissolvida a sociedade conjugal, o conjuge perde
o direito a utilizacdo do sobrenome do outro, salvo se a alteracdo acarretar:

| - evidente prejuizo para a sua identificacao;

Il — manifesta distingdo entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da uniéo
dissolvida;

1l - dano grave reconhecido na deciséo judicial.”

E, por via de consequéncia, estariam revogados os 88 1° e 2° do mesmo artigo.

125 - Proposicao sobre o art. 1.641, inc. Il:

Redacéo atual: “da pessoa maior de sessenta anos”.

Proposta: revogar o dispositivo.

Justificativa: “A norma que torna obrigatério o regime da separacdo absoluta de bens
em razdo da idade dos nubentes ndo leva em consideracdo a alteracdo da expectativa
de vida com qualidade, que se tem alterado drasticamente nos ultimos anos. Também
mantém um preconceito quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de ultrapas-
sarem determinado patamar etario, passam a gozar da presuncao absoluta de incapaci-
dade para alguns atos, como contrair matriménio pelo regime de bens que melhor
consultar seus interesses”.
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126 - Proposicdo sobre o art. 1.597, incs. I, IV e V:

Proposta: alterar as expressOes “fecundacédo artificial”, “concepcédo artificial” e
“inseminacdao artificial” constantes, respectivamente, dos incs. Ill, IV e V do art. 1.597
para “técnica de reproducado assistida”.

Justificativa: As técnicas de reproducdo assistida sdo basicamente de duas ordens:
aquelas pelas quais a fecundacédo ocorre in vivo, ou seja, no proprio organismo femini-
no e aquelas pelas quais a fecundacdo ocorre in vitro, ou seja, fora do organismo
feminino, mais precisamente em laboratério, apés o recolhimento dos gametas mascu-
lino e feminino.

As expressoes “fecundacéo artificial” e “concepcao artificial” utilizadas nos incs. lll e IV
sdo improprias, até porque a fecundagdo ou a concepcgao obtida por meio das técnicas
de reproducédo assistida € natural, com o auxilio técnico, € verdade, mas jamais artificial.

Além disso, houve ainda imprecisao terminoldgica no inc. V quando trata da inseminagao
artificial heterdloga, uma vez que a inseminacao artificial é apenas uma das técnicas de
reproducéo in vivo; para os fins do inciso em comento, melhor seria a utilizagdo da
expressdo “técnica de reproducao assistida”, incluidas ai todas as variantes das técni-
cas de reproducéo in vivo e in vitro.

127 - Proposicéo sobre o art. 1.597, inc. Ill:

Proposta: alterar o inc. Il para constar “havidos por fecundacéo artificial homologa”.
Justificativa: Para observar os principios da paternidade responsavel e dignidade da
pessoa humana, porque ndo é aceitavel o nascimento de uma criancga ja sem pai.

128 - Proposic¢éo sobre o art. 1.597, inc. 1V:

Proposta: Revogar o dispositivo.

Justificativa: O fim de uma sociedade conjugal, em especial quando ocorre pela anula-
¢ao ou nulidade do casamento, pela separacéo judicial ou pelo divorcio, €, em regra,
processo de tal ordem trauméatico para os envolvidos que a autorizacdo de utilizagdo de
embrides excedentarios sera fonte de desnecessérios litigios.

Além do mais, a questao necessita de analise sob o enfoque constitucional.

Da forma posta e ndo havendo qualquer dispositivo no novo Cdédigo Civil que autorize o
reconhecimento da maternidade em tais casos, somente a mulher podera se valer dos
embrides excedentérios, ferindo de morte o principio da igualdade esculpido no caput
e no inciso | do artigo 5° da Constituicdo da Republica.

A titulo de exemplo, se a mulher ficar vidva, podera, “a qualquer tempo”, gestar o
embrido excedentario, assegurado o reconhecimento da paternidade, com as consequ-
éncias legais pertinentes; porém o marido ndo poderé valer-se dos mesmos embrides,
para cuja formacao contribuiu com o seu material genético e gesta-lo em utero sub-
rogado.

Como o dispositivo é vago e diz respeito apenas ao estabelecimento da paternidade,
sendo o novo Cadigo Civil omisso quanto a maternidade, poder-se-ia indagar: se esse
embrido vier a germinar um ser humano apds a morte da méae, ele tera a paternidade
estabelecida e ndo a maternidade? Caso se pretenda afirmar que a maternidade sera
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estabelecida pelo nascimento, como ocorre atualmente, a mée sera aquela que dara a
luz, porém, neste caso, tampouco a paternidade podera ser estabelecida, uma vez que
a reproducéo ndo seria homaologa.

Caso a justificativa para a manutencéo do inciso seja evitar a destruicdo dos embrides
crioconservados, destaca-se que legislacdo posterior podera autorizar que venham a
ser adotados por casais inférteis.

Assim, prudente seria que o inciso em andlise fosse suprimido.

Porém, se a supressao ndo for possivel, solucdo alternativa seria determinar que o0s
embribes excedentarios somente poderao ser utilizados se houver prévia autorizacéo
escrita de ambos os cénjuges, evitando-se com isso mais uma lide nas varas de familia.

129 - Proposi¢ado para inclusdo de um artigo no final do Cap. Il, Subtitulo II, Cap. XI,
Titulo 1, do Livro IV, com a seguinte redacao:

Art. 1.597, A . “A maternidade serd presumida pela gestacao.

Paragrafo unico: Nos casos de utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida, a mater-
nidade seré estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético, ou que,
tendo planejado a gestacéo, valeu-se da técnica de reproducao assistida heterdloga.”
Justificativa: No momento em que o artigo 1.597 autoriza que o homem infértil ou
estéril se valha das técnicas de reproducdo assistida para suplantar sua deficiéncia
reprodutiva, ndo podera o Cédigo Civil deixar de prever idéntico tratamento as mulhe-
res.

O dispositivo dara guarida as mulheres que podem gestar, abrangendo quase todas as
situacdes imaginaveis, como as técnicas de reproducdo assistida homologas e
heterdlogas, nas quais a gestacdo sera levada a efeito pela mulher que sera a mae
sOcio-evolutiva da crianca que vier a nascer.

Pretende-se, também, assegurar a mulher que produz seus 6vulos regularmente, mas
ndo pode levar a termo uma gestacéo, o direito a maternidade, uma vez que apenas a
gestacao cabera a mae sub-rogada.

Contempla-se, igualmente, a mulher estéril que ndo pode levar a termo uma gestacao.
Essa mulher tera declarada sua maternidade em relagdo a crianca nascida de gestacao
sub-rogada na qual o material genético feminino ndo provém de seu corpo.
Importante destacar que, em hipo6tese alguma, podera ser permitido o fim lucrativo por
parte da mae sub-rogada.

130 - Proposicao sobre o art. 1.601.:

Redacédo atual: “Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nasci-
dos de sua mulher, sendo tal acdo imprescritivel.

Paragrafo unico. Contestada a filiagcdo, os herdeiros do impugnante tém direito de pros-
seguir na acao”.

Redacdo proposta: “Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos
nascidos de sua mulher, sendo tal agcdo imprescritivel.

8§ 1°. Nao se desconstituira a paternidade caso fique caracterizada a posse do estado
de filho.
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§ 2°. Contestada a filiacdo, os herdeiros do impugnante tém direito de prosseguir na
acao.”

131 - Proposicao sobre o art. 1639, § 2°:

Proposta a seguinte redacdo ao § 2° do mencionado art. 1.639: “E inadmissivel a
alteracdo do regime de bens entre os conjuges, salvo nas hipoteses especificas defini-
das no artigo 1.641, quando entdo o pedido, devidamente motivado e assinado por
ambos o0s cbnjuges, sera objeto de autorizacao judicial, apurada a procedéncia das
razfes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros, inclusive dos entes publicos,
apos perquiricdo de inexisténcia de divida de qualquer natureza, exigida ampla publici-
dade”.

132 - Proposicao sobre o art. 1.647, inc. lll, do novo Cdédigo Civil.

Proposta: OUTORGA CONJUGAL EM AVAL. Suprimir as expressoes “ou aval” do inc. Il
do art. 1.647 do novo Caédigo Civil.

Justificativa: Exigir anuéncia do conjuge para a outorga de aval é afrontar a Lei Uniforme
de Genebra e descaracterizar o instituto. Ademais, a celeridade indispensavel para a
circulacdo dos titulos de crédito é incompativel com essa exigéncia, pois ndo se pode
esperar que, na celebracdo de um negdcio corriqueiro, lastreado em cambial ou dupli-
cata, seja necessario, para a obtencao de um aval, ir a busca do conjuge e da certidao
de seu casamento, determinadora do respectivo regime de bens.

133 - Proposicao sobre o art. 1.702:

Proposta: Alterar o dispositivo para: “Na separacdo judicial, sendo um dos cénjuges
desprovido de recursos, prestar-lhe-4 o outro pensao alimenticia nos termos do que
houverem acordado ou do que vier a ser fixado judicialmente, obedecidos os critérios
do art. 1.694”.

134 - Proposicao sobre o art. 1.704, caput:

Proposta: Alterar o dispositivo para: “Se um dos cénjuges separados judicialmente vier
a necessitar de alimentos e nao tiver parentes em condi¢des de presta-los nem aptidao
para o trabalho, o ex-conjuge sera obrigado a presta-los mediante penséo a ser fixada
pelo juiz, em valor indispenséavel a sobrevivéncia”.

Revoga-se, por consequiéncia, o paragrafo Uunico do art. 1.704.

82°. “Contestada a filiacdo, os herdeiros do impugnante tém direito de prosseguir na
acéo.”

135 - Proposicao sobre o art. 1.726:
Proposta: a unido estavel podera converter-se em casamento mediante pedido dos
companheiros perante o Oficial do Registro Civil, ouvido o Ministério Publico.



Enunciados aprovados 5

136 - Proposicao sobre o art. 1.736, inc. I:

Proposta: revogar o dispositivo.

Justificativa: ndo ha qualquer justificativa de ordem legal a legitimar que mulheres
casadas, apenas por essa condicdo, possam se escusar da tutela.

137 - Proposicao sobre o art. 2.044:

Proposta: alteracdo do art. 2.044 para que o prazo da vacatio legis seja alterado de um
para dois anos.

Justificativa: Impende apreender e aperfeicoar o Codigo Civil brasileiro instituido por
meio da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, tanto porque apresenta significativas
alteracdes estruturais nas relacdes juridicas interprivadas, quanto porque ainda revela
necessidade de melhoria em numerosos dispositivos.

Prop&e-se, por conseguinte, a ampliacdo do prazo contido no art. 2.044, a fim de que
tais intentos sejam adequadamente levados a efeito. Far-se-a, com o lapso temporal
bienal proposto, hermenéutica construtiva que, por certo, ndo apenas aprimorara o
texto sancionado, como também propiciard a comunidade juridica brasileira e aos des-
tinatarios da norma em geral o razoavel conhecimento do novo Cédigo, imprescindivel
para sua plena eficacia juridica e social.

Atesta o imperativo de refinamento a existéncia do projeto de lei de autoria do Relator
Geral do Cdédigo Civil na Camara dos Deputados, reconhecendo a necessidade de alte-
rar numerosos dispositivos.

Demais disso, € cabivel remarcar que diplomas legais de relevo apresentam lapso
temporal alargado de vacatio legis.

Sob o tempo util proposto, restara ainda mais valorizado o papel decisivo da jurispru-
déncia, evidenciando-se que, a rigor, um codigo ndo nasce pronto, a norma se faz
codigo em processo de construcao.
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5.6.2 TEMAS OBJETO DE CONSIDERACAO PELA COMISSAO

A Comissdo conheceu do tema suscitado quanto a indicada violacdo do prin-
cipio da bicameralidade, durante a tramitacédo do projeto do Cdodigo Civil em sua etapa
final na Camara dos Deputados, em face do art. 65 da Constituicdo Federal de 1988,
tendo assentado que a matéria desborda, neste momento, do exame especifico levado
a efeito.

PRONUNCIAMENTO

A Comisséo subscreve o entendimento segundo o qual impende apreender
e aperfeicoar o Cédigo Civil brasileiro instituido por meio da Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, tanto porque apresenta alteracfes estruturais nas relacdes juridicas
interprivadas, quanto porque ainda revela necessidade de melhoria em numerosos
dispositivos.

Manifesta preocupacédo com o prazo contido no art. 2.044, a fim de que tais
intentos sejam adequadamente levados a efeito. Deve-se proceder a uma hermenéutica
construtiva que, por certo, ndo apenas aprimorara o texto sancionado, como também
propiciard a comunidade juridica brasileira e aos destinatarios da norma em geral um
razoavel conhecimento do novo Cdédigo, imprescindivel para sua plena eficacia juridica
e social.

Demais disso, é cabivel remarcar que diplomas legais de relevo apresentam
lapso temporal alargado de vacatio legis.

A preocupacdo com a exiguidade da vacatio valoriza o papel decisivo da
jurisprudéncia, evidenciando-se, a rigor, que um codigo ndo nasce pronto, a norma se
faz codigo em continuo processo de construgéo.
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Arts. 39, 4° e 5° Alterar os referidos artigos, para que deles constem como
absolutamente incapazes os menores de dezoito anos, relativamente incapazes
0s menores de 21 anos, cessando a menoridade aos 21 anos de idade comple-
tos. Por conseguinte, as disposicdes inseridas nos referidos artigos devem ser
adequadas as mutacdes propostas, que repetem o atual Coédigo Civil.

Regina Afonso Portes: Desembargadora do Tribunal de Justica do Parana.

JUSTIFICATIVA

Relativamente ao tema maioridade civil, minha proposicéo é considerar que
o limite de idade adotado pela Lei n°® 10.406, de 10/1/2002, merece alteracdo, mantidas
as disposicdes do atual digesto civil. Com tal assertiva, efetivamente se esta a propor a
alteracdo parcial dos arts. 3°, 4° e 5° da citada lei, pois refletem eles a mudanca
proposta a efeito de reduzir a idade da capacidade civil .

Em um primeiro momento, poder-se-4 pensar que tal proposicao gera confli-
to com o disposto na Lei Eleitoral, ja que para ela os jovens adquirem capacidade
eleitoral a partir dos dezesseis anos de idade. Poder-se-ia questionar a razdo de tal
tratamento diferenciado quer quanto a capacidade civil, quer quanto a eleitoral.

Destaco, no entanto, que considero diferente o exercicio dos mencionados
direitos e, por consequéncia, diversa a capacidade para exercé-los, ndo obstante tam-
bém tenha restrigcdes a tal tema. Melhor explicando, o jovem de dezesseis anos, nao
obstante em plena fase de adolescéncia, pode discernir de forma mais nitida os anseios
politicos de sua nacédo e assim participar da escolha de seus dirigentes. No entanto,
para os efetivos atos da vida civil, vale dizer, direcdo absoluta de seu patrimdénio,
assuncao de dividas, compromissos, administracdo de bens e todos os demais atos
inerentes ao efetivo exercicio da capacidade civil, considero preocupante a disposi¢cao
legal a viger.

Trago, em auxilio de tal raciocinio, algumas consideracdes de ordem técnica
e ligadas especialmente a maturidade, comportamento e desenvolvimento do adoles-
cente. Dizem os estudiosos do tema, como o Professor Arthur J. Jersild, que, na
verdade, conceder a crianca (ou ao adolescente, que é de quem estamos tratando)
uma liberdade ilimitada em nome da democracia é fomentar o caos (Psicologia da
adolescéncia — Ed. Companhia Editora Nacional, vol. 78, p.41, 6a ed. 1977 ).

Resta pacifico, conforme estudos técnicos especializados, ser a adolescén-
cia uma fase que se inicia aos 12 anos e finda aproximadamente ap0s os 21 anos de
idade. E notorio o fato de que o adolescente tem uma vida imaginativa, rica e colorida,
sendo ele um veterano no mundo da fantasia. Enfrenta, de forma mais afoita, escolhas
diversas e muitas vezes decisOes preocupantes das guais se arrepende em seguida.
Enfim, as tensdes e os conflitos na fase da adolescéncia sao intensos e alteram sobre-
maneira o raciocinio légico do jovem, de forma a permitir tenha ele uma plena capaci-
dade de direcdo dos atos da vida civil.
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Alias, é pacifico na doutrina da psicologia que a adolescéncia reflete todas as
crises e dificuldades enquistadas no processo de desenvolvimento. Rebeldia, angustia,
flutuacdes de humor e estado de animo, desestruturacédo temporal, desconfiancga, crise
nas relacdes de parentesco e efetiva rejeicdo a ajuda e aos conselhos dos outros.

Ora, basta uma analise, mesmo superficial, de alguns dos pontos supra men-
cionados, para se concluir que um adolescente dificilmente tera condi¢ces de discernir
sobre sua capacidade civil de forma a Ihe permitir realizar negocios, formalizar contra-
tos, constituir ou desconstituir sociedades civis ou comerciais, sem riscos para si ou
para terceiros.

Creio, portanto, que a maioridade civil na forma proposta pela Lei n® 10.406/
2002 ocasionara intensos e sérios gravames a sociedade, visto que, na pratica, vemos
como de dificil equacao tal alteracao.

Ressalto, finalmente, que os atuais conflitos de ordem civil no mundo mo-
derno buscam solucdes, ndo regras programaticas e tedricas. Pela pessoa e atividade
do magistrado, passa a construcdo do Direito, porquanto organizar a jurisprudéncia e
adequar a lei aos fatos e a realidade é missao téo relevante quanto codificar. Pois, ao
fazer justica, igualmente se erguem as fundacgfes do atual e futuro Direito, as quais a
ciéncia e a experiéncia ndo se podem furtar.
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Art. 5% As repercussfOes da nova maioridade civil.

Douglas Camarinha Gonzales: Juiz Federal Substituto do Parana.

O Cadigo Civil de 2002 inaugurou uma nova concepc¢ao dos jovens de nosso
pais, antecipando a capacidade civil para os dezoito anos de idade. Eis a principal
inovacéo advinda do novo estatuto civil no que tange a capacidade das pessoas. Precei-
tua o art. 5°, caput: “A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pes-
soa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.”

Tal inovacdo representa um marco de antecipacdo as novas geracdes. O
legislador acompanhou a ideologia do constituinte, que, ja em 1988, conferiu a prerro-
gativa do voto facultativo aos menores entre dezesseis e dezoito anos de idade (CF, art.
14, § 19, Il, “c”) - antecipando assim a consciéncia civica do menor — e antecipou a
capacidade plena para os dezoito anos. Essa situacdo, polémica, desperta a atencédo
dos juristas, politicos, intelectuais e juizes. Ela é positiva de um lado, porque solidifica
o tratamento homogéneo no ambito civil e criminal, ao fixar os dezoito anos como
divisor de 4guas do menor, visto que, a partir de entédo, responde de per si pelos seus
atos e € senhor de sua propria vontade. Encontra-se na ténica desenvolvimentista
concebida pela geracdo poés-industrial e nos contornos legais positivados pela novel
legislacédo: Codigo de Transito, Estatuto da Crianca e do Adolescente e a propria Consti-
tuicdo Federal. Pertinente, ainda, a tese de o periodo transitdrio da incapacidade relati-
va ser, pela sua prépria natureza, curto.

Do outro lado, pesa a critica de uma ruptura precoce na vida do menor, que,
muitas vezes, aos dezoito anos, ndo tem maturidade nem personalidade consolidada
para ser senhor supremo de sua vontade aos olhos do Direito. Deveras, creio que
nesse aspecto a juventude brasileira ndo se apresenta tdo preparada como entdo con-
cebido pelo legislador. De qualquer sorte, a lei inspira responsabilidades e exigéncias
aqueles que ingressam na vida adulta, marco a ser divulgado nas escolas e faculdades
para a nossa juventude. Eis o0 que a sociedade, cunhado agora na lei, espera e propor-
ciona aos novos capazes, ja aos dezoito anos de idade.

Tal inovacéo trara diversas repercussoes a sociedade, ao Direito e, sobretu-
do, aos jovens. As mais significativas ocorrerdo no ambito do Direito de Familia e até
mesmo no Direito Previdenciario.

Imaginemos a seguinte situacdo: um menor de quinze anos pleiteia alimen-
tos em face do seu genitor (réu). O Judiciario acata a pretensao, determinando que o
réu pague certo valor a titulo de alimentos até o menor atingir a maioridade. Fica a
pergunta: se 0 menor completar dezoito anos e, consequentemente, adquirir a maiori-
dade somente apods a vigéncia do novo Codigo Civil, cessara a obrigacdo do alimentante
nesse dia? Inicialmente a resposta é afirmativa. Contudo a conclusao nao pode ser tao
simplista.

Ora, a maioridade pressupde, como conteudo ideoldgico e social, que o
entdo maior responda e aja por si mesmo. A lei e o Direito Ihe conferem autonomia de
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vontade, e dai decorre o pressuposto (relativo) da capacidade de o recente maior
prover a si mesmo — como s6i ocorrer com muitos jovens brasileiros. A sua pretensao
de alimentos, em tese, cessaria com a sua maioridade. Situacdo que clama pela maxi-
ma da hermenéutica ja invocada pelos romanos: quem, numa determinada situacéo,
colhe os frutos deve arcar com os 6nus. Se 0 maior de dezoito anos de idade ja tem
condi¢cdes, em tese, segundo a vontade geral do povo - positivada pela lei —, de firmar
seu proprio destino, deve arcar com suas proprias despesas.

De outra banda, se o juiz da causa houver determinado, no dispositivo da
sentenca, que o réu estaria condenado a pagar alimentos ao autor até que este comple-
tasse 21 anos de idade, a situagcdo me parece ser outra, porquanto se concretizou um
direito adquirido do menor através da sentenca judicial transitada em julgado, mesmo
que complete dezoito anos apds a vigéncia do novo Cdodigo Civil. Tal direito ja fora
incorporado ao patrimoénio juridico do menor, restando salvaguardado de eventuais
modificacOes legais. Nesse caso, emerge direito adquirido do menor, o qual representa
a concretizagéo do principio da seguranca juridica.

Em sede de alimentos, registro que normas pré-estabelecidas, abstratas e
genéricas sao insuficientes para o regramento dessa faceta tdo tocante e sensivel do
Direito. Muito mais apropriado e justo é o prudente raciocinio casuistico realizado pelo
julgador a luz da maxima “a necessidade do alimentando versus a possibilidade do
alimentante”, eis o binbmio que confere diretriz a essa rica e produtiva discusséo: a
obrigacao alimenticia, a qual, como € sabido, ndo se curva necessariamente a menori-
dade do alimentando, representa sim um fator a ser considerado. De mais a mais, tal
orientacdo segue o0 norte da aplicacdo da lei de acordo com os fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum (art. 5° da LICC - ainda preservada pelo novo
Cadigo Civil).

Encerro, firmando um juizo positivo dos nossos tribunais, que, certamente,
julgardo questdes polémicas como as supramencionadas centrados nesse juizo critico
e humanista, permeado pela prudéncia da judicatura e acompanhado do brilho da
doutrina, seguindo a tradi¢cédo pretoriana de nossas Cortes.
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Art. 5°. A questdo da maioridade civil.

Paulo Eduardo Razuk: Juiz do 1° Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo/SP.

Pelo art. 5°, |, do Cdédigo Civil de 1.916, sdo absolutamente incapazes os
menores de dezesseis anos de idade. Pelo art. 6°, |, sdo relativamente incapazes 0s
maiores de dezesseis e menores de 21 anos de idade.

Conforme o art. 39, I, do Cddigo Civil de 2.002, continuam absolutamente
incapazes os menores de dezesseis anos. De acordo com o art. 4°, |, serdo relativa-
mente incapazes os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos de idade.

Consoante o art. 9° do Cédigo Civil de 1.916, a menoridade cessa aos 21
anos completos. Segundo o art. 5° do Codigo Civil de 2.002, a menoridade cessara aos
dezoito anos completos. A novidade reside na idade para a habilitagcédo dos atos da vida
civil, que muda de 21 para dezoito anos de idade.

Com isso, equiparou-se a maioridade civil a penal (CF, art. 228 e CP, art. 27),
a trabalhista (CF, art. 7°, XXXIIl, e CLT, art. 402) e a politica (CF, art. 14, 8 1°, I).

Com efeito, constituia uma assimetria do sistema juridico brasileiro alcancar-
se a maioridade penal, trabalhista e eleitoral aos dezoitos anos, enquanto a maioridade
civil s6 se conquistava aos 21. O individuo entre dezoito e 21 anos era penalmente
imputével, podia votar e trabalhar, mas ndo podia obrigar-se no campo civil sem a
assisténcia do pai ou responsavel.

No entanto a assimetria vai persistir em relacdo a incapacidade absoluta, que
continuara cessando aos dezesseis anos no campo civil. Contudo, para o art. 223, “a”,
do Cddigo Penal, quem completou quatorze anos de idade tem capacidade de consen-
tir, 0 que descaracteriza a violéncia presumida nos crimes contra a liberdade sexual. O
art. 2° do Estatuto da Crianca e Adolescente distingue entre crianca e adolescente; em
caso de pratica de infracdo, a crianca fica sujeita as medidas do art. 101, enquanto o
adolescente as do art. 112, o que pressupde a relativa capacidade de discernimento
do ultimo. O art. 7°, XXXIIl, da Constituicdo Federal considera apto ao trabalho de
aprendiz o menor a partir dos quatorze anos.

Com o desenvolvimento da puberdade e o facil acesso a informacéo pelos
meios de comunicagdo, o menor entre quatorze e dezoito anos tem relativa capacidade
de discernimento, ndo havendo mais razdo para a dicotomia entre o Codigo Civil e as
demais leis.

A exemplo do que sucedeu com a cessacdo da incapacidade relativa aos
dezoito anos, a absoluta deveria cessar aos quatorze em consonancia com a realidade
fisica, s6cio-econbmica e juridica.
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Art. 5°: A reducdo do limite etéario para definicdo da capacidade civil aos dezoi-
to anos nédo altera o disposto no art. 16, inciso |, da Lei n°® 8.213/91, que regula
especifica situacdo de dependéncia econdmica para fins previdenciarios.

Claudio José Coelho Costa: Juiz Federal Substituto da 12 Vara de Minas Gerais.

JUSTIFICATIVA

Dispbe, com efeito, o art. 5° do novo Cdodigo Civil:

A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica ha-
bilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo unico. Cessard, para os menores, a incapacidade:

| — pela concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante ins-
trumento publico, independentemente de homologacéo judicial, ou por sentenca do
juiz, ouvido o tutor, se o0 menor tiver dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

Il — pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV — pela colacé@o de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacéo de
emprego, desde que, em funcédo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha
economia propria.

A presuncédo de dependéncia econdmica delineada no atual art. 16, inciso |,
c/c o § 3°da Lei n°® 8.213/91, que dispde sobre o plano de beneficios da Previdéncia
Social, inspirou-se, a toda evidéncia, no que dispbe o art. 9° do atual Cdédigo Civil,
verbis:

Aos 21 (vinte e um) anos completos acaba a menoridade, ficando habilitado
o individuo para todos os atos da vida civil.

Razbes de ordem social e juridica, todavia, impdem que o desiderato espe-
cifico estabelecido no art. 16 do PBPS seja preservado, pois, ao estabelecer a presun-
¢ao juris tantum de dependéncia econdémica dos filhos de qualquer condicdo, néo-
emancipados, menores de 21 anos de idade ou invalidos (de qualquer idade), verifica-
se norma de carater especial que nédo pode ser derrogada por lei geral.

Outrossim, o anseio da protecdo social securitaria baseia-se, entre outros
principios, no primado da universalidade do atendimento, que importa em protecédo a
todos os residentes no territdério nacional, inclusive estrangeiros que, implementados
0s requisitos legais, fazem jus a protecao securitaria. A situacdo sob andélise esta dire-
cionada a disciplinar o exercicio de direito proprio pelo dependente do Regime Geral de
Previdéncia Social, a quem a Lei n® 8.213/91 garante, com amparo nos arts. 194 e 201
da Constituicdo Federal, acesso a especifica protecdo social, pela via da Previdéncia
Social, com a concessédo de beneficios previdenciarios de indelével alcance social, a
pensdo por morte do segurado e o auxilio-reclusdo, além da possivel concessdo de
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servicos especificos, como a habilitacdo e reabilitacao profissional.

Sendo assim, o entendimento em sentido contrario seria incorreto, porquan-
to implicaria inquestionavel retrocesso em matéria previdenciaria, que ndo se pode
presumir desejado pelo novel Cédigo Civil. Além disso, o citado dispositivo previden-
ciario, em face de principios norteadores da solu¢cdo em caso de conflito aparente de
normas, € especial e, somente por especifica lei de semelhante natureza, poderia ser
modificado.

Legitima, portanto, a conclusdao de que o dispositivo previdenciario em co-
mento permanecera em pleno vigor e ndo estara sujeito a qualquer limitacdo dos agen-
tes aplicadores do Direito quanto ao alcance subjetivo da protecédo previdenciaria, in-
clusive na via administrativa. Caso contrario, tal limitacdo seria injusta por afronta a
dispositivos constitucionais expressos que demandam a universalizagdo do atendimen-
to e, ndo obstante, evidente a ofensa aos preceitos que dao solucéo ao conflito aparen-
te de normas.
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Art. 5°: novo Cdédigo Civil. Parte Geral. Livro i — das pessoas. Cessacao da meno-
ridade aos dezoito anos. Perda da qualidade de dependente para fins
previdenciarios. Reconhecimento da dependéncia econdbmica do estudante até
24 anos. Aplicacéo do Direito intertemporal. Direito adquirido ao recebimento
do beneficio ja concedido.

Jo&o Batista Lazzari: Juiz Federal Titular da Vara Unica de Jaragua do Sul/SC.

JUSTIFICATIVA

1 INTRODUCAO

O Caddigo Civil de 1916 estabeleceu que, aos 21 anos completos, acaba a
menoridade, ficando habilitado o individuo para todos os atos da vida civil (art. 9°).

Em conf or midade com essaregra, dei n® 8. 213, de 24 de j ulho de 1991,
que di spde sobr e os pl anos de benef i ci os da Previ dénci a Soci al , consi derou a i dade de
21 anos como limite a manut encdo da qualidade de dependent & do segurado para fins
previdenciarios (art. 16).

O novo Cadigo Civil, Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, reduziu para
dezoito anos completos a idade em que cessa a menoridade, ficando a pessoa habilita-
da a prética de todos os atos da vida civil (art. 5°, caput). Reduziu, também, para
dezesseis anos a idade para a emancipacao (art. 5°, paragrafo unico, inc. 1).

Este estudo tem por objetivo interpretar a aplicagcdo das normas referidas e
também propor sugestdes para resguardar os interesses daqueles que enfrentardo as
desvantagens da antecipacdo da maioridade civil, ou seja, os dependentes dos segura-
dos da Previdéncia Social.

2 A MAIORIDADE CIVIL E A PERDA DA QUALIDADE DE DEPENDENTE

As novas regras do Cadigo Civil, que entrardo em vigor em 11 de janeiro de
2003, traréo reflexos as normas que tratam da relagdo previdenciaria, pois a prova da
menoridade civil é requisito de ordem objetiva para o reconhecimento da dependéncia

1 “Dependentes sdo as pessoas que, embora ndo contribuindo para a Seguridade Social, a Lei de Beneficios elenca como possiveis
beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS, fazendo jus as seguintes prestacdes: pensdo por morte, auxilio-
red .80 s s d eredili tagfoprdi s3 a CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de
direito previdenciario. 3% ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 172.
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econdbmica no Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).

Maria Helena Diniz, ao comentar o novo Coédigo Civil, faz importantes consi-
deracdes sobre a cessacao da incapacidade pela antecipacdo da maioridade:

A incapacidade termina, em regra, ao desaparecerem as causas que a deter-
minaram. (...)

Em relacdo a menoridade, a incapacidade cessa quando: 1) o menor comple-
tar 18 anos, segundo nossa legislacdo civil (CC, art. 5°, caput), pois o dado juridico de
que aos 18 anos se adquire a maioridade ou aptiddo para exercer os atos da vida civil
encerra um conteudo contingente; (...) O novo Coédigo Civil antecipa a maioridade para
18 anos, com isso 0s jovens passardo a ter responsabilidades perante terceiros pelos
danos que lhes causarem, além de poderem, por si sés, praticar validamente atos da
vida civil sem qualquer assisténcia do representante legal. Tal se deu diante da presun-
¢do de que, pelas condicbes do mundo moderno e pelos avancos tecnoldgicos dos
meios de comunicacao e da informatica, a pessoa ja tem, ao completar aquela idade,
experiéncia de vida em razdo da aquisicdo de uma maior formacgao cultural, responsé-
vel pela celeridade, pela precocidade do seu desenvolvimento fisico-mental, trazendo,
com isso, o discernimento necessario para a efetivacao de atos negociais, podendo até
mesmo casar independentemente de autorizagcdo do representante legal. Além disso,
fazia-se necessaria uma uniformizacao, visto que, se com 18 anos se tem maioridade
criminal, trabalhista e eleitoral, por que ndo adquirir a civil? (...) Sem embargo das
vantagens advindas do rebaixamento da maioridade civil de 21 para 18 anos, algumas
desvantagens poderdo ser apontadas, como: (...); cessacdo do direito de continuar
percebendo pensdo alimenticia; assuncédo de responsabilidade como o dever de auto-
sustento, de pagamento dos débitos por ele assumidos e de reparar os danos causa-
dos a terceiros (...)2.

Muito embora aos dezoito anos o individuo esteja apto a exercer os atos da
vida civil, para fins previdenciarios a relagdo de dependéncia merece tratamento dife-

renciado em relacdo ao filho e a pessoa a ele equiparada ou ao irméo, universitario ou
que estiver cursando escola técnica de 2° grau até 24 anos.

O jovem, no periodo dos dezoito aos 24 anos, deve dar prioridade a sua
formacéo intelectual para poder melhor enfrentar o mercado de trabalho. Se, por infe-
licidade, nessa fase da vida, vier a perder a pessoa responsavel pela sua manutencéo,
certamente terd de abandonar os estudos e buscar meios para o sustento proprio.

A regra sugerida tem precedente na legislacdo do imposto de renda, in verbis:

Art. 38. Podem ser considerados dependentes:

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 1: direito das coisas. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2002, p. 176-177.
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(...) I —afilha, o filho, a enteada ou o enteado, até 21 anos, ou de qualquer
idade quando incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho;

(...) V — o irméo, o neto ou o bisneto, sem arrimo dos pais, até 21 anos,
desde que o contribuinte detenha a guarda judicial, ou de qualquer idade quando
incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho;

(...) 81° As pessoas elencadas nos incisos Il e V podem ser consideradas
dependentes quando maiores até 24 anos de idade, se estiverem cursando estabeleci-
mento de ensino superior ou escola técnica de segundo grau (Instru¢ado Normativa SRF
n°® 15, de 6 de fevereiro de 2001).

Sendo assim, espera-se que o legislador, ao alterar a Lei n° 8.213/91 para
adequa-la ao novo Cadigo, leve em conta a situacdo do estudante e o mantenha na
condicdo de dependente para fins previdenciarios até os 24 anos, como forma de
incentivo a educacéo.

3 A APLICACAO DO DIREITO INTERTEMPORAL3

Com as modificacdes legislativas, surgem os problemas do Direito
intertemporal; no caso em estudo, podemos relacionar pelo menos dois: a) 0 hovo
limite de idade sera aplicado aos dependentes ja inscritos no RGPS na data de entrada
em vigor do novo Cdédigo Civil? b) os dependentes maiores de dezoito e menores de
21 anos que estejam recebendo beneficio previdenciario perderédo esse direito com a
entrada em vigor do novo Cédigo Civil?

Como embasamento doutrinario para analise do tema, o Professor Fernando
Noronha apresenta os caminhos a serem seguidos:

O Direito intertemporal, constituido pelo conjunto de normas e principios
juridicos que tém por finalidade resolver as questdes suscitadas pela sucessao de duas
leis no tempo, gira em torno de indagacbes como as seguintes: saber se a lei nova
pode regular todos ou alguns dos efeitos a serem produzidos no futuro por fatos acon-
tecidos anteriormente, ou por situagdes juridicas que ja existiam ao tempo em que ela
passou a ter vigéncia; saber se pode ou ndo modificar determinados efeitos produzi-
dos no passado, a sombra da lei antiga; saber se pode extinguir situa¢gfes anteriormen-
te constituidas, ou, inversamente, se pode permitir que se criem situagcdes novas com
base em fatos passados; saber se pode introduzir alteracbes em processos de consti-
tuicdo ou extingdo de situacfes juridicas que ja estejam em curso.

Tais questdes devem ser resolvidas tendo em conta duas preocupacdes
fundamentais e, alias, conflitantes entre si. De um lado esta o progresso das institui-

3 Direito Intertemporal: “O direito intertemporal soluciona o conflito de leis no tempo, apontando critérios para aquelas questoes,
disciplinando fatos em transicdo temporal, passando da égide de uma lei a outra, ou que se desenvolvem entre normas temporalmente
diversas”. in: DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugéo ao codigo civil brasileiro interpretada. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p
176.



Parte Geral 11

¢Oes juridicas, para que estas se adequem continuamente as sempre renovadas neces-
sidades de uma sociedade em permanente transformacao nos aspectos politico, eco-
némico e social e, de outro lado, estd a necessidade de assegurar aos particulares a
estabilidade ou seguranca imprescindivel ao desenvolvimento de suas atividades.

Do ponto de vista do progresso das instituicdes, ha que se presumir que a lei
nova seja melhor que a antiga. Se nao fosse, por que razao teria sido editada? Por isso,
ha conveniéncia que seja aplicada o mais rapidamente possivel e ao maior numero de
casos - até para preservar, tanto quanto seja exequivel, a unidade do sistema juridico,
evitando que situacOes similares passem a ficar regidas por leis diversas.

Do ponto de vista da seguranca dos particulares, € preciso nédo so definir as
regras segundo as quais os particulares devem agir, como também garantir a estes a
confianga na continuidade do sistema, para que as pessoas possam fazer planos para o
futuro e agir em conformidade com expectativas que sejam racionais e legitimas.

No Brasil, o Direito intertemporal € maximamente regido por comando tradi-
cional, segundo o qual ‘a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada’. E preceito que esta inserido em diplomas de hierarquia superior & da
generalidade das leis vigentes: um é a propria Constitui¢cdo vigente (art. 5°, inc. XXXVI),
0 outro é a Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil (art. 6°), que € verdadeira lei geral de
aplicacdo de outras leis e que, por isso, ainda esta acima das demais lei.*

Quanto ao primeiro questionamento, devera prevalecer a regra de que o
novo limite de idade sera aplicado a todos os dependentes, independentemente de
estarem inscritos nessa condicdo até a data de entrada em vigor do novo Cadigo Civil.
Embora a inscricdo seja um ato juridico perfeito®, a aquisicdo da maioridade civil faz
cessar a condicdo de dependéncia.

Diferente é a situacdo do dependente maior de dezoito e menor de 21 anos
que esteja recebendo beneficio previdenciario. Ele ndo devera perder esse direito com
a entrada em vigor do novo Caédigo Civil, pois, quando da alteracéo legislativa, ja havia
implementado todas as condi¢gBes para a concessao da prestacdo previdenciaria com
base no ordenamento em vigor® e com expectativa de ser mantida até completar os 21
anos, salvo nas hipoteses de emancipacao previstas em lei. Nesse caso, deve haver o
respeito ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido’ ao beneficio até que se comple-

4 NORONHA, Fernando. Retroatividade, eficacia imediata e pos-atividade das leis. in Revista dos Tribunais, ano 6, n°. 23, abr/
jun-1995. p. 89-110.

5 Ato juridico perfeito: “Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou” (Lei
de Introducdo ao Cadigo Civil, art. 6°, § 1°).

6 A Lein®8.213/91, na sua redacéo atual, estabelece que a parte individual da pensdo por morte extingue-se para o filho, pessoa a
ele equiparada ou irmdo, de ambos o0s sexos, pela emancipacdo ou ao completar 21 anos de idade, salvo se for invalido (art. 77, §
2%, inc. ).

7 Direito adquirido: “O direito adquirido (erworbenes Recht) é o que ja se incorporou definitivamente ao patriménio e a
personalidade de seu titular, de modo que nem lei nem fato posterior possa alterar tal situacdo juridica, pois ha direito
concreto, ou seja, direito subjetivo e ndo direito potencial ou abstrato”. in DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugéo ao codigo civil
brasileiro interpretada. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 184-185.
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te o limite etéario previsto na legislagdo anterior.

Dessa forma, a cessacdo do beneficio pelo novo limite etario de dezoito
anos aplicar-se-a apenas as prestacOes concedidas apos a entrada em vigor da altera-
cao legislativa, como forma de se assegurar aos dependentes a estabilidade e a segu-
ranca imprescindivel ao desenvolvimento de suas atividades.

4 CONSIDERAGCOES FINAIS

O Direito ndo pode ser visto como um conjunto de ramos estangues, como
um todo fragmentado em partes. O Direito Previdenciario necessita da interacdo com o
Direito Civil, especialmente em relacdo as normas que tratam da personalidade e da
capacidade das pessoas naturais, presentes na Parte Geral, Livro |, do novo Codigo
Civil.

Finalizando este estudo, seguem as conclusfes da exposicdo apresentada:

a) a antecipacdo da maioridade civil significara a perda da qualidade de de-
pendente para fins previdenciarios, aos dezoito anos de idade, ou pela emancipacéo a
partir dos dezesseis anos;

b) o legislador, ao alterar a Lei n°® 8.213/91 para adequa-la ao novo Cddigo
Civil, devera levar em conta a situacdo do estudante universitario e de escola técnica
de 2° grau, para manté-lo na condicédo de dependente para fins previdenciarios até os
24 anos, como forma de incentivo a educacédo, tal como previsto na legislagcdo do
imposto de renda,;

c) o novo limite de idade sera aplicado aos dependentes ja inscritos no RGPS
na data de entrada em vigor do novo Caodigo Civil;

d) o dependente maior de dezoito e menor de 21 anos que esteja receben-
do beneficio previdenciario ndo devera perdé-lo com a entrada em vigor do novo Codi-
go Civil, em respeito ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido.
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Art. 11: O exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacao volun-
taria, desde que ndo seja permanente nem geral.

Jodo Baptista Villela: Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais.

JUSTIFICATIVA

O art. 11 ndo pode ter querido excluir, em carater absoluto, a abdicacéo
voluntéaria dos direitos da personalidade, pois isso equivaleria a fazer deles antes uma
prisdo para o seu titular do que uma protecéo de sua liberdade. E natural que o titular
possa, por exemplo, consentir na divulgacdo da propria imagem, inclusive para fins
comerciais ou beneficentes, na revelacdo de fatos intimos, na sujeicdo a riscos de
saude etc., como, de resto, o proprio Codigo esta expressamente a indicar: cf. arts. 18
e 20.

A fixacdo desse entendimento em enunciado é util, tendo em vista o texto
literal do art. 11, a fim de que néo se pense adstrita as previsdes expressas a possibi-
lidade de limitagcdo voluntéria. O que, sim, contraria o ser dos direitos da personalidade
€ a renuncia duradoura quanto ao tempo e indeterminada quanto ao objeto. O enunci-
ado pretende, pois, situar a abdicacdo nos seus justos limites.

Art. 13: A expresséo “exigéncia meédica” contida no art. 13 refere-se tanto ao
bem-estar fisico quanto ao psiquico do disponente.

JUSTIFICATIVA

A néo se entender como esta no enunciado, corre-se o risco de ver excluida
a intervencédo cirurgica empreendida com o fim de promover a conciliagcdo somatica
com a definicdo sexual de natureza psicoldgica, em casos de transexualidade. Com as
cautelas que assegurem o rigoroso controle da indicacédo, a acomodacéao cirurgica de
transexuais tem sido reconhecida em diferentes ordens juridicas. Precisamente como
expressao dos direitos da personalidade, a identidade entre o sexo somatico e o psiqui-
co ndo deve ficar afastada enquanto a matéria ndo seja objeto de lei especial, como
parece ser o mais indicado. Especialmente ndo ha motivos para considerar contraria
aos “bons costumes” a intervencdo de mudanca do sexo somético, quando se sabe
que “do ponto-de-vista médico chegou-se ao reconhecimento de que o0 sexo de uma
pessoa ndo pode ser determinado unilateralmente a base dos achados corpéreos,
sendao que outros atributos, designadamente psiquicos, hdo de ser também observa-
dos™.

1 SCHMITT, Jochem. § 1. In: SACKER, Franz Jiirgen (Red.). Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Bd. 1, 4. Aufl.,
Miinchen: Beck, 2001, S. 118. Cf. também PATTI, Salvatore & WILL, Michael. Mutamento di sesso e tutela della persona: Saggi di
diritto civile comparato. Padova: CEDAM, 1986.
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Art. 15: Para os fins do art. 15 do Cdédigo Civil, considera-se em risco de vida o
paciente que argui objecédo de consciéncia.

JUSTIFICATIVA

Recusar tratamento por qualquer motivo ou sem motivo algum é uma das
mais elevadas manifestagOes da liberdade pessoal e deveria ser garantido tout court,
sem qualquer condicionamento. O Coédigo Civil, entretanto, ndo acolheu essa orienta-
¢do e, no art. 15, afirma implicitamente o dever de submeter-se a tratamento,
excepcionada apenas a hipdtese em que o paciente incorra em risco de vida.

Ora, ha direitos que estédo acima da prépria vida, e algumas das mais dignas
paginas da histéria foram escritas por homens ou mulheres que sacrificaram sua exis-
téncia em nome de valores que tiveram, na situagao em que se encontravam, por mais
importantes. Quem ousaria censura-los?

O caso hoje paradigmatico é o das testemunhas de Jeova, que se recusam a
sofrer transfusdo de sangue por motivacdes religiosas.? Poder-se-ia pensar também,
por exemplo, na recusa em se tratar com medicagcdo, sem equivalentes de outra proce-
déncia, que tenha sido obtida a partir de embrides “pré-implantatorios”.

2 Cf.VILLELA, Jodo Baptista. Entre a Vida e a Morte: Um Estudo Bibliogréfico. Cidadania e Justica. Ituiutaba, n. 5, jun. 2000, p.
11-13; VILLELA, Jodo Baptista & SZTAIN, Rachel. Landesbericht Brasilien. In: TAUPITZ, Jochen (Hrsg.). Zivilrechtliche
Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens: Eine internationale Dokumentation/Regulations of Civil Law to
Safeguard the Autonomy of Patients at the End of Their Life: An International Documentation. Berlin ...: Springer, 2000:165.
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ARTS. 12 E 15: TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE.

Art. 12 (redacdo proposta): “Pode-se exigir que cesse a ameaca ou a lesdo a
direito da personalidade e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sancdes previstas em lei.”

Eugénio Facchini Neto: Juiz Corregedor do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

JUSTIFICATIVA

Art. 12 (redagcao atual): Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a leséo, a
direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimacdo para requerer a
medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualguer parente em linha
reta, ou colateral até o quarto grau.

Proponho reduzir a legitimacdo dos parentes legitimados para requerer a
tutela prevista no caput. Na forma atual, inclusive os primos poderéao reclamar perdas e
danos por ofensa a direitos da personalidade do parente morto, o que certamente
permitird inimeros abusos. Até mesmo para uma maior sistematicidade da tutela,
convém repetir a solucdo adotada no paragrafo unico do art. 20, que restringe a
legitimacdo ao cOnjuge, ascendentes e descendentes.

Sugiro, assim, seja proposta nova redacdo ao paragrafo unico do art. 12.

Art. 15. (redacédo proposta): “Ninguém podera ser constrangido a sub-
meter-se a tratamento médico ou a intervencao cirdrgica.”

JUSTIFICATIVA

Art. 15 (redacédo atual): Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirdrgica.
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E necessario suprimir a expressdo "com risco de vida”. Isso porque a reda-
¢ao atual poderia permitir o entendimento de que, salvo quando houvesse risco de
vida, alguém poderia ser constrangido a submeter-se a tratamento meédico ou a inter-
vencgao cirdrgica, o que obviamente € insustentavel.

Por outro lado, sugiro a introducdo de um paragrafo unico para fazer referén-
cia a necessidade de consenso informado por parte do paciente ou de seu represen-
tante legal, uma vez ser tal concordancia esclarecida requisito imprescindivel para a
realizacdo do ato médico, como, em unissono, referem os especialistas no tema.

Sugiro, assim, nova redacdo ao art. 15.
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Arts. 11, 12, 17, 18 e 20: Direitos da personalidade. Analise critica da disciplina
insculpida na Lei n°® 10.406/2002 (novo Cdédigo Civil) na tentativa de estabele-
cer um modelo normativo adequado.

Nilza Reis: Juiza Federal Titular da 82 Vara da Secéo Judiciaria do Estado da Bahia.

JUSTIFICATIVA

Oriunda de anteprojeto encaminhado ao Congresso Nacional em 10 de ju-
nho de 1975, portanto ha mais de 25 anos, a disciplina relativa aos direitos da persona-
lidade surge, no novo Cddigo Civil, de forma timida, como um aproveitamento parcial
do anteprojeto elaborado, em 1963, pelo civilista baiano Orlando Gomes.

Dessa época até os nossos dias, o mundo mudou substancialmente. O pro-
gresso tecnoldgico e cientifico inundou as nossas vidas e, sem perceber, quase perde-
mos a nossa individualidade, sufocados pelo surgimento de novos instrumentos capa-
zes de perscrutar o nosso dia-a-dia, ndo raras vezes a margem do Nosso prévio conhe-
cimento.

Nesse contexto, a familia burguesa esfacelou-se, e 0 que dela restou foi
transformado em clichés comerciais de variados produtos destinados ao consumo de
massa, ou tornou-se o bode expiatdrio para queixas e magoas inspiradas na convicg¢ao
da auséncia de respeito mutuo a liberdade de cada um.

Entendemos que, como ser social, a pessoa humana ha de desenvolver a
sua personalidade por intermédio da troca imperiosa de experiéncias travadas com os
seus semelhantes, mas ndo pode ser eliminada & margem das contingéncias da sua
propria subjetividade, que s6 pode ser resguardada mediante uma efetiva garantia dos
direitos voltados a disciplina dos seus atributos fisicos, psiquicos e morais, essenciais
a sua preservacdo, como ser unico, impar, ndo passivel de repeticdo, conectado as
tramas das relagfes sociais.

No mundo atual, inUmeras sdo as situagcdes de risco a pessoa humana, sen-
do induvidoso que o discurso juridico ndo pode ter a pretensédo de deter o monopolio
interpretativo da sua “personalidade”, esquecendo as licbes oferecidas pela psicanéli-
se, em cujo ambito o sujeito tem natureza plural.

Multiplicam-se as divergéncias doutrinarias sobre a matéria, embora haja
unanimidade sobre os caracteres dos direitos da personalidade, alguns dos quais sao
referidos pelo art. 11 do novo Cdadigo Civil. Este diploma, todavia, ndo lhes outorgou
uma disciplina normativa consentanea com os conflitos atualmente instaurados nas
teias dos vinculos sociais.

Com efeito, na analise dos dispositivos legais direcionados a protecdo dos
direitos da personalidade, constatamos a existéncia de tratamento diferenciado entre
as suas espécies, valendo referir, a titulo exemplificativo, as normas encaminhadas a
protecédo geral (art. 12), do nome (arts. 17 e 18) e da propria imagem.

Assim, depois de enfatizar que, “com excecdo dos casos previstos em lei,
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os direitos da personalidade sédo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntéaria” (art. 11), logo em seguida, ao fixar a protecao
desses direitos, genericamente considerados, o novo Codigo Civil, no seu art. 12,
estabelece, in verbis:

Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimacdo para requerer a
medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha
reta, ou colateral até o quarto grau.

Ordenando o direito ao nome, os arts. 17 e 18 sdo mais incisivos quando
dispbem:

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publica-
¢des ou representacdes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nédo haja
intencdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda
comercial.

O direito a propria imagem, por sua vez, surge no bojo do art. 20, atraveés de
uma norma construida as avessas, como adiante se vé:

nulﬂns;ao_da_ar_dfzm_publma a dlvulgagao de escritos, a transmissao da palavra ou a

publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibi-
das, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legiti-
mas para requerer essa protecdo o conjuge, 0os ascendentes ou os descendentes.

A vista desses dispositivos, importa assinalar a necessidade de vincular as
normas de protecdo as caracteristicas dos direitos da personalidade, que exigem um
amparo efetivo. Para tanto, reclama-se, prioritariamente, uma regra de natureza proibitiva,
a semelhanca do que ocorre, parcialmente, no novo texto civil, com o direito ao nome.

A par disso, importa averiguar as razdes que conduziram o legislador a am-
parar os direitos da personalidade (art. 12), inclusive o direito a propria imagem (art.
20), através de regras que supdem a configuracdo anterior da violacédo, oferecendo aos
seus titulares o direito de fazer cessar ou proibir a ameaca ou a lesdo, além de lhes
outorgar o consolo de obter uma indenizagdo, contrariando a doutrina que reconhece,
unanimemente, a sua natureza inestimavel, absoluta, exclusiva, intransmissivel,
irrenunciavel e imprescritivel.

Em nossa compreensdo, ndo se justifica a proibicdo do uso do nome alheio
tdo-somente quando o procedimento exponha o titular ao desprezo publico, ainda quando
ndo haja intencdo difamatoria, ou quando for utilizado em propaganda comercial (arts.
17 e 18). Entendimento similar ha de ser adotado quanto a descabida vinculacao da
lesdo dos direitos a palavra, escrita ou falada, e a propria imagem a simultanea violacao
da honra, da boa fama ou da respeitabilidade do titular. Sdo direitos autbnomos e,
como tais, devem ser amparados.
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Para além disso, o paragrafo unico do art. 20 restringe o rol das pessoas
legitimadas a defesa dos direitos referidos no caput, quando o seu titular for morto ou
estiver ausente, afastando do seu ambito os parentes colaterais sem qualquer justifica-
tiva, ja que os envolveu na protecdo geral da personalidade (art. 12), quando deveria
admitir, inclusive, a designacéo testamentaria de pessoa responsavel por tal mister.

Ante a sua significativa relevancia atual, demonstrada pelos casos usualmen-
te enfrentados pelos tribunais patrios, pode-se referir, ainda, o aspecto patrimonial da
imagem, sequer indicado pelo novo Cddigo Civil, em cujo ambito a pretensao de ga-
nhos faceis respaldam o enriquecimento ilicito do sujeito responséavel pela violacdo em
detrimento do titular do direito.

Também em relacdo a vida privada — cujos contornos doutrinarios ndo sao
extremes de duvidas —, exsurge uma regra que, reconhecendo a sua natureza inviolavel,
foi construida através da lesdo (art. 21).

Diante dessas perplexidades, forcoso é concluir que o novo Cdédigo Civil
merece ser revisto, no particular, de modo a compatibilizar o reconhecimento expres-
so dos direitos da personalidade com um modelo normativo capaz de absorver as suas
caracteristicas, bem como assegurar ao seu titular, detentor de um dominio exclusivo
de autonomia privada, uma protecédo consentanea com os fundamentos de sua existén-
cia.

Ao assinalar essas premissas, pretendemos submeter a discussdo as nor-
mas adotadas em sistemas juridicos estrangeiros, tais como o aleméo, o portugués e o
espanhol, na tentativa de oferecer sugestdes para as alteragbes que entendemos perti-
nentes, a critério final da comissao de trabalho a qual estou vinculada (Parte Geral).
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Carater geral do art. 12 do novo Cdédigo Civil em relacdo aos demais dispositi-
vos do Capitulo Il - Dos direitos da personalidade - e reflexos de sua aplicacao
em face do estatuido nos arts. 20 e 21 do mesmo diploma.

Luiz Cézar Medeiros: Desembargador do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da persona-
lidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei.

Paragrafo unico: Em se tratando de morto, tera legitimacdo para requerer a
medida prevista neste artigo o cOnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha
reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necesséarias a administracdo da justica
ou a manutencédo da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra,
ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizagcdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indeniza¢do que couber, se lhe atingi-
rem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo unico: Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legiti-
mas para requerer essa protecao o cénjuge, 0os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a reque-
rimento do interessado, adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma.

Os direitos de personalidade regrados nos arts. 11 a 21 do novo Caédigo Civil
estdo diretamente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana, erigido pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 como um dos fundamentos
basilares do Estado democrético de direito (art. 1°, inc. IlI).

Da definicdo de Goffredo Telles Jr.! pode-se inferir que os direitos da perso-
nalidade se traduzem na prerrogativa, amparada em lei, de a pessoa defender bens
inerentes a sua propria existéncia, como a vida, a liberdade, a sociabilidade, a reputa-
¢cdo, a honra, os sentimentos, as criacoes intelectuais etc. Ou, como destaca Limongi
Franca?, os direitos de personalidade sédo faculdades subjetivas que tém como finalida-
de a tutela dos direitos das pessoas em relacao a si ou sobre a sua personalidade.

Enfatiza, com propriedade, Maria Helena Diniz® que os bens personalissimos

1 TELLES JR., Gofredo. Direito subjetivo. Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 28, p. 315-316.

2 FRANCA, Limongi Rubens. Instituto de protegdo a personalidade. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
Ano 57, n® 391, maio/1968, p. 21.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 118.
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sdo anteriores ao direito que a ordem juridica deve respeitar. Ndo se trata de conces-
sao juridico-estatal e muito menos de direitos que a pessoa tem sobre si mesma. Por
isso, obtempera que os “direitos da personalidade s&o direitos subjetivos ‘excludendi
alios’, ou seja, direitos de exigir um comportamento negativo dos outros, protegendo
um bem inato, valendo-se de acgéo judicial”.

O Capitulo Il - artigos 11 a 21 - tem como titulo “Dos direitos da per-
sonalidade”. Logo, mesmo assumindo propositadamente o risco de enaltecer a ob-
viedade manifesta, mostra-se indesviavel a conclusao de que todos os seus disposi-
tivos estdo relacionados a protecéo juridica de bens personalissimos. Desse modo,
parece razoavel a afirmacédo de que a regra do art. 12 tem conotacao geral em relacao
aos dispositivos subsequentes. Em outras palavras, a pessoa que esteja sob ameaca,
ou tenha sofrido lesédo a direito da personalidade pode exigir a tutela jurisdicional para
a protecdo do bem violado, inclusive para reclamar as perdas e danos decorrentes do
ilicito.

Assim, valendo-se da estrutura da especificacao e classificacdo dos direitos
da personalidade formuladas por Limongi Franca*, a autorizacdo emanada do citado art.
12 abrangeria a defesa da integridade fisica (vida; o préprio corpo vivo ou morto; o
corpo alheio, vivo ou morto; as partes separadas do corpo vivo ou morto — CC, arts. 13,
14 e 15); a integridade intelectual (a liberdade de pensamento; a autoria cientifica,
artistica e literaria); e a integridade moral (a liberdade civil, politica e religiosa; a honra;
a honorificéncia; o recato; o segredo pessoal, doméstico e profissional — CC, art. 21; a
imagem - CC, art. 20; e a identidade pessoal — CC, arts. 16, 17, 18 e 19, familiar e
social).

Ndo obstante a previsdo da permissdo de cunho geral do art. 12, o Cdodigo,
ao cuidar do direito de personalidade afeto a imagem da pessoa, repete a possibilidade
da proibicao, a requerimento do interessado, da divulgacdo de escritos, transmissao da
palavra, ou publicacdo, exposicdo ou utilizacdo da imagem de uma pessoa, ressalvando
ainda o direito a indenizacado quando isso lhe atingir a honra, a boa fama, a respeitabili-
dade, ou se destinar a fins comerciais.

Importante destacar que, nas situagdes genéricas aludidas no art. 12, no
caso de morto, os lesados indiretos legitimados para requerer a medida proibitiva
compreendem, além do cbnjuge sobrevivente, qualquer parente em linha reta ou colateral
até o quarto grau. H4 uma presuncdo juris tantum de dano moral em relacdo a esses
legitimados. No caso do art. 20, porém, em se tratando de morto ou ausente, sao
partes legitimas para requerer a protecao legal somente o conjuge, os ascendentes ou
os descendentes.

Como ja dito, a protecao da privacidade — também direito da personalidade -
pode ser invocada com fundamento no art. 12 do novo Codigo. Mesmo assim, o art. 21
repetiu a norma, dispondo que “a requerimento do interessado, 0 juiz adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario” ao direito a vida

4  FRANCA, Limongi Rubens. Manual de direito civil. 3 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 403.
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privada da pessoa natural.

Leciona Maria Helena Diniz® que as sanc¢fes decorrentes da aplicacdo do art.
12 e paragrafo unico do novo Coédigo devem ser obtidas por meio de medidas cautelares
que suspendam os atos que ameacem ou desrespeitem a integridade fisica, intelectual
e moral, movendo-se, em seguida, uma acéo que ird declarar ou negar a existéncia de
lesdo, a qual podera ser cumulada com acdo ordinaria de perdas e danos a fim de
ressarcir danos morais e patrimoniais.

O professor Couto e Silva, citado pelo professor e ministro Moreira Alves®,
responsavel pela redacédo da parte geral do projeto do Codigo Civil, afirma que o entdo
art. 14 do anteprojeto (art. 20 da Lei n°® 10.406/02) prevé uma dupla possibilidade
para resolver a lesdo a direito de personalidade: “a acdo cominatodria, seja preventiva
ou mesmo apos a violagdo para que ndo se repita, e perdas e danos, sem prejuizo de
outras acdes”.

Depreende-se do texto legal que, seja por intermédio de acdo cautelar ou de
acao cominatoria, ou ainda, modernamente, pela aplicacdo das providéncias que o art.
461 do Cadigo de Processo Civil coloca a disposicao do jurisdicionado, parece perfeita-
mente aceitavel estenderem-se tais medidas a todos os dispositivos do Capitulo Il do
Titulo | do Livro | do Estatuto Civil. A restricdo residiria apenas quanto aos legitimados.

Pelo exposto, é possivel concluir:

1) as disposi¢fes do art. 12 do novo Cddigo Civil tém carater geral e aplicam-
se, inclusive, as situagdes previstas no art. 20, excepcionados 0s casos ex-pressos de
legitimidade para requerer as medidas nele estabelecidas;

2) as disposic¢Oes do art. 20 do novo Codigo Civil tém a finalidade especifica
de regrar a protecdo dos bens personalissimos nas situacdes nele enumeradas.
Excepcionados o0s casos expressos de legitimacdo que se conformam com a tipifica-
¢ao preconizada nessa norma, a ela podem ser aplicadas subsidiariamente as regras
estatuidas no art. 12.

5 DINIZ, op. cit. p. 131.
6 MOREIRA ALVES, José Carlos. A parte geral do projeto do Cddigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 35.
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Art. 21: Ao contrario do que diz a nova lei, a privacidade, como todo direito,
pode ser limitada quando em confronto com outro direito fundamental ou quan-
do o exigir o interesse publico.

Ivori da Silva Scheffer: Juiz Federal de Santa Catarina.

JUSTIFICATIVA

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotaré as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato con-
trario a esta norma.

Direito anterior: inexistente

Matriz: Art. 5°, inciso X, da CF/88.

1 AS ESFERAS PUBLICA E PRIVADA

Foi a modernidade que inaugurou, em novas bases, a distincdo entre os
espacos publico e privado da Antiguidade (e sua consequente projecao juridica), distin-
¢ado eliminada durante quase toda a ldade Média. Com efeito, mesmo ao final da era
medieval, o espaco de acdo e interacdo € sempre o espaco publico, ndo existindo a
nocdo de privacidade pelo fato de ndo haver a nocdo de individuo. Mesmo a agao que
refugia ao ambito publico, a acdo privada, € “vida de familia, ndo individual, mas de
convivio, e fundada na confiangca mutua”.t

As causas materiais sdo conhecidas, e bem as expressaram o Mercantilismo
e o Liberalismo. A burguesia ascendente procurava ampliar seu espago de atuagdo ao
tempo em que era necessario restringir grande parte do aparato de poder que impedia
o livre fluxo da atividade econémica. O resultado social desse processo de luta foi o
recuo dos organismos estatais, notadamente dos Estados absolutistas, 0 que gerou um
vazio a ser preenchido pelos demais agentes sociais.

No plano juridico, a crescente distingcdo entre a area de influéncia estatal e a
area propria de atuacado dos individuos liberados fez reviver o antigo dualismo romano
entre direito publico e privado. Com efeito, para o Digesto, “Direito publico é o que se
volta ao estado da res romana, privado o que se volta a utilidade de cada um dos
individuos, enquanto tais. Pois alguns sdo Uteis publicamente, outros particularmente.
O direito publico se constitui nos sacra, sacerdotes e magistrados. O direito privado é
tripartido: foi, pois, selecionado ou de preceitos naturais, ou civis, ou das gentes”.?

A formacéo social monolitica da Idade Média foi, progressivamente, supera-

1 DUBY, Georges. Histéria da vida privada: da Europa feudal a Renascenca, p. 23.
2 Digesto de Justiniano. Livro 1. Traducdo de Hélcio Maciel Franca Madeira., p. 15-16.
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da pela introducdo de novas relacGes sociais mais complexas e pelo surgimento de
novos atores sociais. Das cinzas do Feudalismo uma formagao social bifurcada foi
surgindo. Ao mesmo tempo em gue se consolidava o Estado moderno, também nascia
a sociedade civil. Simultaneamente ao nascimento do cidadé&o frente ao Estado, desen-
volvia-se o individuo no seio da sociedade civil.

Para Bobbio, a diferenciagcdo de ambos pode ser apreciada sob os critérios
da forma ou da matéria. Quanto a esta, “distinguem-se os interesses individuais, que
se referem a uma uUnica pessoa, dos interesses coletivos, que se referem a totalidade
de pessoas, a coletividade”, de modo que o direito que tutelar os primeiros € direito
privado e aquele que expressar tutela aos segundos é direito publico. No que toca a
forma, as relac¢fes juridicas podem ser de coordenacdo ou de subordinacdo. As “rela-
¢Oes de direito privado seriam caracterizadas pela igualdade dos sujeitos, e seriam
portanto relacdes de coordenacédo; as relacdes de direito publico seriam caracterizadas
pela desigualdade dos sujeitos, e seriam portanto relagcdes de subordinagédo”.®

2 O DIREITO A PRIVACIDADE

Quando se pensa juridicamente sobre a vida privada, é necessario estabele-
cer, tanto quanto possivel, os contornos exatos desse conceito para separa-lo dos
demais conceitos afins (intimidade, resguardo, direito de estar s6 e segredo), visto que
para cada um deles podera ser conferido tratamento juridico diferenciado. A nogcdo que
logo se apresenta quando se aborda esse tema é o de espaco e de conteudo, isto €&, os
conceitos referentes a vida privada, além de conteudos juridicos proprios, expressam,
assim como a esfera publica, espacos delimitados a uma acéo sob o total controle do
individuo.

Dessarte, pode-se pensar a vida privada como o espaco reservado do indivi-
duo ou como o conteudo dos atos praticados pelo individuo, neste caso, independente-
mente da esfera em que é praticado.

A privacidade exige resguardo, recato. E o préprio titular do direito quem
delimitard o ambito da sua privacidade, ndo podendo invocar o direito a privacidade
quem ndo a preservou. Nado obstante, mesmo no espaco publico, pode haver ensejo
para o respeito a vida privada de modo que, por exemplo, a ninguém é dado ler a
correspondéncia ou o diario alheio, mesmo que estejam sob a mesa de reunido ou
mesmo que tenham sido perdidos no corredor. Portanto a privacidade € uma dimensao
da personalidade humana que se imp8&e em qualquer espaco, seja ele publico, social,
seja de manifestagcdo propria, da reserva privada.

A nocéo de privacidade deve ser conectada, pois, com a noc¢do de conheci-
mento alheio. Existem aspectos da vida que a pessoa tem o direito de resguardar do
conhecimento dos demais ou de revelar apenas a quem bem entenda. Esse, alias, € o
nucleo comum das definicbes doutrinarias. Portanto, quanto ao conteudo, o limite en-

3 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, p. 82.
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tre o publico e o privado é conferido pelo campo do compartilhado e do ndo-comparti-
Ihado.

A manifestacdo do ser, da personalidade humana, comporta uma gradagcao
que vai desde a inviolabilidade, ou seja, o impedimento de vulneracdo mesmo pela
vontade do titular do direito (status de liberdade, integridade psiquica, liberdade de
pensamento) até o completo dever de expor-se (administrador publico que deve reve-
lar o motivo de seus atos administrativos). Essa gradacdo da vida privada pode ser
descrita em esferas ou circulos de contetddo. Para Penteado, os conceitos de vida
privada, intimidade e sigilo sdo concéntricos, ocupando aquela o espa¢o mais externo,
além do qual esta a vida publica, e este 0 mais interno.* Idéntico é o pensamento de
Costa Jr.° e de Caldas. Segundo este ultimo autor:

“A teoria dos circulos concéntricos fecharia o sistema ao estabelecer a exis-
téncia de trés circulos, sendo que o exterior, de maior diametro, abarcaria o direito a
privacidade, a que os alemaes chamam de privatsphare (sem sentido restrito) ou ainda
intimsphare, correspondente a privatezza dos italianos e a sphere of privacy dos ameri-
canos. O segundo circulo corresponderia a esfera da confianga, crédito ou fiducia, a
que os juristas alemées denominam de vertrauenssphare, e, finalmente, o terceiro e
ultimo, o circulo do segredo (geheimsphare ou vertraulichkeitsphare), correspondente
a riservatezza dos italianos e a sphere of privacy dos americanos, circulo onde ficaria
agasalhada a reserva, o sigilo ou a vida intima no seu sentido restrito.”®

Privacidade nédo se confunde com soliddo, portanto a expresséo inglesa rigth
to be alone ndo pode ser transposta gramaticalmente para o Direito brasileiro. O direito
de estar s6, numa traducao literal, é apenas uma faceta do largo espectro do direito a
vida privada. O direito de estar s6 é o direito de retirar-se, o direito ao isolamento, de
afastar-se dos demais e de afastar, portanto, todas as midias (fotografias, TV, fone,
internet, radio etc.). Nem se pode reduzir a intimidade ao sossego, porquanto este é
aspecto daquela. O cidadao sentado sozinho em um canto do parque vive um momento
de sossego, mas ndo ocupa um espacgo privado.

A intimidade é, pois, uma faceta, uma consequéncia do direito a liberdade. O
individuo somente pode resguardar-se dos demais, exigir o respeito ao seu corpo,
mente e imagem, justamente porque ndo € coisa de ninguém. A conclusdo a que
chegou Dotti é a de que “a intimidade é, ao lado da solidao, da reserva e do anonimato,
um dos quatro estados da cidadela da privacidade”.” O circulo mais concéntrico de
protecao da intimidade é o da psiqué, da integridade corporal da pessoa, do segredo. O
Direito protege esses bens impedindo a tortura psicoldgica e fisica, a “lavagem men-
tal”, a confissdo forcada. Nesse circulo ndo se pode penetrar mesmo que consinta o
titular do direito. E o campo préprio da inviolabilidade.

PENTEADO, Jaques de Camargo. O sigilo bancario e as provas ilicitas: breves notas, p. 73.
CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JR., Paulo José da. Direito penal na constitui¢do, p. 200.
CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral, p. 54.

DOTTI, René Ariel. A Liberdade e o Direito a Intimidade, p. 133.
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3 A INVIOLABILIDADE CONSTITUCIONAL DA PRIVACIDADE

A Constituicdo Federal de 1988 dispde, em seu art. 5°, inciso X, que “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas...”.2 De imedi-
ato se percebe que a Constituicdo procedeu a uma diferenciacao entre intimidade, vida
privada, honra e imagem.

A questéo aqui se refere ao conteudo da privacidade no dispositivo citado,
visto que, em inimeros outros dispositivos do art. 5°, a CF/88 tratou separadamente
aspectos que, filosoéfica e sociologicamente, estariam situados no ambito da privacida-
de. S8o exemplos dessa técnica: a proibicdo de penas cruéis ou invasivas do corpo e
da dignidade (incisos Ill e XLIII); a protecdo da imagem (inc. V); a liberdade de pensa-
mento, de consciéncia e de crenca (inc. IV e VI); a inviolabilidade da casa (inc. Xl); o
sigilo das correspondéncias e das comunicacfes (inc. Xll); o direito de autor (inc.
XXVII); “o respeito a integridade fisica e moral” do preso (inc. XLIX); a restricdo de
publicidade de atos processuais que expdem a intimidade (inc. LX); o direito de conhe-
cer e retificar informacgodes pessoais (inc. XXXIIl e LXXII); a escusa de consciéncia (inc.
VIII).

Segundo Popp, a inviolabilidade da privacidade prevista no inciso X, obvia-
mente excluidos os aspectos que tém tratamento especifico no texto constitucional,
“constitui norma limitativa ao direito de informacéo, bem como a liberdade de expres-
s&o e do pensamento”.® E a posicéo partilhada por Silva, para quem a tutela constitu-
cional da privacidade abriga duas ordens de protecéo: o segredo e a liberdade. No que
toca ao ambito do segredo, a Constituicdo impede tanto “a divulgacdo, ou seja, o fato
de levar ao conhecimento publico, ou a pelo menos de um numero indeterminado de
pessoas, 0s eventos relevantes da vida pessoal e familiar” quanto, prossegue Silva, “a
investigacdo, isto é, a pesquisa de acontecimentos referente a vida pessoal e famili-
ar”. 10

Lafer caminha na mesma trilha: concebe a privacidade como “o direito do
individuo de estar s6 e a possibilidade que deve ter toda pessoa de excluir do conheci-
mento de terceiros aquilo que a ela so6 se refere, e que diz respeito ao seu modo de ser
no ambito da vida privada”.*!

E semelhante a compreensio que tem Costa Junior, para quem a protecao
constitucional da privacidade resguarda duas ordens de abrangéncia: “o interesse de

8 Neste ponto, o intérprete deve cuidar de ndo ler a Constituicdo, no que toca ao objeto deste estudo, simplesmente a partir do
Direito Privado, ndo obstante a doutrina civilista ter sido precursora no trato do tema em relagdo a doutrina constitucional.
Com efeito, a lei precedeu a Constituicdo na regulacdo da matéria, mas, vindo a lume a norma constitucional, é ela o raio de
luz mais forte e é a partir dela mesma que se deve reler o ordenamento todo como determina o principio da supremacia da
constituicao.

9 POPP, Carlyle. AIDS e a tutela constitucional da intimidade. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, a. 29, n. 115, jul-set.
1992, p. 143.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 191.

11 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt, p. 239.
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que a intimidade nédo venha a ser agredida e o de que ndo venha a ser divulgada. A
diferenca se situa na modalidade de agressdo. Sdo dois momentos do mesmo direito
subjetivo: um antecedente, de reacdo a interferéncia indevida na intimidade; outro,
subsequent e, de repulsaad wvd gacdoilicitadeinimidade legitimament e al cancada?.
Ja para Bastos, o direito a privacidade consiste “na faculdade que tem cada individuo
de obstar a intromissdo de estranhos em sua vida privada e familiar, assim como de
impedir-lnhes o acesso a informacdes sobre a privacidade de cada um, e também impe-
dir que sejam divulgadas informacgdes sobre esta area da manifestacdo existencial do
ser humano”.3

Para fins da protecéo constitucional, contudo, devem-se excluir do ambito de
incidéncia do inciso X os demais aspectos da privacidade expressamente regulados no
texto supremo, anteriormente referidos, aplicando-se, assim, a regra da especialidade.
Portanto, ao estabelecer, em dispositivos pulverizados no art. 5°, tratamento especifico
para aspectos também especificos da privacidade, a Constituicdo deixou o inciso X
como um repositorio geral e subsidiéario, vale dizer, os aspectos da privacidade que nédo
estao expressamente regulados alhures submetem-se a inviolabilidade prevista no inciso.
Dessarte, os aspectos da privacidade referentes ao domicilio, ao sigilo das comunica-
¢cOes, a integridade fisica e moral do ser humano, entre outros, por terem recebido
tratamento especifico na Carta Magna, estdo excluidos da previsdo do inciso X.

4 LIMITACOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS

Deve-se diferenciar violagdo de restricdo. Aquela é a afronta ao direito, a sua
negacao. Esta configura limitagdo ao direito a fim de possibilitar a realizagdo de outros
direitos fundamentais ou de personalidade.

O ordenamento juridico ndo concebe a existéncia de qualquer direito abso-
luto. Nem mesmo a vida ou a liberdade, os bens maiores, possuem natureza absoluta.
Em todos os ordenamentos, mesmo naqueles pertencentes aos mais avangados Esta-
dos democraticos e de direito, tanto o direito a liberdade como o direito a propria vida
sao relativos, bastando lembrar as penas restritivas do exercicio do direito de liberda-
de e a previsao da legitima defesa. Portanto também os direitos fundamentais ndo séo
absolutos; encontram seus limites: a) em outros direitos fundamentais; b) na ordem ou
paz social (art. 136, 8 1°, 1); ¢) no proprio Estado (art. 137 e art. 139); d) na comunida-
de.

A dignidade da pessoa humana, nucleo comum dos direitos fundamentais,
ao mesmo tempo em que é o fundamento primeiro desses direitos, € também um
dever fundamental do individuo frente aos demais membros da comunidade, materiali-
zando-se como uma pauta de conduta esperada de todos os integrantes da comunidade
e vinculada a “trés principios do direito romano: honestere vivere (viver honestamen-

12 CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JR., Paulo José da. Direito Penal na Constituicdo, p. 199.
13 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, lves Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil. V. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p.
63.
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te), alterum nom laedere (ndo prejudique ninguém) e suum cuique tribuere (dé a cada
um o que lhe é devido)”.14

Se, por um lado, os direitos fundamentais sdo um passo da afirmacédo do
individuo frente ao Estado e a proépria sociedade, ndo menos verdadeiro é que nao
representam a negacdo de ambos, antes os pressupdem. Com efeito, ndo haveria
razdo légica para falar-se em direitos fundamentais onde faltasse o Estado, ou nao
houvesse sociedade, sendo certo que a contrapartida dos direitos fundamentais sdo os
deveres do individuo para com a sua sociedade. Destarte, 1é-se, no art. 29 da Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos:

“1. Toda pessoa tem deveres para com a comunidade, somente na qual é
possivel o livre desenvolvimento de sua personalidade.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estara sujeita
apenas as limitacOes determinadas pela lei e exclusivamente com o fim de assegurar o
devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades dos demais, e de satisfa-
zer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democrética.”*®

Dessa forma, o direito fundamental cede frente a exigéncia de efetivacédo de
outros direitos fundamentais. Como adverte Silva, ndo héa regulacao legal ao exercicio
dos direitos fundamentais uma vez que as normas constitucionais a respeito possuem
“eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata”.'® Nessa matéria, o legislador somen-
te pode atuar quando autorizado pela propria Constituicdo no que diz respeito as nor-
mas de eficacia contida. Segundo esse constitucionalista, certos dispositivos constitu-
cionais asseguradores de direitos fundamentais “mencionam uma lei limitadora (art.
5°, VI, VII, XIlI, XV, XVIII). Outras limitagdes podem provir da incidéncia de normas
constitucionais (p. ex., art. 5°, XVI: reunir-se pacificamente, sem armas; XVII: fins
licitos e vedacdo de carater paramilitar, para associacfes, sdo conceitos limitadores;
restricbes decorrentes de estado de defesa e estado de sitio: arts. 136, § 1°, e 139)".7

No entanto a lei que restringe o alcance de atuagdo de um direito fundamen-
tal, ou que permite ao Estado uma atuacdo que restrinja algum direito fundamental,
bem como essa propria atuacéo, ha de passar pelo crivo da proporcionalidade. E mes-
mo 6bvio que ndo ha liberdade do legislador a produzir qualquer ordem de restricdo a
direitos fundamentais porquanto, se assim fosse, a prépria hierarquia normativa da
constituicdo estaria fulminada. Ademais, tais direitos fundamentais constituem um dos
nucleos intangiveis da CF/88 (art. 60, § 4°, IV), nem mesmo uma emenda constitucio-
nal pode aboli-los. Portanto a limitacdo do direito fundamental ha de ser meio impres-

14 MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. p. 61.

15 NACOES UNIDAS, Departamento de Informagdo Publica; Conferencia Mundial de Derechos Humanos — Declaracién y
Programa de Accion de Viena, Junio 1993; edicdo em espanhol, ONU, Nova lorque, 1995; 80 paginas; Apud ALMEIDA,
Fernando Barcellos de. Teoria Geral dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Fabris, 1996, p. 159.

16 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 242.

17 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 243.
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cindivel para a preservacdo de outro direito fundamental ou outros valores constitucio-
nais e devera ser a minima necessaria.

Aqui estad o limite da propria restricdo. Ela ndo pode aniquilar um direito
fundamental em beneficio de outro. Se ambos os valores encontram tutela no
ordenamento constitucional, deve viger um principio da relatividade ou convivéncia
harmoénica das liberdades publicas. No caso de conflito entre direitos fundamentais, o
intérprete deve valer-se do principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo de
modo a, identificando qual o valor primordial no caso concreto, procurar ndo esvaziar o
direito fundamental que o contrarie. Dessarte, a restricdo, além de ser necessaria, isto
€, de nao haver outra forma de fazer valer o valor contraposto, deve ser veiculada pelo
meio menos gravoso ao direito limitado e deve limita-lo o menos possivel. Moraes
indica os limites da restricdo a direito fundamental de modo que “as restricfes sejam
proporcionais, isto é, que sejam ‘adequadas’ e justificadas pelo interesse publico e
atendam ‘ao critério da razoabilidade”.*® Silva sintetiza o limite da limitacdo desta for-
ma: “sO tem cabimento na extensdo requerida pelo bem-estar social. Fora dai é arbi-
trio.”1°®

A inviolabilidade é uma s6. E uma proibicdo de acesso, uma imunidade.
Significa, portanto, que a privacidade ndo pode ser atingida nem restringida, nem mes-
mo por lei. A privacidade é inviolavel, mas, obviamente, com isso, nem o constituinte
nem o legislador civil pretenderam criar um espac¢o de imunidade ao ilicito. O foco foi
outro, qual seja, proteger o individuo das investidas ilicitas ou arbitrarias dos demais
agentes sociais e do proprio Estado. O direito a privacidade protege as manifestacoes
licitas da personalidade, protege o individuo de ingeréncias estranhas a sua vontade.

Pode ocorrer, contudo, a indevida e ilegal utilizagdo do espaco da privacidade
para a pratica de ilicitos. Dessarte, retiram-se duas conclusdes interdependentes: a
acao praticada, ao atingir terceiros, foge ao principio da exclusividade e, consequente-
mente, 0 espaco tido como de privacidade o € apenas na aparéncia, visto que seu
contetdo possui repercussao coletiva. Nesse caso, cai a clausula de inviolabilidade.

Com efeito, a privacidade € o direito de o cidad&do poder viver a sua vida sem
quaisquer ingeréncias alheias. Nao existe, pois, privacidade onde esse espa¢o nao é
utilizado para beneficio préprio, mas para agressdo a direitos alheios. O contetudo da
privacidade esgota-se com a repercussdo do ato individual sobre os demais cidadaos.
Se a repercussao atingir interesses publicos, entdo o ato, embora praticado em espaco
aparentemente privado e sob uma roupagem de ato privado, sera, na verdade, um ato
publico.

O critério do principio da exclusividade perde sua razdo de ser na medida
mesma em que interesses e direitos de terceiros passam a ser atingidos. Nesse mo-
mento, 0 espaco supostamente ocupado pela privacidade deixa também de receber a
protecdo da clausula de inviolabilidade da privacidade.

18 MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais, p. 48.
19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo,
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Art. 50: E necessario dar nova redacéo ao referido artigo:

Kennedy Josué Greca de Mattos: Juiz de Direito do Parana.

JUSTIFICATIVA

O Cdbdigo Civil de 1916 sempre garantiu a total independéncia juridica e
econdmica da pessoa juridica e de seus integrantes. Tanto é verdade que o art. 20 da
lei em vigor reza: As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros. A
norma permitiu que, ao longo dos anos, se formasse uma cultura de irresponsabilidade
dos sécios frente as consequiéncias nefastas da insolvéncia, sendo que, na maioria das
vezes, terceiros de boa-fé eram prejudicados com a impossibilidade de ser reparada a
lesdo ao direito praticado em virtude daquela separacao.

Nem mesmo a jurisprudéncia teve forcas para desconsiderar a personalida-
de juridica da sociedade, j4 que a prova da fraude ou do abuso de finalidade sempre foi
de dificil ou impossivel obtencao.

A redacdo do art. 50 da Lei n°® 10.406/02 mostra-se timida e imprecisa.
Timida, porque ndo adota integralmente a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, deixando varias brechas para que as fraudes ou desvios de bens continuem
sendo praticados, bastando, para tanto, que a producdo da prova da pratica de ato
ilicito seja complexa ou onerosa. Imprecisa, quando estabelece, em sua segunda par-
te, que o juiz podera estender aos bens dos socios ou administradores os efeitos de
certas e determinadas obrigacdes, 0 que certamente ocasionara um longo debate so-
bre quais seriam as verdadeiras hipoteses de incidéncia da lei.

E bom lembrar ainda ter sido a nova lei inspirada nos principios da eqiiidade
e boa-fé, conceitos que superam em muito a simples observancia da génese dos
negocios juridicos. A norma futura exige que esses principios estejam presentes du-
rante o desenvolvimento de toda a relagdo obrigacional, ndo apenas quando da capta-
cao da vontade dos envolvidos.

Por outro lado, a transparéncia que o novo ordenamento quer dar as rela-
cOes juridicas exige que haja a facilitacdo da investigacdo judicial sobre a licitude do
funcionamento da empresa.



Parte Geral 31

Trata-se de norma de ordem publica que deve impor esse 6nus aqueles que
querem ter deferimento estatal para criacdo de nova personalidade juridica. Além dis-
so, também por se tratar de lei que ndo pode ser afastada pelas partes, deve o magis-
trado poder agir imediatamente, muitas vezes para evitar iminente lesdo de direito.

O enunciado propde, ainda, legitimar qualquer interessado a provocar a inci-
déncia da lei, porque nem sempre a vitima da lesdo de direito é parte na relacao
obrigacional.

Outro aspecto a ser salientado é que o paragrafo unico agora sugerido tem a
funcéo de dar vida ao instituto da desconsideracédo da personalidade juridica.

Além de prever a inversdo do 6nus probat6rio, obrigacdo processual que
passa a ser atribuida a quem detém as efetivas condi¢bes de demonstrar a verdade, ja
que, por exemplo, é possuidor dos livros contabeis, dos balancos, das copias dos
contratos, do levantamento do passivo e ativo etc., também impde o adiantamento dos
custos econdbmicos da producdo da prova em juizo, tudo a fim de evitar que aqueles
que sofram os reflexos da insolvéncia ndo possam utilizar o novo ordenamento juridico
devido a sua hipossuficiéncia.
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Art. 50: SO se aplica a desconsideracao da personalidade juridica quando hou-
ver a pratica de ato irregular e limitadamente aos administradores ou soécios
gue nela hajam incorrido.

Joao Baptista Villela: Professor Titular na Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais.

JUSTIFICATIVA

A desconsideragdo da personalidade juridica ndo € um recurso subsidiario
predisposto ao atendimento de créditos, sendo uma técnica para reprimir atos abusivos
de gestdo e reparar prejuizos que possam ter ocorrido. Equivocada leitura do instituto
tem querido fazer dele, entre nds, um expediente de que se pode lancar mao sempre
que a pessoa juridi ca ndo est ¢ a em condi ¢des de sat i sfazer seus débitos. Esse desvi o —
j @ agora ndo mai s dapersonalidade, mas de uma construcao técnica para trazé-la aos
seus justos limites — importa gravissimos resultados. Desde logo, pode acarretar lesdo
a confianca do s6cio ou administrador que tinham o direito de acreditar na limitagdo da
sua responsabilidade que advém dos respectivos estatutos. Depois, a médio e longo
prazo, produzira fuga de investimentos em operac¢des produtivas, alimentando, ao con-
trario, os puramente especulativos pela erosdo continua que causara ao principio da
separagéo (trennungsprinzip).

O reconhecimento de um patriménio préprio as sociedades e, conseqliente-
mente, distinto do patriménio dos sd6cios constitui fundamental marco evolutivo na
teoria geral da personalidade. A criacdo de modelos societarios de pequeno e médio
porte que se lhes seguiu, em que 0s sOcios tém a garantia de ndo se verem surpreen-
didos pela irregularidade da administragdo ou pelo insucesso econdmico do empreen-
dimento, assinala nova e extraordinaria baliza. Ganha-se um patamar sucessivo no
processo de domesticacdo da economia e de seu aparelhamento a formacéo de rique-
zas e a promocao do bem-estar social.

A private company do Direito inglés, de surgimento a principio espontaneo,
formalizada depois por disposi¢cdes de 1900/1907 e regulamentada no Companies Act
de 1948, € aqui um bom exemplo. Expressdo emblematica desse refinamento tedrico
nos paises de corte romano-germanico foi a lei alemé de sociedades por cotas, de
1892, logo acompanhada por similares em Portugal e Austria, para, em seguida, ganhar
numerosas outras ordens juridicas, inclusive a do Brasil, através do Decreto n° 3.708,
de 10 de janeiro de 1919.

Essas construcgdes juridicas sdo particularmente apropriadas para a captacao
de pequenas economias e sua destinacdo a atividades empresariais, sem envolver a
intervencdo pessoal dos sécios na gestdo e forrando de reveses maiores as respecti-
vas aplicacfes. Por em causa o principio da separagédo no afa de ndo deixar desatendido
o crédito, por mais relevancia que se lhe reconheca, como se da em relacao ao crédito
trabalhista e ao fiscal, é praticar um raciocinio miope e simplério. E alimentar a iluséo
de que o Direito tudo pode, porventura o mais curto caminho para debilitar a articula-
¢ao interna do sistema juridico e, no limite, romper a sua unidade.
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Art. 51: E necessario dar nova redacéo ao referido artigo:

Kennedy Josué Greca de Mattos: Juiz de Direito do Parana.

JUSTIFICATIVA

Na mesma linha de raciocinio do art. 50, é necessario constatar que as
pessoas juridicas sdo hoje dotadas de grande responsabilidade social, ndo s6 como
geradoras de empregos, mas também, e principalmente, como fornecedoras de produ-
tos e servigos nas relagfes de consumo.

Mesmo que 0s negocios ndo sejam direcionados para o grande mercado
consumidor, as suas relacdes se refletem na comunidade empresarial de tal sorte que
a paralisacdo de suas atividades acaba sempre por causar prejuizos a terceiros.

Dessa forma, sendo caracterizado estado de insolvéncia durante o procedi-
mento de dissolucdo total da empresa, ou paralisando suas atividades por ordem de
império do Estado, é necessario proteger o terceiro interessado, que podera valer-se
do artigo antecedente para sanar eventual lesédo de direito causada pelo fato.

A redacédo do art. 51 da lei nova ndo separa fatos juridicos diferentes, dando-
Ihes as mesmas consequéncias, sem fornecer a necessaria segurancga.

Como se sabe, pode haver dissolucao total ou parcial da sociedade. Na ulti-
ma hipotese, a empresa continua a funcionar apesar da retirada de algum ou de alguns
dos socios.

Embora passe necessariamente por um periodo de reorganizacao estrutural
e econdmica e o periodo revele uma vulnerabilidade ainda maior, especialmente quan-
do a dissolucéo se opera em juizo, o fato € que o art. 50, como foi sugerido, continua
a fornecer a protecdo necesséria a terceiros.

Quando, porém, a pessoa juridica encerra suas atividades em virtude do
dissenso dos seus soécios, ou quando suas atividades se tornam proibidas pelo Estado,
0 risco social ultrapassa a barreira do toleravel, merecendo tratamento diferenciado
pelo legislador.

Nesse caso, o0 art. 51 sugerido se encarregaria de reunir todos os integran-
tes da pessoa juridica, tornando-os ilimitadamente solidarios em relacdo ao passivo
que, porventura, aquela sociedade tenha adquirido.

O paragrafo unico do sugerido artigo antecedente daria vida ao dispositivo
desconsiderador da personalidade juridica da pessoa que encerra suas atividades mui-
tas vezes deixando ao desamparo uma infinidade de outros entes de Direito que manti-
veram relagdes civis e comerciais com a extinta.

Em outras palavras, para encerrar suas atividades em decorréncia do coman-
do judiciario ou administrativo, € necessario se submeter ao 6nus de provar que a
insolvéncia verificada que atinge terceiros de boa-fé ndo foi causada pela pratica de
atos ou negdcios ilicitos.
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Novo Codigo Civil

Gustavo Tepedino: Procurador Regional da Republica da 22 Regiao.

Bruno Lewicki: Professor de Direito da Tecnologia da Fundagdo Getulio Vargas e de
Direito Civil na Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro.

Danilo Doneda: Professor de Direito da Informatica da Faculdade de Direito da UERJ.

Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecao dos direi-
tos da personalidade.

A diversidade de valores informadores da tutela da pessoa humana e da
pessoa juridica impede a aplicacdo aprioristica e automatica dos direitos da personali-
dade no ambito empresarial. A ofensa a imagem ou a chamada honra objetiva da
pessoa juridica, em regra, tem repercussao exclusivamente patrimonial, atingindo seus
resultados econémicos. Nao se trata de direitos da personalidade propriamente ditos,
nem sua ofensa acarreta danos morais. Sendo os danos morais proprios da pessoa
humana, o art. 52 podera ser utilizado para a fixagcdo de danos institucionais que atin-
gem a credibilidade das pessoas juridicas sem finalidade lucrativa.

A pessoa juridica, estranha que é a todo o processo histérico formador dos
direitos da personalidade, partilha com a pessoa humana a subjetividade — ambas, na
doutrina tradicional, sdo sujeitos de direito e podem reunir em torno de si situagdes
juridicas. Seus fundamentos, porém, sdo amplamente diversos. A énfase em uma
identidade entre duas subjetividades que tém fundamentos diversos tornou logicamente
possivel estender, por analogia, os direitos da personalidade as pessoas juridicas.

Percebe-se de logo o equivoco de se imaginarem os direitos da personalida-
de e o ressarcimento por danos morais como categorias neutras, tomadas de emprés-
timo pela pessoa juridica para a sua tutela (tida como maximizacdo de seu desempe-
nho econdmico e de sua lucratividade). Ao contrario, o intérprete deve estar atento
para a diversidade de principios e de valores que inspiram a pessoa fisica e a pessoa
juridica.

E certo que a pessoa juridica, criada pelo homem e dotada de uma persona-
lidade juridica que com a dele possui semelhanca, € merecedora de tutela do
ordenamento, assumindo, em alguns casos, uma falsa semelhanca com a tutela da
personalidade humana. Isso ocorre, por exemplo, na protecdo do sigilo industrial ou
comercial, que pode assemelhar-se, mas nao coincide com o direito a privacidade;
assim é com o direito ao nome comercial, cuja natureza ndao coincide com a do direito
ao nome.

A fundamentacé&o constitucional dos direitos da personalidade no &mbito dos
direitos humanos e a elevacado da pessoa humana ao valor maximo do ordenamento
ndo deixam duvidas sobre a preponderancia do interesse que a ela se refere, interesse
este presente na pessoa juridica apenas de forma indireta.

O texto do art. 52 reconhece que os direitos da personalidade constituem
uma categoria voltada para a defesa e para a promoc¢ao da pessoa humana. Tanto assim
que ndo assegura as pessoas juridicas os direitos subjetivos da personalidade, admitin-
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do, tdo-somente, a extensdo da técnica dos direitos da personalidade para a protecédo
da pessoa juridica. A rigor, a l6gica basica dos direitos da personalidade é a tutela da
dignidade da pessoa humana, e esta é a interpretacdo que se coaduna com a axiologia
constitucional. Ainda assim, provavelmente por conveniéncia de ordem pratica, o
codificador pretende estendé-los as pessoas juridicas, o que ndo podera significar que
a concepcao dos direitos da personalidade seja uma categoria conceitual neutra, aplica-
vel indistintamente as empresas e as pessoas humanas.

Os arts. 13, 14 e 15 tratam da saude e da disposicao de partes do corpo
humano, sendo por Obvio descartada sua aplicacdo fora do ambito das pessoas natu-
rais. O mesmo ocorre com o art. 16, evidentemente voltado para o nome da pessoa
humana, e com o art.19, nédo se podendo cogitar do uso de pseuddnimos propriamente
ditos na esfera das pessoas juridicas.

O art. 21 também é inaplicavel as pessoas juridicas, e ndo apenas porque
prescreve que “a vida privada da pessoa natural é inviolavel”. Mais que isso, a privaci-
dade em si mesma - que engloba a protecdo dos aspectos relacionados a intimidade e
a chamada “vida privada” - é tipica da pessoa natural. As pessoas juridicas tém, forco-
samente, uma série de fatos concernentes ao seu funcionamento e constituicdo sub-
metida ao principio da publicidade. Outros tantos aspectos devem ser mantidos em
segredo, mas o que junge aqueles em torno dela congregados (como seus emprega-
dos) e aqueles com quem ela negocia (contratantes e parceiros) sdo deveres contratuais
de sigilo, decorrentes, em regra, das obrigacdes trabalhistas e da incidéncia do princi-
pio da boa-fé objetiva.

Nao é propriamente a honra da pessoa juridica que merece protecdo, nem
em vertente subjetiva tampouco em carater objetivo. A tutela da imagem da pessoa
juridica — atributo mencionado, assim como a honra, pelo art. 20 — tem sentido diferen-
te da tutela da imagem da pessoa humana. Nesta, a imagem é atributo de fundamental
importancia, de inspiragdo constitucional, inclusive para a manutencao de sua integrida-
de psicofisica. J4 para a pessoa juridica com fins lucrativos, a preocupacao resume-se
aos aspectos pecuniarios derivados de um eventual ataque a sua atuacdo no mercado.
O ataque que, na pessoa humana, atinge a sua dignidade, ferindo-a psicolégica e moral-
mente, no caso da pessoa juridica, repercute em sua capacidade de produzir riqueza
no ambito da iniciativa econdbmica por ela legitimamente desenvolvida.

Ha que se resguardar, todavia, a necessaria diferenciacdo entre as pessoas
juridicas que aspiram ao lucro e aquelas que se orientam por outras finalidades. Parti-
cularmente no ultimo caso, deve ser ressaltada a possibilidade de uma terceira espé-
cie de danos, designados como institucionais, que atingem a pessoa juridica em sua
credibilidade - a qual pode ser equiparada a “boa fama” e a “respeitabilidade”, termos
suscitados pelo art. 20. Essa é a interpretacdo que melhor se coaduna a recente
admissibilidade, no STJ, dos danos morais a pessoa juridica.



36 Jornada de Direito Civil

Art. 62, paragrafo unico: O referido paragrafo unico deve ser suprimido, em
outras palavras, deve ser derrogado.

Art. 66, 8§ 1°: Tal paragrafo deve ser modificado, sugerindo-se que, na sua parte
final, em vez de “Ministério Publico Federal”, passe a constar Ministério Publico
do Distrito Federal e Territérios ou, entdo, Ministério Publico da Unido.

Celso Jeronimo de Souza: Promotor de Justica em Rio Branco/AC.

JUSTIFICATIVA
1 INTRODUCAO

A lei que institui o novel Codigo Civil entrard em vigor no dia 10/1/2003,
com vacatio de um ano, conforme estabelece o seu art. 2.044. No entanto, antes
mesmo da sua vigéncia, ja causa muita polémica. O lapso temporal estabelecido pelo
legislador sinaliza a possibilidade ndo apenas de se conhecer o diploma legal, mas tem
servido, sobretudo, para estimular discussbes sobre pontos que vém encontrando
resisténcia ndo s6 na comunidade juridica como em outros segmentos da sociedade.
Neste ensaio, iremos destacar para reflexdes o Capitulo Ill, Titulo | do Livro que versa
sobre fundagodes.

2 FUNDAMENTAGAO

Proclama o legislador civilista, no art. 62, 0 seguinte:

Para criar uma fundacéo, o seu instituidor fard, por escritura publica ou testa-
mento, dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina e decla-
rando, se quiser, a maneira de administra-la.

Fica facil deduzir da leitura do texto legal que a fundacdo tem personalidade
juridica privada, porquanto a sua criacdo se da por ato inter vivos através de escritura
publica ou mortis causa por meio de testamento. Essas manifestacfes de vontade,
como atos juridicos que sdo, apontam a natureza juridica de direito privado que o
legislador imprimiu a entidade. Anote-se terem sido previstas apenas duas formas de
criacdo de fundacédo: escritura publica e disposicédo de ultima vontade.

E possivel afirmar, ainda, que inexiste a idéia de fundacio divorciada de
patrimonio, o qual estara sempre afetado a uma finalidade determinada, razdo por que
o legislador ordinario estabelece deverem ser livres os bens que o0 compdem.

A finalidade, embora a regra legal ndo esclareca, € eminentemente social,
vale dizer, para acudir demandas sociais, substituindo a atuacdo do poder publico, que,
por fas ou por nefas, ndo consegue atender.
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Ao instituidor foi facultado estabelecer, no instrumento de criacdo, a forma
de administrar a entidade, contudo, no seu estatuto social, € imperioso constar como
ela sera administrada, alids, a omissao pode resultar na reprovacdo do estatuto pelo
Ministério Publico.

A inovacédo, contudo, consta no paragrafo unico do art. 62 da lei sob comen-
to, que giza:

A fundacdo somente podera constituir-se para fins religiosos, morais, cultu-
rais ou de assisténcia.

O aplicador do direito, ao fazer a leitura desse paragrafo, ndo tem como
deixar de inferir duas coisas: 1) a fundacdo nao tera fins econémicos, ou, como que-
rem alguns, serda sem fins lucrativos; 2) sO podera ser criada para fins religiosos,
morais, culturais ou assistenciais.

Nesse dispositivo reside um dos pontos de maior divergéncia. De fato, se
alguma pessoa dotada de consideravel patrimonio resolver instituir uma fundagéo por
escritura publica ou testamento, ndo podera fazé-lo para fins educacionais, de pesquisa
ou de protecdo do meio ambiente, isso para ficar s6 em trés exemplos.

Cabe salientar que a sociedade, ao longo de quase noventa anos do Codigo
Civil vigente, experimentou uma significativa evolugéo, porém, de forma incompreensi-
vel, o legislador resolveu andar na contramédo da histéria, pois 0 novo preceito legal
significou um retrocesso ao periodo colonial do Brasil quando estabeleceu restricdo
que se afigura absurda e prescindivel, sendo recomendavel, a meu sentir, a sua su-
pressao. Se isso nao for feito, haveremos de conviver com a criagcdo sistematica de
associacoes civis para a defesa do meio ambiente, direitos humanos e pesquisas cien-
tificas. Essas entidades, ao contrario das fundagdes, ndo tém fins permanentes, ja que
podem ser modificadas, a qualquer tempo, por simples assembléia de sécios, o que
ndo acontece nestas ultimas, que, além disso, estdo sujeitas ao controle externo do
Ministério Publico.

Por sua vez, a lei nova, sendo redundante, inovou com o 8 1° do art. 66,
cujo caput tem a mesma redacdo do art. 24 da lei vigente, sendo que o 8§ 1° passou a
ser o 8 2° da lei nova.

Cogita, pois, o art. 66, 88 1° e 2°, do novo Cdodigo o seguinte:

Velara pelas fundacdes o Ministério Publico do Estado onde situadas.

8 1° Se funcionarem no Distrito Federal, ou em Territorio, cabera o encargo
ao Ministério Publico Federal.

8 2° Se estenderem a atividade por mais de um Estado, caberd o encargo,
em cada um deles, ao respectivo Ministério Publico.

Cingir-nos-emos ao 8§ 1° da moldura legal em realce, uma vez que ele se
revela como a novidade ao estabelecer que as fundacdes instituidas no Distrito Federal
ou Territérios serdo veladas pelo Ministério Publico Federal.

Quica o legislador ordinario teria sido menos infeliz se tivesse previsto que a
fiscalizacédo ficaria a cargo do Ministério Publico da Uni&o, porque, dessa forma, o processo
hermenéutico levaria o intérprete a concluir que a misséo caberia ao Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios, porque este integra aquele (CF, art. 128, I, “d”).
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A verdade é que ndo existe qualquer explicacdo légica ou juridica para se
cometer ao Ministério Publico Federal a incumbéncia de fiscalizar as fundac¢des criadas
no ambito do Distrito Federal ou de Territorios, pelo contrério, o caput do artigo e seu 8
2° reforgam a legitimidade do Parquet estadual para exercer o controle das fundagdes
instituidas nos estados. Ora, considerando que o Distrito Federal tem natureza hibrida
de estado e municipio, ndo ha qualquer razdo para retirar o velamento do seu Ministé-
rio Publico e desloca-lo para o Parquet federal, previsdo, alias, que chega a ser reprova-
vel pelo fato de ignorar a existéncia daquele.

A partir do raciocinio esposado, é preciso refletir até mesmo sobre a
constitucionalidade do dispositivo, ja que, de maneira anémala, cria a possibilidade de
procuradores da Republica postularem a extincdo de uma fundacdo privada perante
juizes distritais, e ndo no foro da Justica Federal, diante do qual Ihes é dado oficiar. De
fato, a causa ndo podera ser proposta nesta ultima, visto que o litigio ndo versara sobre
matéria de interesse da Unido alinhada no art. 109 da Carta Politica.

Desse modo, data maxima venia, fica evidente a inobservancia por parte do
legislador do contido no art. 109 combinado com o 128, I, d, da Constituicdo Federal,
pois a leitura desses comandos o teria levado a dar um enfoque diverso ao citado § 1°
do art. 66.

Se quisesse ser explicito, diria simplesmente que a fiscalizagcdo das entida-
des fundacionais estabelecidas no Distrito Federal ou Territérios ficam a cargo do Mi-
nistério Publico do Distrito Federal e Territorios.

Nesse contexto, o atino nos leva a inferir que a regra legal em tela deve ser
modificada com a adocgdo, porventura, da sugestdo alternativa contida na exposicao
acima, vale dizer, onde esta se funcionarem no Distrito Federal, ou Territorio, cabera o
encargo ao Ministério Publico Federal, devera ficar com a seguinte redagao: Se funcio-
narem no Distrito Federal ou em Territério, cabera o encargo ao Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios ou alternativamente ... cabera o encargo ao Ministério
Publico da Uniéo.
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Art. 79: Nao persiste, no novo sistema legislativo, a categoria dos bens imoveis
por acessao intelectual, ndo obstante a expressao “tudo guanto se lhe incorpo-
rar natural ou artificialmente” constante da Parte Final do art. 79 do Cdédigo
Civil de 2002.

Rogério de Meneses Fialho Moreira: Juiz Federal e Professor de Direito na UFPB.

JUSTIFICATIVA

Um dos temas que certamente rendera debates ante a vigéncia do novo
Caddigo Civil é a classificagcdo dos bens imdveis e, mais particularmente, a duvida sobre
se persiste ou ndo a categoria dos bens imoéveis por acesséao intelectual ou por destinacéo
do proprietério.

De acordo com o Caodigo Civil de 1916, os bens imodveis estdo assim classi-
ficados:

a) Imoveis por sua natureza: previstos no inciso | do art. 43: “o solo com sua
superficie, 0s seus acessorios naturais e adjacéncias naturais, compreendendo as ar-
vores e frutos pendentes, o espaco aéreo e o subsolo.”

Ensinava Teixeira de Freitas® que o Unico imével por natureza é o solo: sua
superficie, profundidade e altura perpendiculares. Tanto que a lei nova preferiu somen-
te a ele se referir, suprimindo a referéncia ao espaco aéreo e ao subsolo, que ja eram
objeto de varias restricoes.

b) Imbveis por acessédo fisica natural: “Tudo quanto o homem incorporar
permanentemente ao solo, como a semente lancada ao solo, os edificios e constru-
¢oes, de modo que nado se possa retirar sem destruicdo, modificacdo, fratura ou dano”
(art. 43, 1I).

c) Imoveis por definicao legal (ficcdo legal): Direitos a que a lei, para oferecer
maior seguranga nos negocios, atribui natureza de imoéveis. Estavam previstos nos trés
incisos do art. 44 (os direitos reais sobre imoéveis e as acdes que 0s asseguram, O
direito & sucessao aberta e os titulos da divida publica onerados com clausula de
inalienabilidade) e permanecem no art. 80 do novo diploma, com excecdo destes
ultimos (titulos com clausula).

d) Imoveis por acessao intelectual (ou destinacdo do proprietario): Segundo
a diccdo expressa do inciso Ill do art. 43, eram considerados bens imoveis “tudo
quanto no imo&vel o proprietario mantiver intencionalmente empregado em sua explora-
¢ao industrial, aformoseamento ou comodidade”. Era essencial o elemento intelectual
(a intencdo do proprietario). Exemplos classicos sdo as maquinas numa fabrica, os
quadros que adornam as paredes, o trampolim das piscinas, 0os santos colocados em
nichos préprios etc.

1 Conf. Silvio Rodrigues, Direito Civil, vol. I (parte), 322 edigéo, de acordo com o Novo Caédigo Civil p. 122.
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Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, em recente obra?, acrescen-
tam aqueles exemplos: os aparelhos de ar condicionado, os agricolas e escadas de
emergéncia. Afirmam que sdo chamadas “pertencas”. Embora mais adiante nos ocupe-
mos da distingdo, adianto que nem todas as pertencas (previstas no novo Codigo)
constituem bens imdveis por acessao intelectual.®

O art. 45 do Cddigo de 1916 permitia a “mobilizacao”, vale dizer, os bens
poderiam, também por vontade do proprietario, voltar a natureza de moéveis, verbis:
“Os bens de que trata o art. 43, Ill, podem ser, em qualquer tempo, mobilizados”. O
dispositivo foi suprimido pelo Codigo de 2002.

A categoria dos imdveis por acessao intelectual, embora aparentemente de
importancia apenas didatica, ganhava foros de relevancia, sobretudo quando subjacente
a questao tributaria.

Em sua obra Direito Civil, vol. I, Silvio Rodrigues menciona dois casos em
que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, com base naquela classificacdo, decidiu maté-
ria alusiva a incidéncia de impostos (se devido o imposto sobre a transmissdo de
imdveis, mais oneroso, ou 0 imposto sobre a circulagdo de mercadorias, menos gravoso,
em hipotese de venda de fabrica em que o negdcio foi entabulado separando-se o
imdével do maquinario), embora com conclusfes distintas.*

Ainda entre nds, Caio Mario da Silva Pereira traca os contornos da relevancia
da classificacdo, sobretudo quanto a extensdo dos objetos compreendidos nas aliena-
¢oes (Instituicdes de Direito Civil, vol. I, 52 ed., Forense, p. 361).

A importancia pratica dos bens imodveis por acesséao intelectual (les immeubles
par destination attachés a perpétuelle demeure) também é destacada pela doutrina
francesa, conforme licdo de Mazeaud e Chabas, ressaltando principalmente as conse-

2 Novo Curso de Direito Civil, vol. | (parte geral), Saraiva, 2002. p. 267.

3 Adistingdo é tracada por Roberto de Ruggiero in Instituicdes de Direito Civil, vol. 2, 1% ed., 1999, traduzida por Paolo Capitanio
e anotada por Paulo Banesse, ed. Booksller, pag 420.

4 “Aficcéo da lei, todavia, opera como se fosse verdade —tantum operatur fictio in casu quantum veritas in casu vero— e gera consequéncias
juridicas, como se aqueles objetos, moveis por sua natureza, fossem imdveis. Exemplo caracteristico dessa afirmativa encontra-
se no seguinte aresto do Tribunal de Séo Paulo (RT, 175/340). O dono de um curtume, querendo aliena-lo e no intuito de pagar
menor tributo por ocasido da venda, dispds separadamente dos maquinismos e do imével. Sobre a venda dos primeiros pagou
apenas o imposto de vendas e consignagdes (mais reduzido), pagando a sisa td0-s6 o pre¢o do prédio. Reclamou a Fazenda Publica
0 pagamento de sisa também sobre 0 menor pre¢o dos maquinismos, alegando que, nos termos do art. 43, 111, estes eram imdveis
por destinagdo do proprietario, sujeita, portanto, sua alienacéo ao pagamento do imposto de transmisséo inter vivos. Tal razéo foi
acolhida pela Corte.

Outro julgado aplica a regra do art. 45 do Codigo anterior, embora se trate de hipotese parecida com a primeira (RT, 116/183).
Um industrial, desejando desfazer-se de sua indUstria, desmontou suas maquinas e as vendeu. Ainda aqui a Fazenda Publica
reclamou o imposto de sisa, alegando tratar-se de imével por acesséo intelectual.

O Tribunal repeliu sua demanda, entendendo que, desmontadas, as maquinas passam a qualidade de mdveis, ndo estando,
portanto, sujeitas aquele tributo” (op. cit. 322 ed., vol I, p. 124/125).
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guéncias de natureza fiscal.®> Transcreve, ainda, varios arestos da jurisprudéncia fran-
cesa acerca da aplicacao concreta dos artigos 524 e 525 do Code Napoléon.

Ruggiero® sustenta ser importantissima aquela categoria, prevista no art. 817
do Cddigo Civil italiano. No entanto, o dispositivo que erigia 0os bens a categoria de
imo&veis por mera ficgcdo da lei era muito criticado, por ampliar desmesuradamente a
nocgao de bem de raiz.

Orlando Gomes’ afirma que “a categoria é a exageracado do processo artifici-
al de imobilizacéo injustificavel por duas razdes: primeiro, porque interfere na nogcao
de propriedade, que €é estranha a conceituacao de bem; segundo, porque introduz um
elemento subjetivo — a inten¢cdo do dono — que torna extremamente maleavel o concei-
to de imobilizacdo, favorecendo conversdes fraudulentas. Tais sdo os animais empre-
gados no cultivo da terra, maquinas agricolas, instalacdes, ornamentos”.

Com o advento do novo Cédigo surge a duvida: os bens por acessao intelec-
tual persistem no ordenamento juridico? A Lei n°® 10.406, de 10.1.2002, nao reproduz
a classificagdo dos imoveis. Limita-se a preceituar: “Art. 79 Sao bens imoveis o solo e
tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente.” Os im&veis por definicao legal
continuam previstos, agora no art. 80. Também ndo ha dudvida de que persistem 0s
imadveis por acesséo fisica em face da expressao “incorporar natural” (vg., arvores) ou
“artificialmente” (vg., edificacoes).

Assim, embora a nova redagdo nao trace a classificagado exaustiva do regime
anterior, ha quem sustente que todas as categorias, inclusive a relacionada a acessao
intelectual, permanecem contidas na segunda parte do novel art. 79.

Os autores que ja lancaram obras doutrinarias no mercado, até mesmo em
face do tempo exiguo que tiveram para as adapta¢des, no mais das vezes, passam ao
largo do tema, quando nédo apresentam o problema sem aprofundar a analise na busca
de uma conclusdo mais efetiva.

Arnold Wald, em seu Direito Civil (introducéo e parte geral, “com remissdes
ao novo Caédigo Civil”), sequer comenta que houve a supressao legislativa do dispositi-
VO que embasava aquela categoria de bens. Trata da acessao intelectual como se nada
tivesse mudado (pag. 166/167).

Galiano e Pamplona, na obra a que fiz alusédo, de excelente conteudo doutri-
nario, nao ressalvam que o novo texto ndo se refere aos imoéveis por destinacdo do

5 “Cependant, cette question a souvent une grande importance sur le plan pratique. Lorsque I'immeuble est vendu sans aucune
précision, les meubles attahés au fonds étant immobilisés sont considérés comme vendus avec 'immeuble. Ainsi, I'acquéreur du
chateau de Pontchartrain revendiquait de trés belles tapisseries, qu’il prétendai attachées au fonds (22 espece rapportée). De
méne, les meubles devenus immeubles par destination se trouvent hypothéqués avec I'immeulbe et seront saisis en méne temps
que lui. D'autre part, les droits fiscaux dus a I'occasion des ventes immobiliéres sont beaucoup plus élevés que ceux qui grévent
les ventes mobilieres: aussi I'’Administration de I'Enregistrement tent-t-elle souvent de faire attribuer aux meubles qui sont
vendus en méne temps qu’un immeuble le caractére immobilier”, in Legons de Droit Civil, introduction a I'etude du droit, 10a
édition, p. 301.

6 Op. cit. pag 420.

7 Introducéo ao Direito Civil, 72 ed., Forense, p. 190.
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proprietario. Como ja assinalei, afirmam que se trata de pertencgas.

Silvio Rodrigues, volume ja mencionado (p. 121), limita-se a afirmar que o
novo Cdédigo tratou a matéria “de maneira ligeiramente diversa, ndo repetindo a regra
do art. 43, IlI”. Diz que “o0 tema merece ser analisado” e passa a discorrer com a
mesma redacdo das edi¢cOes anteriores, sem concluir pela permanéncia ou nao da
categoria. Afirma, ainda, que “essa nocao também deve estar compreendida na férmu-
la geral do novo art. 79 e dependera do exame do caso concreto” (pag. 310). E acres-
centa: “serdo o caso concreto e a definicdo da coisa que fardo concluir pela imobilida-
de” (pag. 311). Contudo, na mesma obra, por outro lado, diz que se suprime “a refe-
réncia aos imoveis por acessao intelectual, categoria que ndo mostrava utilidade” (p.
313).

Maria Helena Diniz, as fls. 285 da nova edi¢cdo do seu Curso de Direito Civil
Brasileiro, menciona que o dispositivo do Codigo de 1916 era muito criticado por
ampliar o rol dos bens imdveis, por isso andou bem o novo Cédigo ao restringir, no art.
79, a conceituacao de imovel apenas ao solo e a tudo quanto se lhe incorporar natural
ou artificialmente. Mas antes havia afirmado que a classificagcdo dos bens imoveis
persiste no novo Cddigo Civil, 79, “22 parte” (p. 281), sem dela excluir aqueles assim
considerados por destinagdo do proprietario.

Penso, contudo, que a intencdo do legislador foi efetivamente suprimir os
bens imdveis por acesséo intelectual, inclusive em atencdo aos reclamos da prépria
doutrina. N&o é razoavel defender que uma ficcdo, amplamente criticada pela doutrina
nacional, persista, ainda que ndo mais prevista no direito positivo. Acrescente-se que,
coerentemente, também foi suprimido o antigo art. 45, que tratava da possibilidade de
voltar o bem a condi¢cdo de movel.

A solucgéo para os casos concretos, inclusive aqueles relacionados a tributa-
¢ao ou a extensdo do objeto dos negdcios juridicos (por exemplo, se na venda de uma
fazenda estéo incluidos os implementos agricolas, ou se na venda de um apartamento
estdo incluidos os aparelhos de ar condicionado), podem perfeitamente ser obtidas
com a aplicacdo dos principios atinentes as pertencas, instituto antes preconizado pela
doutrina e agora expressamente reconhecido pelo novo Cédigo Civil, que traz inclusive
a sua definicéo.

Determinam os arts. 93 e 94 do Cdédigo de 2002:

“Art. 93. S&o pertencas os bens que, ndo constituindo partes integrantes, se
destinam, de modo duradouro, ao uso, ao servi¢co ou ao aformoseamento de outro.”

“Art. 94. Os negdcios juridicos que dizem respeito ao bem principal nédo
abrangem as pertencas, salvo se o contrario resultar da lei, da manifestacdo de vonta-
de, ou das circunstancias do caso.”

As pertencas ndo se confundem com as acessdes. Como ensina Ruggiero,
as ultimas seguem necessariamente a sorte do principal, jA que ndo suscetiveis de
dominio separado. J4 as pertencas sao suscetiveis de dominio autbnomo, ndo estando
necessariamente ligadas ao destino juridico da coisa principal.®

8 Op.cit., p.420.
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No regime anterior, os imoveis por destinacdo do proprietario necessaria-
mente seguiam a sorte do bem ao qual estavam justapostos. Agora a solugdo ndo pode
mais ser a mesma. Nao ha previsado acerca dos imodveis por acessao intelectual.

Como aquela categoria ndo subsiste, é imperativa a aplicacdo do art. 94.
Agueles bens moveis que “se destinam, de modo duradouro, ao uso, ao servigco ou ao
aformoseamento” de um imoével, ndo adquirem também a natureza de imoével. Séo
mera pertenca e, como tal, via de regra, ao contrario do que corria na sistematica
anterior, ndo estdo compreendidos nos negoécios juridicos relacionados ao principal.

Em resumo, ndo é necessario valer-se de uma ficgcdo (que ndo mais se pode
sequer chamar de legal), para considerar imdével o que ndo tem aquela natureza. Basta,
Nno caso concreto, decidir se se trata ou ndo de pertenca e se ha lei ou manifestacédo de
vontade, ou ainda pelas circunstancias do caso, para que se encontre a solucao juridica

a reger a questao enfrentada.
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DIREITOS REAIS: AS PERTENCAS.

Véra Maria Jacob de Fradera: Professora de Direito Civil.

Art. 93. Sdo pertencas os bens que, ndo constituindo partes integrantes, se
destinam, de modo duradouro, ao uso, ao servigo ou ao aformoseamento de outro.

Art. 94. Os negdcios juridicos que dizem respeito ao bem principal nao
abrangem as pertencgas, salvo se o contrario resultar da lei, da manifestacdo de vonta-
de, ou das circunstancias do caso.

Segundo as relacdes existentes entre os bens, eles se classificam em princi-
pais e acessorios. Em regra, é a condic¢ao juridica do bem principal que determina a da
acessori a! Se nos detivermos na observacdo dos diversos graus de vinculacdo entre
as coisas, concluiremos gue nelas, coisas, existem partes integrantes essenciais e nao-
essenciais. A vinculacdo mais estreita da lugar ao conceito de parte integrante essenci-
al. Quando a vinculagdo € menos estreita, estamos frente a uma parte integrante nao-
essencial.

Dessa maneira, parte integrante essencial é aquela que ndo pode ser separa-
da da coisa sem deteriora-la ou destrui-la. Quando a separacédo ocorre sem destruicao,
sem prejuizo para a existéncia da coisa, estamos frente a uma parte integrante nao-
essencial. As relacbes que existem entre pertencas e bens principais, acessorios,
moveis e imoveis, partes integrantes essenciais e ndo-essenciais sdo as de que, se a
coisa unida a principal pode separar-se sem que se ressinta esta, sera uma pertenca. O
destino econdmico, a estabilidade no servigo, a afetagdo pelo titular distinguem as
pertencas do resto das coisas acessorias.? As pertencas sdo coisas moveis e fisica-
mente independentes. A doutrina explicita quais os requisitos para que uma coisa seja
considerada como tal:

A) Elemento objetivo: a coisa deve ser fisica e economicamente distinta da
principal, entendendo-se por fim econémico a normal utilizacdo da coisa, e esta deve
gozar da necessaria individualizagdo e independéncia. O fim econémico pode ser de-
terminado em lei, sendo em todo o0 caso necessario que se trate de um destino perma-
nente, estavel e duradouro.

B) Elemento subjetivo: € o denominado ato de afetacdo e consiste em um
vinculo juridico estabelecido pelo titular da coisa principal em virtude do qual coloca a
outra coisa em relacéo de subordinacdo com a primeira, tendo esse vinculo a finalidade
de servir ao fim econémico da coisa principal.

Ha de ser para um fim permanente e duradouro, ndo podendo, consequente-
mente, ser realizado por aqueles que se utilizam da coisa apenas em caracter tempora-

1 Vide, por exemplo,os arts. 58 e 59 do CC brasileiro de 1916.
2 Cf. OERTMANN, Paul. Introducéo ao Direito Civil, pp. 158 e segs.
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rio, por exemplo, o arrendatério ou o precarista.

Ha de tratar-se de um fim concreto, isto €, ndo somente ideado ou querido, e
sim realizado de modo que a pertenca se ache efetivamente a servico da coisa.

Uma observagdo merece ser feita: a pertenca pode ser objeto de atos e
relagdes juridicas proprias.®

legislati I L.

A) No Brasil

a) Até o advento do Cddigo Civil de 2002, ndo havia norma expressa para
disciplinar a categoria de parte integrante ndo-essencial, denominada pertenca. O prin-
cipio geral disciplinador das rela¢gdes entre coisa principal e acessoria eram os arts. 584
e 864° do Cddigo Civil.

b) O Cdédigo Civil de 2002 afastou-se dos modelos da maioria dos cédigos
civis europeus, inspirando-se no Codigo Civil portugués, neste aspecto em posicao
divergente dos demais diplomas.

Com efeito, os Codigos da Alemanha (§ 314), Franca (art. 1615), Austria
(arts. 1.047 e 1.061), Espanha (1.097), Hungria (88 338 e 1.354) e Italia (art. 818)
determinam que, na ddvida, o vendedor deve entregar ao comprador a coisa principal
com as pertencas.® Este, alias, € o entendimento do legislador brasileiro de 1916 no
que se refere a entrega do acessorio juntamente com o principal, conforme disposto
no ja mencionado art. 864 do Cdédigo Civil.

Como entdo interpretar o art. 94 do Cddigo Civil de 2002 no que se refere a
alienacdo de bens imodveis, por exemplo? Em que pese ao disposto no texto deste
artigo, as pertencas deveréo ser alienadas conjuntamente com o imoével, pois o concei-
to de pertenca ndo € subjetivo, € dado, em primeiro lugar, pelo conceito geral, pelos
usos de trafico, ou pela lei. Dessa forma, os negocios juridicos que digam respeito ao
bem principal abrangem as pertencgas, salvo se houver manifestacdo expressa em
contrario, pois os usos de trafico, quase universalmente, referendam o entendimento.

3 Conforme orientacdo do Cdédigo Civil italiano, art. 818: « Os atos e as relagdes juridicas que tém por objeto a coisa principal
abrangem também as pertengas, se ndo houver disposicdo contraria. As pertengas podem ser objeto de atos e relagdes juridicas
préprias. »

4 “Salvo disposicdo especial em contrario, a coisa acessoria segue a principal.”

5 “A obrigagdo de dar coisa certa abrange-lhe os acessérios, posto ndo mencionados, salvo se o contrario resultar do titulo ou das
circunstancias do caso.”

6 Interessante analisar as ponderagdes do professor Couto e Silva, in A parte geral do Projeto de Cédigo Civil brasileiro, de José
Carlos Moreira Alves, Ed. Saraiva, 1986, p.40.
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Art. 102: Os bens publicos dominicais, que ndo sejam imoveis, podem ser ad-
quiridos por usucapiao.

Joao Baptista Vilela: Professor Titular na Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais.

JUSTIFICATIVA

A vedacgdo constitucional de serem o0s bens publicos insusceptiveis de aqui-
sicdo por usucapido s6 concerne aos imoveis: cf. Constituicdo da Republica, art. 191,
paragrafo Unico. E claro que, com isso, ndo se exclui possa o legislador ordinario
est ender a proibi¢fo. Eo que, aparentemente, faz oart. 102 do Gdigo G vil, ao ndo
distinguir entre as espéci es de bens publ i cos. Ao se concl uir, porém, que os bens
moveis estdo ai compr eendidos, criase uma fonte permanent e de insegur anca no
trafegoj uridico.

CGertament e que da est abilizagcdo plena que se al cangari a pel a usucapi &0
cont i nuar & excl ui da a posse sobre os i mévei s publ i cos dominica s. Mas a excecao t em
ajustificklaamaior dificul dade de o poder publico exercer vigil anci a sobre os bens
imovei s de seu dominio. Ademai s, aidentificagcdodequal sgaotitul ar dodominio dos
imoéveis ¢ em principio, sempre possivel, o que, ao contrério, freqglentemente nao
ocorre em rel agcdo aos bens movei s.

Dai decorre i nevitavel risco de | eséo a boa-fé de adqui rent es de bens que
pertencam ao Estado, sem que esse atri buto sej a vi sivel por qual quer forma. Sequer
par ece despr opositado supor que o constituinte, ao limitar a pro bi cdo acs i moveis,
est i vesse convocando o legi sl ador a ponder ar a conveni énci a de uma solucéo difer enci-
ada par a os bens movei s, ao que se chegari a, ent&o, por vi a dest e enunci ado.
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Art. 108: A escritura publica é essencial a validade dos negdcios juridicos que
visem a constituicdo, transferéncia, modificagdo ou renudncia de direitos reais
sobre imoveis de valor superior a R$ 15.000,00 (quinze mil reais), corrigidos
por indice oficial.

José Osorio de Azevedo Junior: Professor da Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo.

JUSTIFICATIVA

1 - O art. 108 do novo Cddigo Civil estabelece:

Nao dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a validade
dos negdcios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia, modificacdo ou renun-
cia de direitos reais sobre imoéveis de valor superior a trinta vezes o maior salério
minimo vigente no Pais.

Trata-se de preceito correspondente ao art. 134, I, do Cddigo Civil anterior,
que nunca encontrou aplicagdo concreta, seja porque havia crénico processo inflacio-
nario, seja porque o limite, quando atualizado, o era por valores inexpressivos. Tal
preceito sempre foi letra morta em nosso Direito Civil.

Na verdade, o intuito do legislador de 1916 foi sendo paulatinamente desvir-
tuado. Naqguela ocasiao, o anterior limite passou de duzentos mil réis para um conto de
réis.

2 — O valor constante no novo Cddigo também é inexpressivo, equivalendo
hoje a seis mil reais.

Parece intuitivo que o limite visa a alcancar o valor de um imoével popular,
desonerando as pessoas de baixa renda com as despesas cartorarias. O valor ora
proposto (quinze mil reais) talvez ainda seja baixo.

3 - O argumento relacionado com a seguranca juridica da aquisicdo nao
procede. As negociac¢des imobiliarias, de qualquer valor, podem hoje se fazer por
instrumento particular de compromisso de compra e venda, com possibilidade de adju-
dicacdo compulsoria, sistema esse mantido pelo Cédigo novo.

Considere-se ainda que deu bons resultados a dispensa de escritura publica
nos contratos ligados ao Sistema Financeiro da Habitagcédo — art. 61, 8 5°, Lei n. 4.380,
de 21.8.1964, referentes a imoveis de qualquer valor.

4 - Por fim, é importante lembrar que o indigitado art. 108 do novo Codigo
vincula ao salario minimo o valor do limite legal para a exigéncia de escritura publica.

Com isso, houve infracdo do art. 7°, inciso IV, Constituicdo Federal, que
reza:

Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
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a melhoria de sua condicéo social:

(...)

IV - salario minimo, fixado em lei, etc..., sendo vedada sua vinculacdo
para qualquer fim.

5 - A utilizagdo do salario minimo como fator de correcdo monetaria — pratica
tao frequente nos tribunais — vem sofrendo justa condenacéo por parte de renomados
economistas, seja por nao refletir a inflacdo, seja por gerar consequiéncias perversas
para a economia como um todo.

O Supremo Tribunal Federal, pela voz do eminente Ministro Moreira Alves, ja
deu pela inconstitucionalidade da vinculacdo, embora em outra hipotese:

INDENIZACAO. Dano moral. Vinculagéo do salario minimo como fator de atu-
alizacdo da reparacdo. Inadmissibilidade. Inteligéncia do art. 7°, IV, da CF.

Em face do disposto no art. 7°, IV, da CF, é vedada a vinculagdo do salério
minimo como fator de atualizacdo de indenizacédo concedida a titulo de dano moral.

RE 225.488-1-PR, j. 11.04.2000, r. Min. Moreira Alves. — RT 782/192.

(Cita os precedentes: Adin 1.425, j. 1°.10.1997; RE 217.700, j. 9.11.1999;
RE 237.965, j. 10.2.2000).
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Art. 111: Quanto a interpretacdo do art. 111 do CC/2002, nas relac6es de con-
sumo, as "circunstancias” de vulnerabilidade e o déficit informacional de um
dos parceiros, o consumidor, e "0os usos” do mercado de consumo, regulados
hoje, de forma obrigatdria, pela ordem publica consolidada no Cédigo de Defe-
sa do Consumidor e ordenada pelo art. 5°, XXXII, e art. 170, V, da Constituicéo
Federal, ndo autorizam que o siléncio importe anuéncia, exigindo-se a declara-
cao de vontade expressa e informada do consumidor.

Claudia Lima Marques: Professora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e
Coordenadora do Programa de Pos-Graduacédo em Direito da UFRGS.

JUSTIFICATIVA

Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos
0 autorizarem, e ndo for necessaria a declaracdo de vontade expressa.

Nas relacbes de consumo, as "circunstancias" de vulnerabilidade e o déficit
informacional de um dos parceiros, o consumidor, e "0s usos" do mercado de consumo
n&o autorizam que o siléncio do consumidor passe a importar em aceitagcdo ou anuéncia
a contratos de consumo. As regras atuais do Codigo de Defesa do Consumidor, sua
ordem publica constitucional de protecdo do mais fraco e o principio da boa-fé devem
encontrar aplicacdo nas relagdes de consumo para proteger, de forma especial, o con-
sumidor, normalmente passivo frente ao profissional/empresério.

O principio da boa-fé é o paradigma de interpretacdo do novo CC/2002 (art.
113)! e protege o vulneravel, assim como combate 0s abusos originados pelas diferen-
cas objetivas entre o leigo e o profissional, que redige o contrato (e atua) de forma a
"utilizar-se" da normal passividade ou "siléncio" do mais fraco, leigo e vulneravel (ex vi
art. 4°, I, do CDC). Assim, por exemplo, ex vi lege, se o consumidor recebe um produto
que nao pediu e mantém o seu "siléncio”, o direito positivo brasileiro atual (art. 39 do
CDC) nao pressupfe que sua passividade importe em aceitacdo, ao contrario, prevé
expressamente a san¢do ao fornecedor através da afirmacédo de que o "produto" (por
exemplo, livros) ou o servico (por exemplo, um cartdo de crédito enviado sem requisi-
¢cao especifica) deverdo ser considerados como "amostra gratis", logo gratuitos para o
consumidor passivo.

Da mesma maneira, a jurisprudéncia brasileira é bastante enérgica em afir-
mar serem abusivas e nulas (art. 51, IV e 8 1°, do CDC) as clausulas contratuais que
considerarem o siléncio do consumidor como "aceitagdo" ou anuéncia, por exemplo,
das modificagdes impostas pelo fornecedor (empresa) no conteudo do plano de saude
contratado, no contrato bancario, no contrato de leasing em ddlar, no contrato de

1 O proprio Codigo Civil novo assim imp0e: “Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e 0s usos
do lugar de sua celebragdo.” “Art. 422. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé.”
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servigcos educacionais. O siléncio do vulneravel frente a atuacdo do profissional néo
pode ser considerado como sua anuéncia ou aceitacdo de qualquer proposta ou modifi-
cacdo realizada pelo profissional, sendo esta uma vantagem contréria aos ditames da
boa-fé, que impde deveres de conduta ao profissional, de informar, cooperar e cuidar
de seu parceiro contratual mais fraco, o consumidor, como esta hoje positivado no
CDC, que regula as relagdes de consumo.

REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2002, pp. 552-559, 594-645 e 924 e seg.
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Art. 113: Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebracao (sem correspondente na lei anterior).

Maria Alice Paim Lyard: Juiza Titular da 382 Vara Federal da Sec¢ao Judiciaria do Rio de
Janeiro.

JUSTIFICATIVA

Trata-se de norma interpretativa de negdcio juridico. A boa-fé pode ser anali-
sada do ponto de vista subjetivo ou objetivo. A boa-fé subjetiva examina “a opinio do
agente”, o conteudo interno do ato, a crenca do sujeito, enquanto a boa-fé objetiva vai
averiguar o fato objetivamente, os aspectos externos do ato, para dizer se ele traduz
uma atividade correta.

A boa-fé objetiva néo fora prestigiada pelo Codigo Civil anterior. Para alguns,
ela teria sido referida, embora timidamente, no art. 1.443, que trata dos deveres do
segurador e do segurado de atuarem dentro “da mais estrita boa-fé e veracidade”.
Dessa forma, nao constituem um marco no ordenamento anterior.

A doutrina e a jurisprudéncia ja vém entendendo, de ha muito, que, em
relacdo aos contratos, deve-se ater a boa-fé, as necessidades de crédito e a qualidade
(RT 145:652 e 180:663).

No sentido subjetivo, indaga-se qual a intencdo do sujeito com a conduta
praticada. Assim, pergunta-se se o agente efetivamente foi movido por erro ou na
crenca de estar em conformidade com o ordenamento juridico. No sentido objetivo,
procura-se averiguar a conduta do agente indagando se ela se ajusta a regras normal-
mente admitidas, conforme os principios da honestidade e da retiddo de agir.

A boa-fé objetiva tem sua origem, segundo alguns, na nocéo de fides roma-
na. A primeira mencgéo do termo treu und glauben - hoje reconhecido no direito ale-
mao como relativo a boa-fé objetiva - teria surgido em um manuscrito de 1346. Entre-
tanto a referéncia ao termo né&o significa o desenvolvimento do conceito. De qualquer
forma, o tribunal de Lubeck julgou algumas causas nas quais revelou uma consideravel
compreensao da idéia de boa-fé objetiva. Em 1850, por exemplo, deu-se 0 caso de um
comprador de uma mercadoria perecivel que deixou de avisar ao vendedor o seu
desinteresse pelo bem. A mercadoria acabou apodrecendo. Entendeu-se, na ocasiao,
que faltou boa-fé ao comprador, pois deveria ter informado rapidamente ao vendedor a
sua decisdo. No direito alemé&o, com a teoria da confianca nas declaragdes, pelas quais
se fazia necessario presumir a boa-fé dos contratantes, fixou-se naquele pais, pela
primeira vez, um conceito objetivo de boa-fé.

O principio da boa-fé objetiva, justamente por ser principio, tem
normatividade. Provém da interpretacdo do paragrafo 242 do Cadigo Civil aleméo, di-
fundido em quase todos os ordenamentos juridicos, notadamente naqueles de common
law. Refere-se a expressao alema treu und glauben, significando lealdade e crenca. Nao
requer nenhum elemento psicoldgico ou interno. Invoca um dever, uma obrigacao
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socialmente recomendada. Em sintese, € o dever de conduta de néo frustrar a confian-
ca alheia. E conceito que tem origem na ética cristd, que se confunde com a eqilidade
das relagdes negociais.

A boa-fé objetiva é a analise de uma cerca conduta na qual se aprecia, de
forma material, se o autor do ato agiu de forma adequada. Trata-se do exame do
procedimento correto, ndo se gquestionando 0s motivos ou a intengdo do realizador,
mas apenas o ato praticado. Como néo poderia deixar de ser, 0 conceito traz consigo
um critério valorativo que nao é por si forjado pelo direito, mas que o direito assume e
recebe da consciéncia social, da consciéncia ética da sociedade, para o qual ele foi
destinado a valer. A averiguacdo da conduta adequada dependera, assim, dos valores
da sociedade. Os padrdes de conduta sdo determinados pelo comportamento exigivel
do bom cidaddo, do bom pai de familia; configura uma atuacdo em desconformidade
com esses padrdes uma violacdo a boa-fé objetiva.

O principio vem inserido na maioria das legislac@es civis atuais, de que séo
exemplos o artigo 7°, I, do CC espanhol de 1974; o artigo 1.337 do CC italiano e o
artigo 227 do CC portugués.

A boa-fé em matéria de interpretacdo de negaocios juridicos quer dizer que o
homem acredita e confia em que uma declaracdo de vontade tera como efeitos os
usuais, ou seja, os mesmos efeitos que normalmente haja produzido em casos iguais.

O principio da boa-fé objetiva pode ser visto como um valor resguardado na
Constituicdo. Fala-se, hodiernamente, na constitucionalizacdo do direito civil, para tra-
tar do fendmeno de imigracdo de regras que antes pertenciam exclusivamente ao
campo do direito privado para a norma principal do sistema. E certo que o espirito da
Constituicdo aponta no sentido de que a autonomia privada deve ceder diante da justica
social a fim de garantir o equilibrio entre a liberdade e a justica.

Para alguns, a boa-fé objetiva estaria inserida nos fundamentos da Republi-
ca, mais especificamente no respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da
Constituicdo Federal). Para outros, o principio estaria resguardado nos objetivos funda-
mentais da Republica, art. 3°, I, que fala da constituicdo de uma sociedade justa, livre e
solitaria.

O raciocinio utilizado é simples: a boa-fé consiste na conduta adequada.
Através dessa conduta correta se garantird a dignidade da pessoa humana, pois estar-
se-a evitando que alguém sofra uma deslealdade. No entanto ha de se considerar que
nem todas as relacgfes juridicas envolvem a pessoa humana. No caso, por exemplo, da
humilde mercearia que toma empréstimo de um poderoso agiota, pode haver violacao
ao principio da boa-fé objetiva, mas o lesado seré a pessoa juridica. Entretanto, caso se
entenda que o embasamento da aplicacdo do principio estd no amparo a dignidade da
pessoa humana, ndo se poderia invocar essa protecdo no caso citado, porque a parte
lesada seria uma pessoa juridica.

Ha os que entendem que o principio da boa-fé objetiva estaria previsto entre
os objetivos fundamentais da Republica, uma vez que a Constituicdo pretende garantir
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, da Constituicdo Federal). E claro que,
para se atingir uma sociedade livre, justa e solidéaria, o direito deve prestigiar as condu-



Parte Geral 53

tas corretas. Essa acepgcdo ndo possui qualquer restricdo. Conclui-se, entdo, que a
primeira possibilidade é valida, mas nem sempre sera aplicavel; o segundo enfoque é
sempre aplicavel; e as duas acep¢Oes podem coexistir, sendo que a segunda estara
sempre presente.

Passo fundamental no estudo da boa-fé objetiva consiste em delimitar a
amplitude de sua aplicacdo na criagdo de deveres e como orientadora da conduta das
partes. H& um dever de agir de forma correta nas relacbes contratuais. Sdo secundarios,
complementares ao dever principal de adimplemento obrigacional. Uma possivel clas-
sificacdo desses deveres secundarios os qualifica em funcdo do momento em que eles
aparecem. Podem surgir na fase de formacéo, de celebracdo, de cumprimento e, até
mesmo, apos o contrato, o que demonstra que a obrigacédo de agir lealmente acompa-
nha todo o iter negotii

Vejamos os deveres de boa-fé objetiva referentes a etapa da formacédo da
relagdo. Os exemplos mais evidentes sdo os deveres de informacgado acerca da qualida-
de do objeto da prestacéo e a forma pela qual a obrigacdo sera cumprida. Outro dever
comum a etapa de formacéo é o de segredo, segundo o qual as partes se comprome-
tem a ndo comentar o possivel acordo antes de sua celebracdo. Esses deveres pré-
contratuais, referentes as tratativas, sdo hoje plenamente analisados também pela
doutrina estrangeira no estudo das pourparler no direito francés, verhandlungen no
aleméao e da trattative do italiano.

Resumindo, a boa-fé objetiva consiste na averiguagcdo da conduta adequada
que se espera e deve ser exigida das partes na relacdo contratual, como forma de
atingir uma sociedade mais justa e solidaria. Funciona, portanto, como fonte de direitos
e deveres. A boa-fé objetiva esta inserida no nosso sistema, tanto como forma de
aplicacdo no art. 4°, Ill, do Cddigo de Defesa do Consumidor, no art. 422 do Cddigo
Civil, como principio geral do direito e como valor constitucional.

A avaliacdo da conduta adequada néo se restringe ao procedimento da parte,
mas também ao conteddo do que se obrigou.

A analise da boa-fé objetiva nos contratos deve ser harmonizada com os
principios da liberdade contratual e da obrigatoriedade. A boa-fé pode servir como
motivo de alargamento ou de restricdo das clausulas do contrato. A verificagcdo da boa-
fé pode justicar eventuais quebras da equivaléncia, bem como a sua auséncia pode
permitir a reavaliacdo do objeto do contrato.

O sistema néo pode partir em defesa de qualquer das partes, mas deve prote-
ger a boa-fé objetiva. Dentro dessa protecao se garantira a justica no caso concreto.

Ver art. 131, I, do Coédigo Comercial; arts. 4° e 51, IV, do CDC; art. 422 do
CC.; arts. 14, 17 e 630 do CPC.
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Arts. 119, 121, 662 e 665: Nos casos de conflito de interesse, € ineficaz o nego-
cio juridico celebrado pelo representante em relacdo ao representado.

Mairan Goncalves Maia Junior: Desembargador do Tribunal Regional Federal da 32 Re-
gido.

JUSTIFICATIVA
1 INTRODUCAO

O Cddigo Civil de 2002 disciplina o instituto da representacdo em sua parte
geral, nos arts. 115 a 120. Supre, assim, parcialmente, a omissdo do Caédigo Civil de
1916. Remete, porém, o tratamento da representacdo voluntaria as regras do contrato
de mandato.

Considera, no art. 119, anulavel o negécio concluido pelo representante em
conflito de interesses com o representado, estipulando o prazo de seis meses, a con-
tar da conclusdo do negdcio ou da cessacdo da incapacidade, como prazo decadencial
para propositura de acdo anulatéria do negdcio juridico.

Contudo o art. 662 prevé a ineficacia dos atos celebrados pelo falso procura-
dor e pelo representante com excesso de poder, espécies do género ‘conflito de inte-
resses’. Trata, assim, de maneira distinta as situacdes de conflito de interesse, sem
embargo de, no art. 665, considerar o representante que age com excesso ou abuso
de poder mero gestor de negdécios: "enquanto o mandante nao lhe ratificar os atos."

2 DO CONFLITO DE INTERESSES ENTRE REPRESENTANTE E REPRESENTADO

A legitimidade da conduta do representante advém de sua conformidade
com os poderes outorgados, devendo, ainda, ter em atencdo o fim para o qual foi
solicitada sua intervencao.

Os limites do poder representativo sédo fixados soberanamente pelo outorgante
no caso de representacdo voluntaria ou convencional. Na hipotese de representacdo
legal, sdo estabelecidos e delimitados em lei. Ndo sdo poucas, porém, as questdes
surgidas em razéo das relagdes estabelecidas entre representante e representado.

Ha situacdes em que o representante atua com falta de poderes, hipotese de
falso procurador, com excesso ou mesmo com abuso de poder, ndo atendendo a
finalidade para a qual foi instituida a representacédo.!

Nao se pode, outrossim, afastar a possibilidade de, mesmo agindo dentro
das limitacbes impostas, entrar o representante em conflito com os interesses do

1 CUNHA GONGCALVES anota com vigor: “O abuso de poder, ou 0 excesso de mandato, ou a gestdo de negdcios, séo factos estranhos
a essa vontade; e, por isso, néles ndo ha representagdo sendo quando houver ratificagdo.” Op. cit., p. 336, vol. IV, Tomo 1.
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proprio representado.

Nessa situagdo, inequivocamente, ha nitida contraposicao entre os interes-
ses do dominus negotii e do procurator, configurando-se o conflito de interesses de
ambos.

Segundo Emilio Betti?, o conflito entre os interesses do representante e do
representado pode advir:

a) da falta de poder de representacao (consciente ou ignorada) por nunca ter
existido ou por ja ter cessado;

b) do abuso do poder conferido ao representante.

A situacdo de conflito de interesses na relacédo representativa pode, entéo,
decorrer:

a) da atuacao do representante sem poderes, caso de falsus procurator;

b) da conduta do representante com excesso de poderes;

c) do abuso do poder de representar por parte do representante;

d) de a atuacdo exauriente do representante no interesse do representado
prejudicar a si proprio.

2.1 DO FALSUS PROCURATOR

Ocorre a representacdo sem poderes quando o pretenso representante atua
ilegitimamente, ou seja, sem que lhe tenham sido deferidos poderes para agir em
nome do dominus negotii, pois, como ja visto, a outorga do poder de representar é
elemento indispensavel a configuracdo da representacdo. Caracteriza a situacao que a
doutrina denomina de falso procurador, falsus procurator.

A representacdo sem poderes pode ocorrer por nunca terem sido conferidos
poderes ao pretenso representante, ou por terem cessado ou se exaurido os poderes
anteriormente conferidos. Diéz-Picazo® define, de modo claro, a situagéo: "En términos
generales, la definicidon del representante sin poder no resulta dificil de realizar. Existe
en todos aquellos casos en que una persona lleva a cabo una actividad que es externa-
mente representativa (lo que significa que es recognoscible que actla por y para un
dominus negotii), pero sin tener para ello suficiente poder de representacion. Puede
ocurrir asi porque el poder de representacion no existe ni ha existido nunca. Puede
ocurrir también porque se desarrolla la actividad representativa cuando se habia ya
extinguido la relaciéon representativa."

Em ambas as situacfes, no momento da realizagdo do ato ou do negocio
juridico, o falso procurador ndo detém poderes para agir em nome do dominus negotii.

A representacdo sem poderes diferencia-se do excesso de poder, porque
neste ha poder de representacdo, porém o procurator extrapola ou excede os limites
dos poderes conferidos.

2 Betti, Emilio, “Teoria Geral do Negécio Juridico”. Coimbra: Coimbra Ed. 1970. p. 24.
3 Diéz-Picazo, Luis. “La representacion en el derecho privado.” Madrid; Revista de Derecho Privado, 1955. p. 214.
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Surge entdo a questdo de como deve ser tratado o ato ou negdcio juridico
real i zado pel ofalsus procurator?, ou seja, se deve ser considerado existente, valido ou
invalido, ou, ainda, se é eficaz com relacdo ao dominus negotii.

A questdo, contudo, em razdo do especifico tema tratado, sera abordada,
exclusivamente, com relacdo a repercussdo no negocio representativo celebrado com
a auséncia do poder legitimador da conduta do falso procurador.

Para Emilio Betti®, a falta de poder exige a nulidade relativa como tratamento
mais adequado a enérgica tutela do interesse ameacado pela indevida ingeréncia do
pretenso "representante”, visto que desprovido de poderes.

Segundo o professor italiano, ha invalidade em "estado de pendéncia" en-
quanto ndo sobrevier a ratificacdo do interessado; converte-se em definitiva com a
recusa deste.

A validade ou invalidade de ato juridico é qualidade que a este se atribui,
considerando a analise de seus elementos integradores. O ato ou negdcio juridico
realizado pelo falso procurador encontra-se perfeito e acabado e contém todos os
elementos necessarios a sua formacao e validade. Nao ha necessidade de acrescentar
ou modificar nenhum dos elementos essenciais do negodcio juridico.

Porém nao é oponivel ao dominus negotii, jA que a outorga de poderes é
necessaria para a licitude do negdcio juridico representativo. Nao produz efeitos com
relacdo ao dominus negotii em razdo da falta de legitimidade da conduta do represen-
tante, ja que este agiu sem lhe terem sido confiados os poderes necessarios para a sua
atuacgao.

Contudo, uma vez ratificado o ato do representante pelo dominus negotii, a
eficacia do negdcio juridico representativo produz-se direta, imediata e exclusivamente
na esfera juridica deste.

Essa imediata producéo dos efeitos proprios do negdcio juridico representa-
tivo demonstra que o ato ou negdcio juridico celebrado sem poderes satisfazia os
pressupostos de existéncia e validade, visto que nenhuma alteracdo ou modificagao
nos elementos do ato ou negdcio juridico em si foi necessaria para que este existisse e
fosse considerado valido.

Reforca tal entendimento a obrigacdo de o representante indenizar o tercei-
ro contraente se ndo obtida a ratificacdo prometida, a teor do art. 673 do Codigo Civil.
O ato ou negdcio juridico celebrado sem poderes pelo representante é ineficaz®, e nao
invalido ou inexistente.

4 Diéz-Picazo, op. cit., pp. 218/219, apresenta de modo conciso as diversas teorias que dispdem sobre o tratamento dispensado
ao ato do falsus procurator.

5 Op. cit.,, p. 254.

6 Este o posicionamento de Santoro Passarelli, (In “Doctrinas generales del derenho civil”. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1964, pp. 360/361): “ Por otra parte, el negocio que se ha concluido en nombre de otro sin poder de representacién
no es, como se ha dicho, ni nulo ni anulable. (...).El negocio concluido en nombre ajeno sin poder de representacion es un
negocio ineficaz o, con mas precision, un negocio con eficacia suspendida porque en todo caso, se atribuye al interessado un
derecho de ratificacion” (grifos do autor).
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2.2 DO EXCESSO E DO ABUSO DE PODER NA REPRESENTACAO

Afirma o art. 665 do Cdédigo Civil: "O mandatario que exceder os poderes do
mandato, ou proceder contra eles, sera considerado mero gestor de negécios, enquan-
to o mandante Ihe néo ratificar os atos." Prevé o dispositivo duas situagdes distintas:
exceder o representante os poderes conferidos, ou proceder contra eles.

Ha excesso de poder quando o representante ndo atua em conformidade
com os poderes outorgados, ultrapassando os limites da atividade representativa.’

Ja o conflito de interesses caracterizado pelo abuso do poder conferido ao
interessado configura-se, como anota Emilio Betti®, quando héa o exercicio da represen-
tacdo de modo formalmente respeitador dos limites do ato de conferir poderes, mas
substancialmente contrario a destinacdo da representacdo, que € a tutela do interesse
do representado, ou seja, o alieno nomine age diversamente da finalidade para a qual
foi instituida a representacao.

Afirma o mencionado autor:® "O representante exerce o seu poder de auto-
nomia em sentido contrastante com as razfes pelas quais foi investido na representa-
¢do, quando, invertendo-o para si ou para outros, pratica, em nome do representado,
negocios que aproveitam diretamente a ele mesmo ou a um terceiro: o que, na valoragao
do direito, exclui e paralisa a legitimacdo para a representacdo que, na sua figura
normal, tem carater essencialmente derivado e subordinado."

Idéntica opinido é esposada por Santoro Passarelli:1° Tiene lugar el abuso de
poder cuando el que obra en nombre ajeno ejercita formalmente un poder de
representacion que le corresponde, pero lo ejercita no para realizar el interés del
representado sino precisamente un interés, propio o ajeno, contrario al interés del
representado (grifos do original).

Ao determinar a aplicacao das regras relativas a gestao de negdcios, o Codi-
go Civil considera existente e valido o negdcio juridico representativo, porém ineficaz
enquanto ndo houver ratificagdo por parte do representante.

Neste sentido SanToro PassarELLI, Op. Cit., p.359.
Op. cit., p. 256.

9 Op. cit., p. 256.

10 Op. cit., p. 357.
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Art. 138: A escusabilidade em concreto do errante é caracteristica fundamen-
tal a desconstituicdo do negdcio juridico eivado de erro vicio, a par da expressa
exigéncia legal relacionada a percepcao, em abstrato, do declaratario acerca
do engano cometido.

Luiz Paulo Vieira de Carvalho: Defensor Publico do Rio de Janeiro — RJ.

JUSTIFICATIVA

O novo Cadigo Civil traz no seu art. 138, 22 parte, um novo requisito legal
para que o negdcio juridico possa ser anulado em virtude de erro substancial, ou seja,
que 0 engano ou a ignorancia possam ser percebidos por pessoa de diligéncia normal
em face das circunstancias do negdcio.

Ha opinido doutrinaria, como a do Professor Carlos Roberto Gongalves, no
sentido de que, com tal acréscimo, o novo Cdodigo teria apenas consagrado o pensa-
mento preponderante na doutrina e na jurisprudéncia ao exigir como elemento essen-
cial a anulabilidade do ato que o erro ou a ignorancia (a ele equiparado) sejam descul-
paveis; substituido, porém, o critério da analise do juiz das circunstancias ou peculiari-
dades no caso concreto, tais como grau de cultura, profissdo, desenvolvimento mental,
por parte do errante, pelo critério da afericdo da ‘escusabilidade’ em abstrato, com
base no que teria ou nao percebido, naquelas circunstancias, o homem médio, porta-
dor de diligéncia normal, ndo tendo sido adotado o critério da ‘cognocibilidade’ do erro
pela outra parte (Direito Civil — Parte Geral, Ed. Saraiva, 2002, p. 129).

No entanto, a prevalecer esse entendimento, estar-se-ia admitindo a
desconstituicdo de negadcio juridico eivado, na realidade, de erro indesculpavel, de vez
que poderia ter sido percebido pelo errante em abstrato e, mesmo assim, ser por este
celebrado, interpretacao ilégica e merecedora de rejeicao.

Na realidade, quis o novo legislador transferir o critério da responsabilidade
do declarante que se engana por si proprio sem necessidade da participagdo de quem
quer gque seja para o critério da confianca, consagrado supremamente no art. 422 do
novo Caodigo Civil, ou seja, passa a ser elemento integrante para a caracterizacdo do
erro vicio que a parte declarataria tivesse ou devesse ter, como o teria 0 homem médio
naquelas circunstancias, conhecimento de que o errante se enganara substancialmen-
te sem alerta-lo para tal fato, independentemente de perquirir-se a ocorréncia ou nao
de dolo por omissao, na esteira dos cédigos civis italiano e portugués ora em vigor.

O Professor Silvio Venosa, defensor do entendimento acima citado, no en-
tanto, ao comentar o artigo em questdo, afirma que, tendo o legislador retirado o
dispositivo do anteprojeto de 1973, que incluia a ‘escusabilidade’ como requisito do
erro vicio, tal supressdo seria correta, porquanto para a nova lei, a ‘escusabilidade’ se
teria tornado secundaria (Direito Civil — Parte Geral, 22 edicdo-2002, Editora Atlas, p.
411), assim, ndo mais considerada fundamental para a caracterizagcdo do defeito em
questéo.
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Em raciocinio assemelhado, parcela da jurisprudéncia portuguesa diz, in verbis:
“Nao é exigida a desculpabilidade do erro o que significa que o enganado pode pedir a
anulacdo do negd6cio mesmo que o seu erro tenha sido culposo, indesculpavel” (RLJ,
107-230 e RLJ 99-275).

No entanto a redacdo do art. 138, 22 parte, do Codigo Civil novo nédo é
idéntica a redacao do art. 247 do Cddigo Civil portugués, pois neste se exige que o
declaratario conhecesse ou ndo devesse ignorar apenas a essencialidade para o
declarante do elemento sobre que incidiu 0 erro, expressao nao prevista N0 NOSSO
novo diploma substantivo.

Conclui-se, portanto, agora sob o ponto de vista histérico e majoritario na
doutrina nacional, que remonta ao Direito Romano (vide Ministro Moreira Alves in Direi-
to Romano - vol |, 132 edicdo, Editora Forense, p. 175, bem como a redacédo do art.
1.428 do Caodigo Civil italiano: (Rilevanza dell’errore). L’errore € causa di annullamento
del contratto quando € essenziale [1429] ed é riconoscibile [1431] dall’altro contraente
[787]), que continua a prevalecer no nosso direito positivo a indispensabilidade da
‘escusabilidade’ no erro vicio, posto que a lei ndo faca referéncia, ndo se admitindo a
anulabilidade no erro desculpavel, grosseiro, que decorra de supina ignorancia ou de
excessiva negligéncia, pois, do contréario, o legislador estaria beneficiando ou premian-
do aquele, vitima do seu proéprio e absoluto desleixo, tudo a contrariar, data venia, a
prépria esséncia do vicio ora debatido.
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Art. 140: Motivo como causa de invalidade do negd6cio. A opcao do legislador
de substituir o termo causa (Codigo Civil/1916, 90) por motivo (CC, 140) auto-
riza a interpretacdo de que se deve entender por motivo o elemento subjetivo
individual reconhecido como tendo sido o mote determinante do negdécio, co-
nhecido da outra parte por manifestacdo expressa de vontade do interessado
em vé-lo concretizado. O CC, 140, quer resguardar a expectativa de direito
desse contratante que manifesta sua completa intencdo negocial e vincula o
outro a mantenca do negoécio apenas na hipotese de efetiva existéncia do moti-
vo dele conhecido. E espécie de concretizacdo da clausula geral de boa-fé obje-
tiva e, diferentemente da causa, pode ser exigido em negocios unilaterais.

Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade Nery: Juiza do 2° Tribunal de Algada Civil de
Sé&o Paulo e Professora de Direito Civil da PUC-SP .

JUSTIFICATIVA

A opcao do legislador de 2002 foi de admitir o motivo determinante do
negoécio como elemento de sua validade se sua efetiva existéncia restou evidenciada
expressamente para conhecimento de todos como conditio sine qua para a concretizacdo
do negdcio.

Com efeito, num sentido vulgar, causa € motivo, razdo, movel determinante
de um ato, antecedente de certo evento (por exemplo, quando se diz que determinada
moléstia foi a causa da morte do de cujus). Na linguagem juridica, porém, causa nao se
confunde com motivo. Este é subjetivo, intimo, psicoldgico, flexivel e mutavel de indi-
viduo para individuo. Tome-se o exemplo da compra e venda, sugerido por CAPITAN;
um vende porque precisa de dinheiro, porque quer especular, ou porque a coisa nao
Ihe interessa mais; outro compra, porque deseja fazer uma especulacéo, porque preci-
sa da coisa, ou porque quer oferecé-la a um parente. Esse moével, que determina o
agente, assim variavel e contingente, ndo constitui a causa da obrigacdo. Como diz
ANDREA TORRENTE, sdo motivos individuas, que a parte nem sequer precisa comuni-
car a pessoa com a qual contrata. Permanecem na esfera psiquica e escapam a cognicao
do outro contratante. A causa, ao inverso, é objetiva, externa, rigida e inalteravel em
todos os atos juridicos da mesma natureza. No citado exemplo da compra e venda, a
causa que leva o vendedor a alienar se resume no seu propdsito de receber o preco,
enquanto para o comprador, a causa vem a ser o desejo de obter o objeto alienado
(Washington de Barros Monteiro, Das modalidades de obriga¢des, Sao Paulo, 1959).

Arts. 317, 421 e 478: Onerosidade excessiva. Resolucdo ou revisdo do contrato.
A onerosidade excessiva, que pode tornar a prestacao desproporcional relati-
vamente ao momento de sua execucéo, pode dar ensejo tanto a resolucao do
contrato (art. 478) quanto ao pedido de revisdo de clausula contratual (art.
317), mantendo-se o contrato, solucado autorizada pelo fato de o juiz aplicar a
clausula geral da funcéo social do contrato (art. 421).
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Arts. 156 e 171: Estado de perigo. Onerosidade excessiva. Possibilidade de ndo
se anular o negdcio.
Acrescentar o seguinte paragrafo ao art. 156 do Cdédigo Civil:

Aplica-se ao art. 156 o disposto no § 2° do art. 157

Munir Karam: Juiz do Tribunal de Alcada do Parana e Professor da Universidade Federal
do Parana.

JUSTIFICATIVA

A figura do estado de perigo foi introduzida como um dos defeitos do
negocio juridico, capaz de causar a sua anulacdo (art. 156 e art. 171, Il, do novo
Cadigo Civil). Configura-se quando uma pessoa, premida pela necessidade de salvar-se
ou a pessoa de sua familia de grave dano conhecido pela outra parte, assume obriga-
cao excessivamente onerosa. Pelo paragrafo unico do art. 156, se néo for pessoa da
familia, ainda assim o juiz decidir4 conforme as circunstancias.

Aproxima-se muito da lesdo, que também ocorre por premente necessida-
de. Apenas, a lesdo constitui uma ruptura do equilibrio contratual na subfase de forma-
¢ado do negdcio juridico, enquanto a onerosidade excessiva aparece em fase posterior.

O agente, ao assumir obrigacdo excessivamente onerosa, atua para proteger
um bem juridico de grave dano, porém as custas de comprometimento desproporcio-
nal do seu patriménio.

O estado de perigo reclama os seguintes requisitos: a) que haja atual e
inevitavel necessidade premente para salvar a si ou a pessoa de familia de grave dano;
b) que o estado de perigo nédo tenha sido provocado voluntariamente pelo agente; c)
que tal estado seja conhecido da outra parte; d) que a prestacdo assumida seja exces-
sivamente onerosa.

O estado de perigo deve ameacar um bem juridico do agente, de pessoa da
familia ou mesmo de outrem. A tendéncia é ampliar o alcance da justificativa no senti-
do de mais humana compreensao do conceito de perigo. O novo Cdédigo Civil procurou
estimular o impulso natural de cooperacdo e assisténcia mutua entre os homens, ele-
vando-o0, em certas circunstancias, de dever moral a dever juridico.

Embora o Cddigo Civil tenha o contrato viciado pelo estado de perigo como
anulavel (art. 171, 1l), é bem de se ver que a idade excessiva poderia autorizar fosse
anulado o fator de desequilibrio e preservado o negdcio através da revisdo contratual.

Assim, o instituto ndo deve ser visto como excecdo ao principio da
imutabilidade dos pactos contratuais, mas a ele se coordena, constituindo antes um
limite decorrente da exigéncia dogmatica de um adequado equilibrio da comutatividade
contratual. E, alids, assim que funciona no direito italiano (arts. 1.467, 1.468, 1.664,
1.879 e 2.058 do Cddigo Civil italiano). O fundamento é o da equidade, em cujo nome
se resguarda a correlacao entre a prestacédo devida no contrato e o sacrificio correspon-
dente do contratante. Em igual sentido, vém dispor os arts. 478, 479 e 480 do novo
Cadigo.

Para conciliar essa aparente antinomia entre os dispositivos legais, proponho
se acrescente o referido paragrafo ao art. 156 do Cdédigo Civil.
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Art. 158, 8 1°: A demonstracao de insuficiéncia da garantia prescinde de prévio
reconhecimento judicial para ensejar invocacao de fraude contra credores, po-
dendo decorrer das circunstancias do caso, soberanamente avaliadas pelo juiz.

Marcelo Roberto Ferro: Advogado e Professor de Direito Civil da PUC/RJ.

JUSTIFICATIVA

Fraude contra credores — Art. 158, § 1°: “Igual direito assiste aos credores
cuja garantia se tornar insuficiente.”

A inovacao do Cdédigo Civil esta em considerar legitimados para pauliana os
credores ainda quando sejam privilegiados, isto €, antes da execucdo da divida e da
consequente excussdo do bem. Na esséncia, essa legitimacdo dos credores privilegia-
dos para a acdo pauliana implica o reconhecimento de que eles podem sofrer prejuizo
(eventus damni) com a pratica de atos fraudulentos de disposicéo, o que significa que a
avaliacdo do prejuizo pauliano deve levar em conta o valor da garantia real e da garantia
geral, eis que a existéncia da primeira ndo exclui a segunda.

A insuficiéncia pode decorrer de fatores supervenientes a constituicdo da
garantia, por exemplo, em razdo da incidéncia de multa contratual acrescida de juros
de mora ou até mesmo pela depreciacdo do bem.! Na jurisprudéncia francesa, a Corte
de Cassacdo ja firmou entendimento no sentido da possibilidade de os credores privi-
legiados se servirem da acao pauliana, vislumbrando prejuizo ndo na insolvéncia do
devedor, mas nos atos que alterem o valor do bem dado em garantia.?

1 E oportuna a lembranca de Yussef Said Cahali de que a manipulagio dos leildes por arrematantes profissionais tem implicado a
apuracdo infima do preco de venda dos iméveis, 0 que, na maioria dos casos, ndo garante a satisfacdo integral do crédito. Dai o
interesse do credor em néo perder de vista a garantia geral do patriménio do devedor — Fraude contra credores, 12 ed., 22 tiragem,
SP: Revista dos Tribunais, 1990, p. 119.

2 Na formula da Corte de Paris, adotada pela Camara Social, em julgado datado de 19/12/1941, “Considérant, en droit, que si
pour un créancier ivesti simplement d’un droit de gage généralisé, 1& préjudice auquel obvie I'action paulienne consiste uniquement
et essentiellemment dans I'insolvavilité du débiteur, pour um créancier investi d’une créance ou d'um gage spécialisé sur une
chose, le préjudice apparait dés lors que le débiteur a disposé de cette chose de fagon a altérer la valeur du gage dans dés conditions
Telles qu’elle porte uma atteite sérieuse a I'exercice de la préprogative du créancier; qu’il importe peu que le débiteur ne soit pas
insolvable totalement et que I créancier puisse par ailleurs obtenir une satisfaction equivalente; que I'insuffisance du gage spécial
résultant de I'acte de disposition du débiteur ou I'aggravation de cette insuffisance constitue 18 préjudice qui est nécessaire pour
Donner ouverture a I'action paulienne” — Paris, 23/7/1937, in D. 39.2.81, note Radouant — apud JOSE VIDAL, Essai d'une
théorie génerale de la fraude em droit francais, Paris, Librairie Dalooz, 1957, p. 229.
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Para Rosario Nicolo, caso o bem objeto do ato fraudulento seja diverso da-
quele dado em garantia, os credores privilegiados estardo sujeitos a sofrer o que ele
denomina perigo de dano, tal como aconteceria se o valor do bem dado em garantia
nao fosse suficiente para cumprir o crédito, facultando-se ao credor agir, pelo residuo,
no patriménio do devedor até o limite da completa satisfacdo do seu direito. No seu
entender, sendo evidente a prova da insuficiéncia de valor entre o bem garantido e o
crédito, ndo é necessaria a excussao prévia da garantia.

Mas o prejuizo para os credores privilegiados pode ter origem em fatores
diversos da mera diferenca de valores entre o bem objeto da garantia e o crédito
reclamado. E o que diz Angelo Maierini ao afirmar que solo pud sorgere la questione di
fatto, se veramente nel caso concreto si verifichi, a carico del creditore ipotecario, quel
pregiudizio che si richiede necessariamente per ottenere la revoca degli atti fraudolenti.
Qualora il pregiudizio risulti o dall’insufficienza dei beni apignorati, o dalle difficolta
dell’esecuzione, o da altre circostanze, I’esercizio della Pauliana deve concedersi senza
difficdtaa credtoreipaeca.? No entender de Alvino Lima, o principio da ilegitimidade
dos credores privilegiados cede diante da prova do prejuizo decorrente da alienacao do
bem objeto da garantia, que torne dificil executar o crédito.

Assim, pode-se dizer que havera prejuizo para o credor munido de garantia
real, porquanto a efetivacdo do seu crédito torna-se evidentemente incerta em funcao
de determinadas circunstancias, analisadas in concreto, que variam desde a insuficién-
cia do preco obtido com a alienacdo do bem objeto da garantia, até a localizagcdo do
referido bem, que torne dificil sua excusséao.

Em vista disso, Pontes de Miranda, ao discorrer sobre o conteudo do art.
106 do Cdbdigo Civil, propde a extensdo da legitimidade da agdo pauliana para os credo-
res com a garantia real, afirmado que o referido artigo deve ser lido como se dissesse
pelos credores quirografarios; ou pelos menos credores com garantia, ou pelos privile-
giados, se lhes da prejuizo. Segundo o autor, os direitos reais de garantia ddo ao
crédito uma atuacdo mais intensa no patrimdénio do devedor e, por essa razéo, a fraude
contra credores ndo os atingiria, a ndo ser que a garantia real ndo seja para todo ele,
ou, embora sendo, ndo baste. E essa verificagdo n&o precisa ser feita, necessariamen-

3 Dellarevoca degli atti fraudolenti fatti dal debitore in pregiudizio dei creditori, notas de GIORGIO GIORGI, Quarta Edizione,
Firenze, Casa Editrice Libraria Fratelli Cammeli, 1912, n°® 80, pag. 291. Yussef Said Cahali afirma que ndo ha como se aceitar o
argumento de que o credor hipotecério ndo tem interesse na acdo pauliana porque esta protegido pela acéo real, pois esta Ultima
pode ser mais dificilmente efetivada do que a primeira, em casos referentes a prova ou a sede do juizo, quando os bens estiverem
em local distante do domicilio das partes — op. cit., p. 116



64 Jornada de Direito Civil

te, apds a excussao da garantia. Dai a afirmacéo feita por Carvalho Santos, para quem
os credores privilegiados s6 estéo legitimados se o seu crédito ndo se achar completa-
mente garantido pela hipoteca, causando-lhe prejuizo evidente.

Entendemos que, diante da demonstracdo efetiva e inequivoca de que o
valor do bem dado em garantia € muito inferior ao valor do crédito reclamado, os
i ia, estdo legiti-

credores privilegiados, i
mados a pleitear a ineficacia do ato fraudulento.

De fato, se a acao real revela-se infrutifera ab initio, & evidente que o credor,
embora privilegiado - rectius, parcialmente privilegiado —, esta suscetivel a sofrer pre-
juizo com atos de disposicdo do devedor.
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Arts. 158, 159 e 165: Malgrado a repeticdo no novo Codigo da literal qualifica-
c¢do da fraude contra credores, herdada do Codigo de 1916, o caso é de inefica-
cia relativa e ndo de anulabilidade.

Humberto Theodoro Junior: Professor da Universidade Federal de Minas Gerais.

JUSTIFICATIVA

O novo Cddigo perdeu uma grande oportunidade de atualizar-se com a dou-
trina universalmente consagrada de que a fraude contra credores ndo configura motivo
de invalidacdo do negdcio juridico, mas apenas serve para preservar os terceiros preju-
dicados dos reflexos nocivos a garantia genérica de seus créditos. Seu tratamento, por
isso, tem de ser feito pela via da ineficacia relativa e ndo pela da anulabilidade, como ja
restou demonstrado no esforco exegético evolutivo da melhor doutrina sobre o texto
do Cddigo de 1916.

Nosso velho Cadigo, redigido numa época em que a categoria da ineficacia
ainda ndo se achava cientificamente bem elaborada entre os juristas, englobou como
caso de anulabilidade a fraude contra credores, que os codigos estrangeiros posterio-
res vieram a tratar como hipoéteses de tipica ineficacia relativa.

Doutrina e jurisprudéncia, no entanto, puderam construir a teoria da fraude
como de ineficacia, levando em conta ndo s6 os proprios efeitos que o antigo Codigo
Civil brasileiro Ihe imputava e que ndo se igualavam aos da anulagao verdadeira, mas
também considerando um critério sistematico estabelecido a partir de outras figuras
similares a renovacdo pauliana, por textos legais expressos (revocatoria falencial e
fraude de execucéo).

Nao obstante, o novo Cdédigo Civil volta a reproduzir, quase textualmente, o
regime da fraude contra o credor concebido pelo Codigo de 1916, mantendo-a como
causa de anulabilidade do negdécio juridico e ignorando, por completo, a categoria dos
atos ineficazes.

Essa visdo equivocada e retrograda do legislador ndo impedird, obviamente,
que a verdadeira natureza da figura juridica seja retratada e proclamada por seus intér-
pretes e aplicadores.

Com efeito, o fato de o legislador ignorar uma categoria ou tipo juridico ndo
muda a natureza da coisa. O jurista, portanto, mesmo que o novo trabalho legislativo
tenha repetido a impropriedade terminoldgica do estatuto anterior, tera meios de
recolocar a norma superveniente dentro do sentido e do alcance que decorrem da
natureza do instituto disciplinado e que se impdem em decorréncia até mesmo do
conjunto sisteméatico das regras expostas na lei nova, malgrado sua deficiéncia redacional.

Isso quer dizer que a circunstancia de o novo Codigo repetir ipsis literis o
rétulo de anulabilidade aplicado ao negécio em fraude de credores ndo impede que sua
natureza juridica e seus efeitos praticos sejam, na verdade, os da ineficiéncia relativa,
como ant es j & demonst ramos perant e t ext o do vi gente @di go G vi I*

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Fraude contra credores, 2. ed., belo Horizonte: Del rey. 2001, p. 183-201
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Art. 170: O referido artigo ndo encontra precedentes na legislacdo anterior.
Introduz a converséo do ato negocial nulo em um outro de natureza diferente,
desde que se possa constatar que a vontade das partes era realizar o negdocio
cujo substrato ¢é identificado e é valido.

Renan Lotuffo: Professor da Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo.

JUSTIFICATIVA

A conversdo nao tinha sido estudada em obras monograficas especificas
entre nos, ainda que proposta no projeto do Cddigo. Isso ndo impediu que varios
autores, entre os mestres tradicionais, fizessem referéncia a ela e buscassem desen-
volver sua analise a luz do contido em cdodigos estrangeiros. Antonio Junqueira de
Azevedo procurou dar um desenvolvimento mais profundo em sua obra primeira e
Raquel C. Schmiedel, ja referida, foi uma das que contribuiram na sequéncia, desenvol-
vendo seus estudos inclusive sobre o projeto.

Do grande desenvolvimento doutrinario na Alemanha e na Italia, apos a edi-
¢ao do Caodigo portugués de 1966, temos dois professores que prepararam monografias:
Teresa Luso Soares com A Converséo do Negdcio Juridico e Luis A. Carvalho Fernandes
com A Conversao dos Negoécios Juridicos Civis.

No final de 2001, foi editada obra especifica no Brasil relativa a tese de
doutoramento defendida em 1995 por Jodo Alberto Schutzer Del Nero, “Conversao
Substancial do Negdcio Juridico”, pela Renovar, do Rio de Janeiro.

Teresa Luso Soares define a conversao como o meio juridico em virtude do
qual, verificados certos requisitos, transforma-se em outro negocio juridico um inicial-
mente nulo, com o fim de salvaguardar, na medida do possivel, o resultado pratico que
as partes visam com ele alcancar.

O instituto da conversao reflete o principio da conservagédo do negdcio juridi-
co, o qual estabelece a manutencdo da atividade negocial para a consecucdo do fim
pratico perseguido pelos envolvidos. Assim, o presente dispositivo introduz no sistema
tipificacdo da converséo, extremando-a de outras figuras proximas, como as da confir-
macao e da interpretacdo do negdcio juridico.

Em outros paises, a partir da predecessora Alemanha, a introducédo no direi-
to positivo ndo acabou com as duvidas e com as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais
gue sempre envolveram o tema, mas tornaram-nas sem tanta expressao.

Del Nero traz, contudo, a controvérsia que aflige a prépria concep¢cdo do
negocio juridico, conforme a exposicdo longa e fundamentada de Lina Bigliazzi-Geri, na
Enciclopédia del Diritto, vol. X, pags. 531/535.

Nos termos em que foi introduzida no nosso Codigo, muito proxima do con-
tido no Cdédigo Civil portugués, permite-nos adotar a qualificagdo dada por Carvalho
Fernandes, ap0s examinar as posi¢cdes doutrinarias sobre a natureza juridica da con-
versdo, como uma revaloracdo do comportamento negocial das partes mediante a
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atribuicdo de uma eficacia sucedanea da que a ele se ajustaria se respeitasse 0s
requisitos de validade e eficacia do negdécio que elas intentaram celebrar.

Mas, para que ocorra o instituto ora comentado, necesséria € a observancia
de certos requisitos. O primeiro, também chamado de objetivo, versa sobre a necessi-
dade de que o negdcio juridico em que se converte (0 sucedaneo) tenha suporte fatico
no inicial, no nulo.

O segundo ja é de carater subjetivo e refere-se a vontade dos contratantes
na ocorréncia do resultado préatico da conversdo. E essencial que as partes queiram o
efeito pratico resultante do negdcio em que se converte o invalido. A doutrina portu-
guesa denomina tal requisito de vontade hipotética ou conjectural. S6 se pode realizar
a conversao se o julgador estiver convencido de que, caso as partes tivessem conheci-
mento da invalidade, teriam querido celebrar outro negécio na busca de certos fins.
Desta feita, desprendemos outro requisito, qual seja, o de que, no momento da cele-
bracdo do negdcio invalido, as partes ndo tinham conhecimento da nulidade, de que de
fato haja boa-fé dos contratantes. Devem ainda ser observados 0s requisitos essenci-
ais da substancia e da forma do negdcio juridico.

Ressalte-se que, com o previsto no presente artigo, ndo se estara vinculando
a vontade das partes, nem presumindo que elas pretendam outro negdécio contratual,
mas somente permitindo que as partes atinjam a finalidade por elas perseguida.

Carvalho Fernandes, quanto a legitimidade para que se processe a conver-
sdo, entende que carece de ser invocada por quem pretenda valer-se dela, a qual,
todavia, sO se aperfeicoa uma vez preenchidos os elementos previstos, inadmitida a
hipotese de se aceitar conversao ex officio. O interesse na conversédo pode ser arguido
tanto pelas partes no negdécio, como por terceiro afetado pelos efeitos do negdécio
juridico.
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Sistema legislativo do novo Codigo Civil:A técnica legislativa utilizada pelo
Cddigo Civil é mista, formada com base nos métodos da casuistica, dos concei-
tos legais indeterminados e das clausulas gerais, que dao mobilidade ao siste-
ma.

Nelson Nery Junior: Procurador de Justica do Ministério Publico de Sdo Paulo e Profes-
sor Titular da Faculdade de Direito da PUC-SP.

JUSTIFICATIVA

O sistema fechado é aquele em que a norma prevé tudo, ndo permite ao
intérprete criar outras solucdes ou interpretacdes que ndo as expressamente previstas
na lei. E rigido e engessa a normatizagdo, dificultando que o direito acompanhe o
progresso econdmico e social. Traz seguranca, mas nao justica as relaces juridicas.
Pelo sistema aberto, as solu¢fes ndo estéo previstas na lei, porque sdo dadas pelo juiz
no caso concreto. Podem (ou néo) trazer justica, mas causam absoluta inseguranca nas
relacdes juridicas. O sistema misto, adotado pelo Cdodigo Civil, se nos afigura o ideal,
pois contém a rigidez da norma legal ao mesmo tempo em que vem impregnado pelas
clausulas gerais e conceitos legais indeterminados, que dao mobilidade ao sistema.*

Clausulas gerais: conceito e natureza: As clausulas gerais do Cdédigo Civil séo
fontes de direito e de obrigacdes, constituindo-se em formulacdes contidas na
lei, de carater genérico e abstrato, cujos valores devem ser preenchidos pelo
juiz, que dara concretude aquela formulacédo genérica, determinando a solucao
para o caso concreto.

JUSTIFICATIVA

As clausulas gerais estdo por todo o corpo do Cdédigo Civil, identificaveis
segundo a doutrina mundial do direito privado. Sua conceituacdo e natureza juridica

1 Neste sentido: Franz Wiecacker, Pribatrechsgeschichte der Neuzeit, 2.2 ed., Vandenhoeck & Ruprecht. Gottinen, 1996, § 25,
111, 3, pp. 476/477; Karl Enoisch, Einfiihrung jir das juristische Denken, 8.2 ed., Kohlhammer, Sttutgart-Berlin-KdIn-Mainz,
1983, Cap.VI, pp. 120/121; Karl Larenz & Manfred Wolf, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 8.2 ed., Beck, Miinchen,
1997, § 3.2, 1V, n. 94, pp. 82/83; Karl Larenz, Wegweiser zu richterlicher Rechtsschépfung, in “Festschrift fir Arthur Nikisch”,
J.C.B.Mohr, Tibingen, 1958, pp. 275/305. Ver, ainda, Judith Martins-Costa, As clausulas gerais como fatores de mobilidade do
sistema juridico, RT 680/50; Judith Martins-Costa. O direito privado como ‘sistema em construgdo’: as clausulas gerais no
projeto do Cédigo Civil brasileiro, RT 753/24-48; André Osdrio Gondinho, Codificagéo e clausulas gerais, Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, vol. 2, pp. 3/25; Nelson Nery Junior & Rosa Maria de Andrade Nery, novo Cédigo Civil Anotado,
Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2002, comentarios ns. 17 a 23, preliminares ao art. 1.°, pp. 6/7.
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sédo dadas pela doutrina, bem como pela jurisprudéncia dos tribunais.?

Conceitos legais indeterminados. Sao palavras ou expressofes indicadas na lei,
de conteudo e extensado altamente vagos, imprecisos e genéricos. Cabe ao juiz,
no momento de fazer a subsuncao do fato a norma, preencher os claros e lacu-
nas desses conceitos. Preenchido o conceito legal indeterminado, a solucéo ja
estd previamente descrita na norma, cabendo ao juiz aplica-la sem nenhuma
funcéo criadora.

JUSTIFICATIVA

Distinguem-se das clausulas gerais pela finalidade e eficacia, pois, as clausu-
las gerais, a lei somente as enuncia, cabendo ao juiz criar a conseqiiéncia, ao passo
que, nos conceitos legais indeterminados, a solucéo ja esté prevista na lei, cabendo ao
juiz tdo-somente valorar os conceitos e dar a solugcdo ja prevista pela norma, nao
exercendo nenhuma funcao criadora. Deve-se preferir a expressédo “conceitos legais
indeterminados” aqueloutra de conceitos “juridicos” indeterminados, muito utilizada
pelos “administrativistas” brasileiros, pois a indeterminacdo nao esta no direito, mas
na norma.®

Abuso de direito: ato ilicito objetivo. O abuso de direito, regulado pelo Cédigo
Civil, art.187, tem natureza de ato ilicito objetivo, ensejando recomposig¢éo do
dano pelo sistema da responsabilidade civil objetiva. Para sua caracterizacao, é
prescindivel a investigacdo acerca da vontade ou da conduta do agente, bas-
tando que tenha excedido manifestamente os limites impostos pelos fins eco-
ndmicos ou sociais do negdcio ou os da boa-fé ou os dos bons costumes.

2 Sobre o conceito de clausula geral bem como a respeito de sua natureza juridica, ver: Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit, 2.2 ed., Vandenhoeck & Ruprecht, Goéttingen, 1996, § 25, 11, 3, pp. 476/477; Karl En-isch, Einfiihrung in das juristische
Denken, 8.2 ed., Kohlhmamer, Sttutar-Berlin-Kéln-Mainz, 1983, Cap. VI, pp. 120/121; Karl Larenz & Manfred Wolf, Allgemeiner
Teil des Birgerlichen Rechts, 8.2 ed., Beck, Miinchen, 1997, § 3.2, 1V, n. 94, pp. 82/83; Karl Larenz, Wegweiser zu richterlicher
Rechtsschopfung, in “Festschrift fir Arthur Nikisch”, J.C.B.Mohr, Tibingen, 1958, pp. 275/305; Judith Martins-Costa, As
clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico, RT 680/50; Judith Martins-Costa, O direito privado como
‘sistema em construgdo’: as clausulas gerais no projeto do Codigo Civil brasileiro, RT 753/24-48; André Os6rio Gondinho,
Codificacdo e clausulas gerais, Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, vol. 2, pp. 3/25; Nelson Nery Junior & Rosa
Maria de Andrade Nery, novo Cédigo Civil Anotado, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2002, comentarios ns. 17 a 23,
preliminares ao art. 1.2, pp. 6/7.

3 “Unbestimmtheit ist Normattribut, nicht Formarttribut” (Norbert Achterber, Allgemeines Vewaltungrescht, 2.2 ed.,
C.F.Miller, Heidelberg, 1986, § 18, 111, n. 33, nota 44, p. 339). No mesmo sentido: Nelson Nery Junior & Rosa Maria de Andrade
Nery, novo Codigo Civil Anotado, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2002, coment. n. 12, preliminar ao art. 1.°, p. 5; Antonio
Francisco de Souza, Conceitos indeterminados no direito administrativo, Almedina, Coimbra, 1994, passim.



70 Jornada de Direito Civil

JUSTIFICATIVA

O Caddigo Civil,art. 927, caput, diz que o causador de dano por ato ilicito fica
obrigado a repara-lo. O ato ilicito, pelo sistema do Cddigo Civil, divide-se em duas
categorias distintas: o ilicito subjetivo (art. 186) e o ilicito objetivo (art. 187). O ato
ilicito subjetivo, se causar dano a direito de outrem, obriga o causador a repara-lo,
desde que se comprove sua culpa ou dolo (responsabilidade civil subjetiva: art. 186 e
927, caput). O abuso de direito, considerado pelo art. 187 como ato ilicito objetivo, ja
que a norma ndo menciona conduta como elemento caracterizador dessa espécie de
ato ilicito, enseja reparacao do dano independentemente da demonstracao de culpa ou
dolo do agente causador (responsabilidade civil objetiva: art. 187 e 927, caput).

O art. 187 é praticamente coOpia do art. 334 do Cdédigo Civil portugués. A
doutrina que se formou em Portugal sobre o tema é firme ao conceituar o abuso de
direito como ato ilicito objetivo, ensejando a indenizacdo dos danos por ele causados
pelo sistema da responsabilidade objetiva.* Assim, embora no capitulo do ato ilicito,
ndo esta sujeito ao regime juridico da responsabilidade subjetiva.

4 Pires de Lima & Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, vol. I, 4.2 ed., Coimbra Editora, comen. | CC portugués 334, p. 298;
Guilherme Fernandes Neto, 0 abuso de direito no Codigo de Defesa do Consumidor, Brasilia Juridica, Brasilia, 1999, p. 200;
Nelson Nery Junior & Rosa Maria de Andrade Nery, novo Cédigo Civil Anotado, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2002,
coment. 7, pp. 110/ 111.
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Arts. 189 e 199 do Novo Caodigo Civil

Roberto Schaan Ferreira: Juiz Federal do Rio Grande do Sul.

1 SOBRE O ART. 189

Consta do artigo: Violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se
extingue, pela prescri¢cdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206. Na primeira
parte, o dispositivo vincula o nascimento da pretenséo a violagcdo do direito.

Segundo Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado, tomo V, p. 451),
pretensdo é a posicado subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestacdo positiva
ou negativa. Nesse conceito, ndo ha referéncia a violagcdo de direito como condicédo
para o nascimento da pretensdo. Basta o ‘status’ caracterizado pela exigibilidade (ao
qual se pode somar a efetiva exigéncia) para a definicdo de pretensao.

Assim, nos casos de débito sem data fixada para adimplemento, pode-se
constatar a situacao de exigibilidade a que corresponde a pretensdo, sem que tenha
havido violacdo de direito. Essa situacdo € propiciada pelo disposto no art. 331 do
Caddigo Civil novo: Salvo disposicdo legal em contrario, ndo tendo sido ajustada época
para o pagamento, pode o credor exigi-lo imediatamente. Em tal caso, enquanto o
credor ndo exigir o adimplemento, ndo ha falar em violagcdo do direito pelo devedor,
embora ja exista a pretensao.

O mesmo ocorre quando, havendo época para o adimplemento, este depen-
de de exigéncia ou conduta do credor. Passada a data sem a exigéncia ou a conduta do
credor, embora ja haja pretensao - exigibilidade —, ndo se pode pensar em inadimpléncia
do devedor. Ou seja, ha pretensdo, mas ndo ha violagdo do direito.

Por outro lado, ha casos em que a violacdo de um direito acontece muito
proximamente ao nascimento da pretensido. E o caso de violagéo de direito absoluto,
em gque, pelo fato juridico ilicito (que passa a relacionar - relatividade — autor e vitima),
nasce o direito subjetivo a reparacdo e, imediatamente, a pretensdo. Muito semelhante
€ 0 que acontece quando ha violacdo de direito relativo de ndo fazer (obrigacdo de nédo
fazer). E, também, o caso de direito relativo com época de adimplemento definida,
sem gque seja necessaria exigéncia ou conduta do credor, quando havera (quase) coin-
cidéncia entre nascimento da pretensdo e sua violagdo. O mesmo ocorre quando,
sendo necessaria exigéncia ou conduta do credor, estas ocorrem exatamente na época
prevista para o adimplemento.

Registre-se que, mesmo nesses casos, no plano l6gico, a pretensao é pelo
menos imediatamente anterior a sua violagado (ou a violagdo do direito), pois, enquanto
ndo ha pretensado, ndo héa obrigacéo (stricto sensu) no polo passivo e, enquanto ndo ha
obrigacdo, ndo hé violacéo (resisténcia a pretensao).

Em concluséo, ndo é possivel condicionar o nascimento da pretenséo a viola-
¢ao do direito, pois a existéncia daquela é pressuposto desta.
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1.1 SOBRE O ART. 189

A primeira parte do dispositivo conectada com sua sequéncia contém a idéia
de que o prazo prescricional tem inicio com a violagao do direito, ou seja, junto com a
pretensao.

Como consta do primeiro enunciado, entretanto, a pretensao surge antes — e
algumas vezes bem antes - da violacdo do direito. PGe-se, pois, a questdo de saber se
0 prazo prescricional inicia com o nascimento da pretensdo ou s6 com a violagdo do
direito (nascimento da ac¢do). Apenas para destacar a importancia da questdo, pode-se
figurar a hipo6tese de direito sem data para ser adimplido (portanto exigivel imediata-
mente e existente ja a pretensdo), em que o credor ndo exige nunca o adimplemento,
0 que impede que se configure a violagédo do direito.

Segundo Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado, tomo VI, p. 148), o
prazo da prescricdo comeca de correr desde que nasce a pretensdo. Agnelo Amorim
Filho (Critério Cientifico para Distinguir a Prescricdo da Decadéncia ..., publicado na
Revista de Direito Processual Civil n® 3, p. 95 e ss.) afirma: convém acentuar que,
quando se diz que o termo inicial do prazo prescricional € o nascimento da acao,
utiliza-se ai a palavra ‘acdo’ no sentido de ‘pretensdo’, isto €, no mesmo sentido em
que ela é usada nas expressoes ‘acdo real’ e ‘acdo pessoal’, pois, a rigor, a prescricao
Nnao comeca com a acao e sim com a pretensdo; esta diretamente ligada a essa, e so
indiretamente aquela (p. 109).

Deve-se notar que o fato juridico da prescricdo tem como elementos forma-
dores a inércia do titular do direito e o trato de tempo. A violagdo do direito pelo
devedor ndo é elemento essencial a prescricdo. Estando o tempo, por sua natureza,
sempre em curso, conjugando-se a ele a inércia do titular, inicia-se a contagem do
prazo prescricional.

Ja a inércia do titular do direito configura-se, sendo o caso, quando surge a
exigibilidade do direito, ou seja, a pretensao.

Em concluséo, o inicio da contagem do prazo prescricional coincide com o
surgimento da pretensdo e ndo com a violagao do direito.

2 SOBRE O ART. 199

Consta do dispositivo: Nao corre igualmente a prescri¢do: | — pendendo con-
dicdo suspensiva; Il - ndo estando vencido o prazo; Il - pendendo acédo de eviccgao.

Reproducao do art. 170 do Cddigo Civil ainda vigente, a regra ndo constou do
primeiro anteprojeto, sendo inserida na segunda versdo, conforme narra o professor e
ministro José Carlos Moreira Alves na Exposicao de Motivos Complementar (p. 28/9,
Anteprojeto de Codigo Civil, 22 ed. revisada, Ministério da Justica).

Quanto ao inciso |, caso de negdcio juridico cuja eficacia ndo se produz
ainda por néo se ter implementado a condi¢do suspensiva, segundo o art. 125 do novo
Cdodigo, nem sequer o direito nasceu. Nao ha possibilidade de curso do prazo
prescricional referentemente a um direito que n&do existe ainda.
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Quanto ao inciso Il, caso de direito cuja exigibilidade depende do curso de
um prazo, ndo surgiu, ainda, a pretensdo. Sem pretensdo, ndo se pode pensar em
inércia do titular do direito, pois ndo ha demérito na passividade, mas observancia do
direito que a determina.

Quanto ao inciso lll, caso de direito decorrente da eviccdo, ndo tendo esta
ocorrido ainda, néo surgiu, ainda, o direito. Ndo ha possibilidade de curso de prazo
prescricional relativamente a um direito que ndo existe.

Ao comentar a regra, Pontes de Miranda (Tratado, tomo VI, p. 148) afirma:
Nenhuma das espécies do art. 170 € de suspensdo da prescricdo. A pretensdo ou a
acao ‘ainda’ ndo nasceu. Espera-se que nasga, para se iniciar a prescricdo. O erro de
conceito ressalta: ndo se suspende prazo que ainda ndo poderia comecar.

Em concluséo, o art. 199 do novo Cédigo Civil contém regra in6cua.
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Art. 2044: alteracdo do referido artigo para que o prazo da vacatio legis seja
alterado de um para dois anos.

Luiz Edson Fachin: Professor da Universidade Federal do Parana.

JUSTIFICATIVA

Impende apreender e aperfeicoar o Codigo Civil brasileiro instituido por meio
da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, tanto porque apresenta significativas
alteracdes estruturais nas relagfes juridicas interprivadas, quanto porque ainda revela
necessidade de melhoria em numerosos dispositivos.

Prop0e-se, por conseguinte, a ampliacdo do prazo contido no art. 2.044, a
fim de que tais intentos sejam adequadamente levados a efeito. Far-se-4, com o lapso
temporal bienal proposto, hermenéutica construtiva que, por certo, ndo apenas apri-
morara o texto sancionado, mas também propiciara a comunidade juridica brasileira e
aos destinatarios da norma em geral o razoavel conhecimento do novo Codigo, impres-
cindivel para sua plena eficacia juridica e social.

Atesta o imperativo de refinamento a existéncia do projeto de lei de autoria
do relator geral do Cédigo Civil na Camara dos Deputados, reconhecendo a oportunida-
de de alterar numer osos di sposi ti vos

Ademais, é cabivel remarcar que diplomas legais de relevo apresentam lap-
so temporal alargado de vacatio legis?.

Sob o tempo util proposto, restara ainda mais valorizado o papel decisivo da
jurisprudéncia3, evidenciando-se que, a rigor, um codigo ndo nasce pronto, a norma se
faz codigo em processo de construcéo.

1 Referimo-nos ao Projeto de Lei de 2002 (Dep. Ricardo Filiza) que d& nova redagdo aos arts. 2°, 11, 12, 43, 66, 151, 224, 243, 244,
246, 262, 273, 281, 283, 286, 294, 299, 300, 302, 306, 309, 328, 338, 369, 421, 422, 423, 425, 429, 450, 456, 471, 472, 473,
474, 475, 478, 479, 480, 482, 496, 502, 506, 533, 549, 557, 558, 559, 563, 574, 576, 596, 599, 602, 603, 607, 623, 624, 625,
633, 637, 642, 655, 765, 788, 790, 872, 927, 928, 931, 944, 947, 949, 950, 953, 954, 966, 977, 999, 1053, 1060, 1086, 1094,
1099, 1158, 1160, 1163, 1165, 1166, 1168, 1196, 1197, 1 204, 1210, 1228, 1273, 1274, 1276, 1316, 1341, 1347, 1352, 1354,
1361, 1362, 1365, 1369, 1371, 1374, 1378, 1379, 1434, 1436, 1456, 1457, 1473, 1479, 1481, 1512, 1515, 1516, 1521, 1526,
1561, 1563, 1573, 1574, 1575, 1576, 1581, 1583, 1586, 1589, 1597, 1601, 1605, 1606, 1609, 1614, 1615, 1618, 1623, 1625,
1626, 1628, 1629, 1641, 1642, 1660, 1665, 1668, 1694, 1700, 1701, 1707, 1709, 1717, 1719, 1721, 1722, 1723, 1725, 1726,
1727, 1729, 1731, 1736, 1768, 1788, 1790, 1800, 1801, 1815, 1829, 1831, 1834, 1835, 1848, 1859, 1860, 1864, 1881, 1909,
1963, 1965, 2002, 203 8 e 2045 da Lei n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002, e “institui o Cédigo Civil”, acrescenta dispositivos
e da outras providéncias.

2 Aexemplo, o contido no art. 298 da Lei dos Registros Publicos, Lei n® 6.015, de 1973, cuja vigéncia se deu em 1976, trés anos
apos sua publicagao.

3 Modelar é o teor da Simula 84 do Superior Tribunal de Justica: “E admissivel a oposicio de embargos de terceiro fundados em
alegacédo de posse advinda do compromisso de compra e venda de imovel, ainda que desprovido de registro”. Sobre o tema, cite-
se a obra de Marcelo Domanski, “Posse: da seguranca juridica a questdo social” (Rio de Janeiro: Renovar, 1997), fruto de
dissertacdo de mestrado defendida e aprovada no ambito da p6s-graduacdo em Direito da Universidade Federal do Parana.
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DIREITO DAS OBRIGACOES

Wanderlei de Paula Barreto: Professor da Universidade Estadual de Maringa.

O ordenamento civil obrigacional brasileiro ndo contém normas especificas
e tampouco outras adequadas para regular hipoteses do chamado adimplemento ruim
ou insatisfatorio e das denominadas violagdes positivas do contrato. As recentes nor-
mas sobre a boa-fé (arts. 113 e 422 do Cdodigo Civil de 2002) e sobre o abuso de
direito (art. 187 do mesmo Cdédigo, que se vale, entre outros, da boa-fé como valor
paradigma para aferir o abuso de direito) introduziram fundamento legal para a
admissibilidade de deveres secundarios nos negdcios juridicos e nos contratos.

Enquanto as obriga¢cdes principais ou primarias pressupdem violacéo culposa
para ensejar responsabilidade pela indenizacdo, os denominados deveres anexos ou
secundarios consideram-se violados objetivamente. O contraente lesado pela violacdo
de deveres secundarios faz jus, independentemente de culpa do inadimplente, a exce-
¢ao non rite adimpleti contractus (art. 476, novo Cdédigo Civil) e a excecao por falta ou
diminuicdo de garantia (art. 477, id.), a indenizacdo das perdas e danos (interesses
negativos e positivos) com fundamento no art. 402 do novo Codigo, a execucgdo das
prestagcdes principais ou do equivalente mais perdas e danos, inclusive do interesse
positivo (art. 475, id.) e a resolucdo do negdcio/contrato, se: a) ndo recebeu parte
substancial das prestacOes de obrigacdes principais com fulcro no art. 475; b) a pres-
tacdo tornar-se inutil em razdo da quebra de confianca, com respaldo no art. 395,
paragrafo Unico, do mesmo Cdédigo, em analogia a hipétese de mora.

DEDUGCAO DO PROBLEMA

Matéria das mais importantes e, ao mesmo tempo, tormentosas para o direi-
to obrigacional é a referente ao chamado adimplemento ruim ou insatisfatorio e as
denominadas violagdes positivas do contrato. O sistema do inadimplemento - tomado
o0 termo em seu sentido mais amplo — desdobra-se em variaveis com pressupostos,
causas e consequéncias diferenciadas, exempli gratia, a impossibilidade fisica ou obje-
tiva da entrega da coisa certa (arts. 234-236, novo Codigo Civil), impossibilidade fisica
subjetiva ou involuntariedade da prestacao de fazer (art. 248, id.), e de nao fazer (art.
250, id.), impossibilidade/involuntariedade do cumprimento de obrigacdo alternativa
(arts. 254-256, id.), indivisiveis (art. 263, id.), solidarias (arts. 279-280 c/c 414, id.),
entrega da coisa (= adimplemento parcial) com vicio material oculto (arts. 441-444,
id.), entrega da coisa (= adimplemento parcial) com vicio de direito (evic¢ao) (arts. 447-
455, id.), inadimplemento parcial ou relativo (mora) (arts. 394-400, id.).

Grosso modo, as formas de inadimplemento acima tém em comum: a) como
causa, o descumprimento de deveres (ou obrigacdes) chamados principais ou primarios,
por exemplo, o pagamento do preco e a entrega da res vendita na compra e venda; o
pagamento do aluguel na locacdo; a confeccdo da obra na empreitada etc.; b) como
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pressuposto objetivo, a acdo/abstencdo humana ou a imprestabilidade da prestacao, c)
COomo pressuposto subjetivo, a culpa do devedor (com excecdo da regra do art. 443 do
Caodigo de 2002 sobre vicio redibitorio, que prevé hipotese de responsabilidade obje-
tiva).

Parte da doutrina verbera a insuficiéncia dessas regras para dar solucdo a
pletora de hipoteses e nuancas que podem e que soem ocorrer no trafico juridico cada
vez mais complexo.

JUSTIFICATIVA

Argumentam os doutrinadores que, se o proprio legislador ndo logrou esta-
belecer normas completas e claras sobre o inadimplemento, muito menos descem a
minucias e casuismos os contratantes. Na praxe do comércio juridico, sdo recorrentes
0S casos nos quais, por falta de norma direta e a mingua de clausula negocial expressa,
a prestacdo, apesar de causar dano ao credor, deve ser dada como regular, legal ou
contratualmente efetuada. Vale dizer: conquanto tenha infligido dano ao credor a ma-
neira pela qual a obrigagéo foi cumprida, ndo houve, a rigor, ofensa a lei ou ao contrato.
Caracteriza os deveres/obrigacdes principais ou primarias, entre outros tracos, o fato
de emanarem, expressa ou tacitamente, diretamente da norma legal ou convencional
(contrato).

Numerosos sao os exemplos citados pela doutrina: o do devedor gue tem de
pagar, no cais, ao credor que vai embarcar e efetua o pagamento em notas ou moedas
de minimo valor, ou paga a porta do banco, como se avencara, mas no momento em
que se fechava a porta!; o do reparador de telhados que, apés haver concluido o
trabalho satisfatoriamente, isto €, em conformidade com o pactuado, acendeu um
cigarro antes de descer e jogou o fésforo aceso, causando incéndio do madeiramento
do telhado?; o do médico que diagnostica, com exacédo, a doenca do paciente, adminis-
trando-lhe, porém, dentre varios tratamentos disponiveis, 0 mais penoso e prolonga-
do®; o do comerciante que convenciona com agéncia de publicidade a confeccdo de
anuncio luminoso do seu produto, o qual é confeccionado segundo a prescricdo do
contrato, contudo é instalado em local de pouco transito de pedestres, silente o contra-
to a respeito de indicacdo do local onde deveria ser exposto o reclame.*

Em todos os exemplos antes descritos, os chamados deveres (ou obriga-
¢des) principais ou primarios foram cumpridos de acordo com o estipulado. Nao se
pode cogitar, portanto, de inadimplemento daqueles deveres ou obrigagdes. Contudo
tampouco se pode ignorar que a maneira pela qual foram cumpridos imp6s danos aos

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, 3% ed., Rio: Borsoi, 1970, tomo II, p. 242.
LARENZ, Karl, Lehrbuch des Schuldrechts. 11. Auf., Miinchen: C.H. Beck, 1976, Bd. I, p. 296-297.

ASSIS, Araken de. Resolugdo do contrato por inadimplemento, 32 ed., SP: RT, 1999, p. 113.

SILVA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. SP: José Bushatsky, 1976, p. 40.

B oD -



Direito das Obrigacdes 3

credores: 0 que recebeu a prestacdo pecuniaria em cédulas/moedas de valor minimo,
gerando um grande volume, momentos antes do embarque ou do fechamento das
portas do banco arcou com o transtorno do transporte, da guarda e do risco de manter
em seu poder o numerario; o dono da obra de reparagédo do telhado recebeu, é verda-
de, a prestacdo devida, porém experimentou o dano (incéndio do madeiramento) de-
corrente da violagdo de outros deveres; 0 paciente recebeu o tratamento eficaz, toda-
via foi penalizado com sofrimento e demora desnecessarios; finalmente, o comercian-
te recebeu a prestacdo que constava no contrato — o anuncio luminoso fora confeccio-
nado satisfatoriamente —, absorveu, entretanto, o prejuizo do inexpressivo resultado
nas vendas.

Hermann Staub, em 1902, denominou viola¢des positivas do contrato essas
expressdes do inadimplemento. Karl Larenz, em 1953, alargou a denominacgéo para
violacBes positivas do crédito (ou pretenséo), por entender que sua aplicacdo extrapola
0 ambito dos contratos. Pontes de Miranda sugere extensdo ainda maior: violagdes
positivas do negdcio juridico e atos juridicos stricto sensu.®

Com o devido respeito aos criticos que censuram a denominagéo, parece-
me, todavia, que o adjetivo “positivas”, na expressao criada por Staub néo se refere a
forma de inadimplemento, se por agcdo ou omissao (até porque essa classificacao refe-
re-se, normalmente, ao inadimplemento de deveres/obrigacfes principais ou primarias),
mas sim ao fato de — e ai a novidade —, mesmo havendo cumprimento contratual positivado,
pode ocorrer violagdo aos legitimos interesses do credor. Violagdo, com (apesar do) cum-
primento, pois.

O que justificaria, entdo, fossem considerados violados os direitos/interes-
ses do credor diante do cumprimento regular (dos deveres/obrigagdes principais ou
primérias) do contrato? O sistema de obriga¢cdes, no geral, e o do inadimplemento, em
particular, estdo organizados, em nosso Codigo Civil, a partir das obrigagcdes principais
ou primérias e estas, por sua vez, revelam como critério de regulacdo o primado da
culpa.

Modernamente, como reagdo a essa concepcao, construiu-se a teoria dos
deveres laterais, paralelos, anexos, instrumentais, acessorios ou secundarios (que nédo
se confundem com obrigacOes acessorias: p. ex., clausula penal, juros etc.). Ao lado
dos deveres/obrigacdes principais ou primarios, incumbem as partes contratantes de-
veres laterais ou secundarios reciprocos de cumprir o contrato cuidadosamente, dili-
gentemente, de adotar conduta em conformidade com o contrato ou com a sua funcéo
ou finalidade (vertragsgerechtes verhalten). Reportando-se ao exemplo do reparador de
telhados, Heinrich Stoll identifica um “dever de protecdo” fundamentado na relagcéo de
confianca derivada do contrato e compativel com ele.® Entre os deveres de protecao
tipicos dos contratos constam o dever do locatario e do comodatario de custédia da

5 Ob. e loc. cits., p. 532, referéncia bibliografica n° 883.
6 Apud LARENZ, Karl, ob. cit., p. 297.
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coisa; os deveres de informacdo e de consideracdo, de respeito e cooperacao leal,
especialmente em relacdes de prestacOes periddicas; deveres preparatérios ou pré-
contratuais; dever de sigilo.

O sistema dos deveres secundarios foi concebido originariamente como mais
um sistema aberto, caracteristico dos séculos XIX e XX, que priorizou os standards
juridicos, as chamadas normas em branco talhadas para ser preenchidas pelo denomi-
nado direito de juizes (judge law, Richterrecht), do qual € exemplo primoroso o BGB.

Controvertido €, igualmente, o fundamento dos deveres secundarios, estri-
bando-se, para uns, na confianca legitimamente nutrida pelo lesado; para outros, na
propria funcao ou finalidade do contrato; para outros ainda, no principio ou proposi¢ao
normativa da boa-fé e, finalmente, para uma quarta corrente, na teoria do abuso de
direito, sendo as mais representativas a pendultima e a ultima tendéncia.

Como se advertiu acima, as obrigacdes principais ou primarias ostentam no
Caodigo Civil o critério da culpa como diretriz de regulacdo dos efeitos do seu
inadimplemento. Com a adocé&o do principio da boa-fé objetiva como fundamento ou
categoria catalisadora dos deveres secundarios, enceta-se importante passo para a
superacdo da lacuna existente no ordenamento civil referentemente as chamadas viola-
¢Oes positivas do contrato ou do crédito e se extremam mais claramente as hipoteses
de mora de carater subjetivo-culposo e as de viola¢des positivas do contrato/crédito ou
de adimplemento ruim ou nédo satisfatério, que prescindem do elemento culpa. Reco-
nhecem a existéncia de lacuna em relacdo a regulacdo dos deveres secundarios o
Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior” e o Prof. Antonio Junqueira de Azevedo.®

Resta analisar como a colmatacdo dessa lacuna pode e deve ser atingida.
Pode-se partir da constatagcdo da existéncia de preceito normativo para incorporar o
principio da boa-fé no ordenamento positivo civil, a saber, os arts. 113, 187 e 422 do
novo Cédigo. Cabe indagar, inicialmente, se os citados dispositivos configuram normas
autdbnomas e cogentes. Quanto a primeira caracteristica, a cogéncia, ndo ha duvidas de
que, em se tratando do principio “da boa-fé como conceito nuclear, fundamental ou
essencial, relacionado com valores éticos” que se “manifesta como méaxima objetiva
que determina aumento de deveres, além daqueles que a convencao explicitamente
constitui”®, ndo pode ser reduzido a norma dispositiva, sujeitando-se a uma auto-regulagéo
ditada pelas conveniéncias particulares dos contratantes. Atente-se, alias, para a adver-
téncia de Larenz'® de que nem mesmo o juiz desfruta de arbitrio subjetivo na aplicacéo
do principio da boa-fé.

Quanto a autonomia, parece evidente que as citadas normas ndo comportam
uma aplicacao isolada exauriente, auto-suficiente, da solucdo buscada, as normas so-

7 Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio: AIDE, 1991, p. 126.

8 Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagdo do Projeto de Cédigo Civil na questdo da boa-fé objetiva nos contratos. In Revista Trimestral de
Direito Civil. Rio, jan/mar 2000, v. 1, p. 8.

9 SILVA, Clovis do Couto e. ob. cit., p. 16 e 29.

10 Ob. cit., p. 100.
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bre a boa-fé sdo normas de conexdo, porquanto apenas definem comportamentos,
mas nao estabelecem os efeitos, as consequiéncias da sua violagdo. As normas sobre a
boa-fé sdo normas de conexdo.!

SOLUCAO PROPOSTA

Na sequéncia, cumpre averiguar, a luz do sistema do direito do
inadimplemento, quais alternativas de tutela, quais pretensées podem ser deferidas ao
contratante lesado por conta do dano sofrido e com fundamento em quais normas do
sistema ou se em normas de lege ferenda.

Afigura-se ndo haver dificuldade em reconhecer pretenséo a perdas e danos,
a priori, quer dos chamados interesses negativos (vertrauensinteresse), fundados na
confianca na eficacia do negdcio; o que o prejudicado despendeu com a feitura do
negocio, as exigéncias fiscais, 0 dano emergente com a preparacao do adimplemento
da contraprestacédo e o que perdeu com o desperdicio da oportunidade de outro nego-
cio; ndo cabe ai reposicdo do ganho que teria o ofendido com a eficiacia do negdcio
juridico ineficaz em questao'?; este Gltimo corresponde aos denominados interesses
positivos (vertragserfullungsinteresse), quer dos ditos interesses positivos.!®

O fundamento legal da pretensédo de lege lata é o proprio art. 402 do Codigo
Civil de 2002, que comporta tanto os interesses negativos quanto os positivos.

Socorrem a parte lesada a excecdo non adimpleti contractus - tratando-se do
adimplemento ruim e das violagdes positivas do contrato de inadimplemento parcial ou
relativo, a excecao, a rigor, € a non rite adimpleti contractus (art. 476, id.) — e a excecao
por falta ou diminuicéo de garantia (art. 477, id.) com a dispensa do requisito da culpa.

Pretensdo a resolucédo do contrato entendo que somente ha de ser reconhe-
cida nas hip6teses em que a parte lesada ou nao recebeu parte substancial da presta-
¢ao (substantial performance), com fundamento no art. 475 do Cdodigo Civil — conside-
rando-se a violagcdo positiva do contrato por descumprimento de deveres secundarios
situacdo analoga a do inadimplemento parcial substancial de prestacfes de obrigacdes
principais — ou devido a quebra da confianca, decorrente da violagcdo de deveres de
lealdade, a manutencdo do contrato ja ndo guarda, objetivamente, qualquer interesse
para o lesado; o fundamento legal pode ser o art. 395, paragrafo unico, do Caodigo Civil.

11 “O preceito do art. 421 do projeto tem o mérito de atuar como a lei de conexdo, para permitir & jurisprudéncia a reunido, a
sistematizagdo e o desenvolvimento das varias hipdteses de conduta contratual”. MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado
como um “sistema em construcdo” — as clausulas gerais no Projeto do Cédigo Civil Brasileiro. In RT 753, julho de 1998. P.
24(47)48.

12 “Escapam as duas classes os danos derivados da mora, ndo os que se originam de violag@es positivas do contrato”, grifou-se.
MIRANDA, F.C.P. de. Ob. cit., Tomo XXVI, p. 25; cp. th. tomo 1V, p. 83 ss., 255.

13 Exemplo representativo de interesses negativos é ministrado pelo Professor Antonio Junqueira de Azevedo — ob. cit., p. 5 -
envolvendo plantadores de tomate no Rio Grande do Sul e a Cia. Cica, que, apds haver criado legitimas expectativas, distribuindo
sementes para que plantassem, recusou-se a comprar suas safras.
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Ampliando-se 0 ambito de aplicacdo da violacdo aos deveres secundarios
derivados do principio-norma da boa-fé para abranger também as hipdoteses de ruptura
das tratativas, € de ser reconhecida a parte lesada pretensdo a execucao das presta-
¢Oes principais ou, ndo sendo possivel execucao in natura, pretensdo ao equivalente
mais as perdas e danos, inclusive do interesse positivo, com fundamento no art. 475.

Urge lembrar que, nas solugbes acima propugnadas, aplicam-se
analogicamente normas do Cddigo Civil orientadas no critério da culpa; dispensa-se,
todavia, a sua verificagdo na andlise da hipétese fatica da violacdo a deveres secundarios
que compdem o principio-norma da boa-fé, porquanto objetiva a responsabilidade nela
fundada.*

14 “Por este modelo objetivo de conduta, levam-se em consideragao os fatores concretos do caso, tais como ostatus pessoal e cultural
dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagdo mecanica do standard, de tipo meramente subsuntivo”, o que vem a significar que,
na concrecéo da boa-fé objetiva, deve o intérprete desprender-se da pesquisa da intencionalidade da parte, de nada importando,
para a sua aplicacdo, a sua consciéncia individual no sentido de néo estar lesionando direito de outrem ou violando regra juridica.
O que importa é a consideracdo de um padrdo objetivo de conduta, verificivel em certo tempo, em certo meio social ou
profissional e em certo momento histérico”. MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 42.



Direito das Obrigacdes 7

Arts. 234, 240 e 374

Renan Lotuffo: Professor da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo.

Art. 234: O presente dispositivo disciplina a responsabilidade pela coisa certa
no periodo antecedente ao momento do adimplemento e enseja, no dizer de
Clovis, a distingcao entre o jus in re e 0 jus ad rem. Portanto ndo sdo hipoteses
comuns decorrentes do inadimplemento da obrigacdo principal ou da mora,
mas de impossibilidade de cumprimento sem culpa e o futuro e certo
inadimplemento, em razdo de, no periodo antecedente ao fixado para o
adimplemento, ter ocorrido a perda ou a inservibilidade da coisa certa por
culpa do devedor.

JUSTIFICATIVA

Ha que se lembrar que a impossibilidade da obrigacao torna-a resolvida se,
ao ser criada ou ser executada a prestacdo, havia impossibilidade fisica ou juridica,
pois, ndo existindo o objeto da prestacdo, é impossivel o cumprimento desta.

Temos, pois, que nasce uma obrigacdo e que, antes do momento do
adimplemento, perde-se a coisa, ou deteriora-se de tal forma que fica inservivel para
os fins a que se destinava e, por ser coisa certa, ndo pode ser substituida por outra.

Duas hipéteses sao tratadas no presente dispositivo, ou seja, a impossibili-
dade por causas inimputaveis ao devedor, extinguindo a relacédo, e a impossibilidade
decorrente do comportamento culposo do devedor na guarda da coisa para que no
momento oportuno pudesse ser transmitida ao credor.

Fica claro aqui o sentido de se falar em obrigacdo complexa, isto €, aquela
em que, além de um nucleo (a prestacdo) bem definido como principal, outros deveres
obrigacionais surgem antes do momento do adimplemento, como podem existir deve-
res posteriores. Cumpre, pois, lembrar a ligacdo de Karl Larenz quanto a obrigacao
como complexa, ou um processo:

Hemos examinado los elementos esenciales la relacion de obligacion: el
deber de prestacion y los deberes de conducta; el crédito como derecho a la prestacion
y la posibilidad de realizarlo por via juridica, asi como la garantia del acreedor a virtud
de la responsabilidad patrimonial general del deudor normalmente conectada a la deuda.
Pasaremos, pues, ahora a estudiar la relacion de obligacion como un todo. Bajo este
concepto entendemos la “relacion de obligaciéon” no s6lo como lo hace la ley (p. €j., en
el 8 362), es decir, como la relacion de prestacion aislada (crédito y deber de prestacion)
(*), sino como la realaciéon juridica total (p. ej.: relacibn de compraventa, de
arrendamiento, de trabajo) fundamentada por un hecho determinado (p. ej.: ese con-
trato concreto de compraventa, de arrendamiento o de trabajo) y que configura como
una ralacion juridica especial entre las partes.
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En este sentido la relacion de obligacion comprendera una serie de deberes
de prestaciéon y conducta, y ademas de ellos puede contener para una u outra de las
partes derechos de formacion (p. ej.: un derecho de denuncia o un derecho de opcion)
u otras “situaciones juridicas” (p. ej., competencia para recibir una denuncia). Es,
pues, un conjunto no de hechos o de acontecimiento del mundo exterior perceptibles
por los sentido, sino de “consecuencias juridicas”es decir, de aquellas relaciones y
situaciones que corresponden al mundo de la validez objetiva del orden juridico - pag. 37.

No caso presente, tem-se claro que o descumprimento do dever de guarda
da coisa implica responsabilizacdo do devedor. Tradicionalmente se refere a hipotese
de que a coisa perece para o dono, res perit domino, porque até entao a coisa esta no
seu patriménio; ndo ha para o credor, ainda, o jus in re, direito sobre a coisa, mas s6 o
jus ad rem, o direito de vir a ter a coisa.

Na obrigacdo de dar coisa certa, a transmissdo da propriedade somente
ocorre com a tradigao, pelo que, antes desse evento, a coisa continua na propriedade
do devedor. O mesmo raciocinio € aplicavel quando a eficacia do negdcio é sujeita a
condicao suspensiva (art. 125), pois, enquanto esta ndo se verificar, ndo ocorrera a
aquisicdo do direito correspondente. Dessa maneira, o devedor devera conservar a
integridade da coisa para possibilitar o cumprimento da obrigagao.

Entretanto, a coisa pode perder-se antes da efetiva tradicdo ou quando pen-
dente condicdo suspensiva. A perda da coisa ocorre quando ela deixa de existir, quan-
do perece perdendo as suas qualidades essenciais ou o0 seu valor econdmico. Assim,
perdida a coisa, deve-se determinar se houve ou ndo o descumprimento do dever de
manté-la integra para a satisfacdo do crédito.

Se a perda decorreu de caso fortuito ou for¢ga maior, portanto sem culpa do
devedor, a obrigacéo ficara resolvida para ambas as partes, pois inexiste qualquer nexo
causal entre o ato do devedor e a perda. S6 que o prejuizo pela perda da coisa nédo
pode ser levado ao credor, porque aquela se deu de bem de propriedade do devedor.
Como ja se disse, decorre da aplicagcdo da regra res perit domino, em que o devedor é
O proprietario da coisa antes ou do implemento da condi¢do suspensiva ou do termo
ajustado para a tradicdo, arcando, como titular do dominio, se ocorre o seu perecimen-
to. Nessa hipotese a obrigacdo é resolvida, ndo devendo subsistir qualquer obrigacéo
para as partes, restaurando-se o status quo ante.

Em razdo disso, se o devedor tiver recebido alguma quantia do credor, ou
seja, se o preco havia sido pago total ou parcialmente, de forma antecipada, o devedor
estard obrigado a restituir ao credor a quantia recebida, sob pena de seu enriqueci-
mento sem causa (art. 884), uma vez que esse recebimento antecipado, embora tives-
se uma justa causa quando efetuado, tornou-se injusto, pois a causa para o pagamento
deixou de existir quando a obrigacdo foi resolvida, surgindo, por for¢ca do art. 885, a
obrigacao de restituir.

Por outro lado, se a perda da coisa decorrer de culpa do devedor, este
respondera pelo valor equivalente a coisa certa e mais perdas e danos decorrentes de
nao-cumprimento do dever anterior a obrigagdo principal com sua atividade culposa,
que impede a satisfacdo do crédito por sua culpa. Essa obrigacdo decorre da falta de
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diligéncia do devedor na conservacdo da coisa, que nao permite sua entrega certa ao
credor.

Por conseguinte, em razao do inadimplemento na conservagao da coisa, a lei
estabelece a responsabilidade do devedor pelo pagamento do seu valor acrescido de
perdas e danos, envolvendo o que o credor efetivamente perdeu e o0 que razoavelmen-
te deixou de lucrar (art. 402) em decorréncia do ndo-cumprimento da obrigagao de dar
coisa certa. E a decorréncia de se entender a obrigacdo como um processo, Vvisto que
vai ser alcangado seu fim mediante indenizagdo. Como bem se vé ainda em Karl Larenz,
p. 39:

Ahora bien, por el hecho mismo de que en toda ralacién de obligacion late el
fin de la satisfaccion del interés en la prestacion del acreedor, puede y debe considerarse
la relacién de obligacibn como un proceso. Estd desde un principio encaminada a
alcanzar un fin determinado y a extinguirse con la obtencion de ese fin. Y precisamente
la obtencién del fin puede exigir alguna modificacién; asi acontece cuando la prestacion
debida se haya hecho imposible, pero el interés del deudor en la prestacion pueda ser
satisfecho de otra forma, mediante indemnizacién. La satisfacciéon del acreedor se
produce normalmente mediante cumplimiento del deber de prestacidon; pero puede
producirse de otra forma, p. ej., mediante compensacion (de modo que el acreedor
compensado extingue una deuda propia) o mediante prestacion subsidiaria consentida
por el acreedor. La relacion de obligacion como un todo se extingue cuando su fin haya
sido alcanzado totalmente, es decir, cuando el acreedor (o todo el que participa como
acreedor) haya sido totalmente satisfecho en su interés en la prestacion.

No mesmo sentido de se entender a obrigacéo, veja-se Clovis do Couto e
Silva em sua obra “A Obrigagcdo como Processo”.

Art. 240: Como a obrigacédo de restituir € a principal no processo ou complexo
da obrigacao, envolve, para o devedor, o dever de conservacao da coisa, porque
o credor e proprietario tem o direito de recebé-la no mesmo estado em que a
entregou. Se, porém, antes da tradicéo, a coisa deteriorar-se, ter-se-a que apu-
rar a conduta do devedor, para se verificar se pode ou nao ocorrer a imputacao
da responsabilidade.

JUSTIFICATIVA

Se a coisa objeto da restituicdo deteriorar-se sem culpa do devedor, como o
caso fortuito ou a forca maior, o credor recebé-la-a no estado em que se encontrar,
sem direito a qualquer indenizagao, pois o risco de deterioragdo, nessa situagao, corre
para o dono em decorréncia da regra res perit domino. Reiteramos, lembrando a posi-
¢ao de Ragner Limongelli Vianna, pp. 36/38 de sua tese de mestrado, com apoio nas
licdes de Agostinho Alvim e de Giovanna Visintini, que, ocorrendo caso fortuito ou forca
maior, a impossibilidade de cumprir a prestacdo devida ndo pode ser imputada ao
devedor, j4 que ndo ha nexo causal entre 0 comportamento da parte e o inadimplemento;
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este se da por causa do evento, logo inadmissivel a imputacéo.

Alias, o Cadigo Civil italiano adota formulacdo de cunho mais cientifico, ao
expressamente referir-se as causas nao-imputaveis de responsabilidade em seu art.
1.218, do que a nossa formulagédo no atual art. 393, equivalente ao antigo 1.058, o
qual mantém a mesma nocgdo de que caso fortuito e forgca maior sdo excludentes de
responsabilidade, como se primeiro houvesse a tipificacdo desta e posteriormente
ocorresse a excluséo, e nao especificamente a ndo-incidéncia da hipotese por auséncia
do nexo de causa.

Para que ndo paire davida, transcrevemos trechos especificos da ilustre pro-
fessora italiana, na sua obra ja traduzida para o espanhol, “Tratado de la Responsabilidad
Civil”, v. Il, Buenos Aires: Editorial Astrea. 1999, pp. 286 e 375:

En otras palabras, los perjuicios respecto de los cuales se plantea el proble-
ma para fijar un limite al resarcimiento son ‘consecuencias del incumplimiento o del
hecho ilicito’.

Por lo tanto, la investigacion realizada para comprobar un nexo de ‘causalidad
natura’ o ‘de hecho’, entre el dafo resarcible y el hecho que es fuente de la
responsabilidad, es preliminar o anterior a la indagacion relativa a la delimitacion de las
consecuencias dafiosas resarcibles (la causalidad juridica) (p.286).

Ademads, conforme aparece en los usos jurisprudenciales, la nocion de caso
fortuito es muy amplia y comprende todo hecho idoneo para interrumpir la relacion de
causalidad entre la cosa y el dafo, absolutamente imprevisible y no controlable por
parte del guardian (p.375).

No entanto, se a coisa for deteriorada por culpa do devedor, o Codigo deter-
mina a aplicacdo da regra do art. 239, qual seja, respondera o credor pelo valor equiva-
lente em dinheiro, acrescido de perdas e danos.

Nesse ponto, o Cédigo diferencia-se do Codigo de 1916, pois, nessa situa-
¢ao (culpa do devedor), o credor tinha a possibilidade de aplicar o disposto no art. 867
daquele cdodigo, isto €, exigir o equivalente mais perdas e danos ou, alternativamente,
aceitar a coisa no estado em que se achava, mais perdas e danos.

Deve-se entender que a remisséao feita ao art. 239, que é especifico para o
caso de perda total da coisa, €é feita quanto a sua disposicao final, ou seja, que determi-
na a responsabilidade pelas perdas e danos.

Evidentemente, pela propria natureza da hipotese — deterioragéo e nao per-
da —, a obrigacéo alternativa resultante da regra do Cédigo de 1916 ndo foi extinta pela
nova formulacao, isto €, na deterioracdo culposa, podera o credor aceitar a restituicao
da coisa deteriorada no estado em que se encontrar, além do direito a reparacéo pelas
perdas e danos. A lei confere autonomia a pessoa para que possa dar o destino que lhe
aprouver aos seus bens, de tal sorte que o credor esta apto a receber a coisa que,
segundo seu proéprio juizo, podera ser-lhe util. Recebendo-a, tem pleno direito de
pleitear perdas e danos. Aplica-se aqui, por absoluta simetria, a orientacdo do art. 236.

Ademais, ndo podera o credor cumular o recebimento da coisa, mesmo
deteriorada, com o do valor equivalente, visto que excludentes uma da outra. A
razoabilidade dita a regra de que podera optar por uma ou outra alternativa, acrescida,
em qualquer caso, de perdas e danos.
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Art. 374: Este artigo inova profundamente o que se tinha no art. 1.017 do
Coédigo de 1916, que estipulava a insuscetibilidade de compensacao que néo
fosse prevista em lei especial.

JUSTIFICATIVA

Tal fora, também, a orientacdo da comissdo elaboradora do anteprojeto,
mantida no projeto e aprovada na Camara e no Senado, de onde saiu com a seguinte
redacdo e o numero 373:

“A matéria de compensacdo, no que concerne as dividas fiscais, é regida
pela legislacdo especial a esse respeito.”

Ha que se lembrar que a Camara, pela Constituicdo, cabia, tdo-somente, a
apreciacdo das emendas oferecidas pelo Senado, o qual s6 havia alterado a redacdo do
dispositivo para incluir esse como pendudltima palavra do periodo, visto que o texto
aprovado pela Camara foi o original da Comisséo e tinha o n°® 374

“A matéria de compensacdo, no que concerne as dividas fiscais, é regida
pela legislacdo especial a respeito.”

Porém, na redacédo final, veio a ser dada a presente formulagdo, que vai
contra a posicao estratificada do crédito fiscal. A inovagdo ocorreu por emenda de
redacéo do relator na Camara na tramitacdo da redacéo final do projeto, com apoio em
texto de Gabriel Lacerda Troianelli, em “Compensacao do Indébito Tributario”, Séo
Paulo: Editora Dialética. 1998, pp. 48 a 52.

Curioso que nédo tenha havido consulta ao direito estrangeiro nem a obra
monografica de Euclides Mesquita, op. cit. pp. 124/125, que desde ha muito ja dizia:

A disposicao do § 395 do BGB confirma o principio universalmente reconhe-
cido. Revela que a separacdo dos créditos tributarios dos créditos patrimoniais ou
contratos more civili do Estado, em matéria de compensacao, ja é de aceitacdo univer-
sal e inscrito em todas as legislacbes contemporéaneas.

O que se denominou de emenda de redacao teria de estar dentro do que
ficou estipulado na Resolucéo n° 1, de 2000-CN, de 28 de janeiro de 2.000, que deu a
seguinte redacéo ao art. 139-A, no 8 1°, da Resolucdo n° 1, de 1970-CN:

8 1° O relator do projeto na Casa em que se finalizar a sua tramitacdo no
Congresso Nacional, antes de apresentar perante a Comissao respectiva seu parecer,
encaminhara ao Presidente da Casa relatorio apontando as alteragcdes necessarias para
atualizar o texto do projeto em face das alteracdes legais aprovadas durante o curso de
sua tramitagao.

Os demais paragrafos se referem ao tramite desse parecer para a retomada
da fase final, o que se deu com a inércia da Comissdo de Constituicdo e Justica do
Senado, que ja ndo contava mais com a presenca do senador Josaphat Marinho. E
flagrante que o relator cometeu alteracdo intencional do conteudo, o que néo lhe era
dado fazer, adulterando de vedacao do regime privado da compensacao, para aplicacdo
compulsoéria quanto a divida fiscal.

Em primeiro lugar, ha que se duvidar da constitucionalidade do artigo, pois o
que ai se tem nunca foi emenda de redagdo, mas sim substancial adulteracdo do que
ndo era mais suscetivel de ser modificado, pois, como matéria de decisdo politica, ja
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fora aprovado por ambas as casas do Congresso.

N&o ha duvida de que a nés, como contribuintes, agradaria, e muito, ficasse
a compensacao do indébito tributario imediata e permanentemente submetida ao regi-
me geral do Direito Privado. Todavia, para que se chegue a tanto, sera mediante legal e
legitimo processo legislativo, disciplinado pela Constituicdo Federal, arts. 61 a 69, ndo
mediante usurpacao do poder legislativo pelo uso indevido de funcao formal atribuida
restritamente.

O problema maior que se tera é ser o texto constante da lei o que se vé
acima, porquanto ele, efetivamente, cria um conflito de normas bastante grave, pois, a
partir das competéncias, tem-se distingdo constitucional. O direito civil esta na previsao
da competéncia privativa da Unido, art. 22, 1. A legislacao tributaria, econdmica e
financeira é de competéncia concorrente, do art. 24, 1, mas reservada a Unido a edicao
de normas gerais, 8 I°.

O art. 146, Ill, b, impde que lei complementar discipline normas gerais
sobre obrigacdo, lancamento e crédito tributario. Dai a observacao aguda de Estevao
Horvath, em artigo constante do 3° volume de “Problemas de Processo Judicial Tributa-
rio”, p. 170:

O que se viu até aqui talvez possa servir como prova de que a lei comple-
mentar em matéria tributaria teve seu campo de atuacdo ampliado pela Constituicdo de
1.988, dada a inclusdo expressa, no seu texto, de matérias sobre as quais parte da
doutrina duvidava devessem ser objeto de serem tratadas com normas gerais.

Muito antes da promulgacdo da atual constituicdo, passou a integrar o siste-
ma nacional o denominado Cédigo Tributario Nacional, Lei n® 5.172/66, lei nacional no
dizer de Aliomar Baleeiro, e ndo meramente federal, pois veiculado por lei complemen-
tar, cujo art. 170 dispde sobre a compensacdo como forma de extingdo do crédito
tributario, cabendo a lei ordinaria fixar as respectivas condi¢cdes. A Lei n.° 8.383/91
veio a fixa-las.

Logo néo se pode admitir a genérica argumentacao trazida na fundamenta-
¢do, quando até pela mesma editora sobrevieram o 3° e 0 4° volume de “Problemas de
Processo Judicial Tributario”, com artigos especificos sobre a compensacao tributaria,
como os de Andrade Martins e Eliana Maria Barbieri Beriachini, no 3°, de 1999, e de
Erik Frederico Gramstrup e Hugo Brito Machado, no 4°, de 2000, sem falar que os
tribunais superiores jamais acenaram com a inconstitucionalidade dos dispositivos e
leis referidas. Até que o presente artigo seja apreciado judicialmente quanto a sua
validade no sistema, surgirdo grandes problemas, mesmo porque, até o momento,
desconhecemos qualquer medida tendente a declaragcdo de inconstitucionalidade ou
de simples ilegalidade do dispositivo que nao é fruto dos poderes competentes, segun-
do o processo constitucional de legislar.

Pode-se imaginar a proliferacao de lides tributarias tdo logo inicie a vigéncia
do Caédigo, pois, quanto a esse dispositivo, ndo se conhece, nem no projeto do relator
de alteracdo de dispositivos, qualquer previsao de correcéo.

Curioso é que, com a superveniéncia da Lei n° 8.383/91, o artigo na redacao
original podia até ser suprimido, porquanto, existente lei expressa regulando a compensa-
cao tributaria, descabia ao Codigo Civil referir-se a matéria estranha a sua competéncia.
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Nem a invocacédo do art. 110 do CTN, que veda a alteracdo, a definicdo, o
conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados
expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, para definir ou limitar compe-
téncias tributarias.

A formulacédo do art. 146, Ill, b, explicita a competéncia sobre os institutos
béasicos e fundamentais do Direito Tributario, sendo certo que a obrigacéo é reconheci-
da como instituto do Direito, e ndo s6 do Direito Civil, como de ha muito ja referia Mario
Alara.

Art. 381: A confusao, como fica claro do dispositivo, se da quando numa mes-
ma pessoa se reanam definitivamente as posicdes de credor e devedor. E uma
figura que obteve denominacéo variada.

JUSTIFICATIVA

Assim, vé-se sob a denominacdo de confusao, de uniédo (Enneccerus, Kipp e
Wolff, op. cit. p. 376), de reunido (Bianca, op. cit., p. 515), de consolidacéo (Giorgi, op.
cit., p. 158), mas em compensacao, como diz Giorgi:

En la teoria de las obligaciones la palabra confusién tiene un significado tan
determinado y preciso, que cualquiera aclaracion seria superflua.

Bianca esclarece que néo se deve entender como sendo fruto da coexistén-
cia de tais posicdes, mas a modificagdo sucessoria pela qual o devedor sucede na
posicdo do credor, o credor sucede na do devedor, ou um terceiro sucede na posicao
de ambos.

Curiosamente, Giorgi refere-se a uma hip6tese que diz ser suscitada por
escritores, que ndo identifica, que € a reunido de varios créditos e de varias dividas em
uma sO pessoa, 0 que mal pode figurar entre as causas de extin¢do, pois € mais um
acumulo de obriga¢cdes do que extingdo, mas seria denominada de confusdo acumulativa.

Os romanos fixaram que nao era a divida que se extinguia, mas que o
credor ndo podia agir contra si mesmo como devedor, no brocardo que Carvalho San-
tos reputou notavel:

Confusio eximit personam ad obligatione, patius quam extinquit obrigationem.

Ainda que tivessem partido do direito romano, os franceses neste ponto
acabaram redigindo de forma confusa o art. 1.300 de seu c6digo, como se pode ver:

Quando as gqualidades de credor e devedor se reunirem na mesma pessoa,
far-se-a uma confusao de direito que extinguird os dois créditos.

Henri De Page, op. cit., vol. lll, p. 681, faz critica a essa redacao, porque a
extincdo de dois créditos um pelo outro implica a compensacéo, ndo a confusao. Giorgi
fazia critica, também, a redacdo dos arts. 1.296 e 1.297 do Cddigo Civil italiano de
1865, porque baseado no francés, dizendo:

La confusion segun ese articulo, extinguiria la deuda y el crédito; de donde,
tomando a la letra lo que dice podria creerse que la confusion, de igual modo que la
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compensacion, extingue dos obligaciones a un mismo tiempo.

O instituto da confusdo sempre foi saudado como uma forma de extingao
das obrigacdes, elaborado com tal l6gica que nado se refere a qualquer excecdo. Na
doutrina mais recente, tal afirmacdo ndo € unanime, como se vé de Pietro Perlingieri,
op. cit., p. 53 e seguintes.

Diz o mestre de Camerino que:

Até poucos anos atras este instituto era considerado como resultado de
regras légicas absolutas, hoje o estudo mais atento tem contribuido para demonstrar a
inconsisténcia daquelas concepc¢des da relacdo diante da critica.

Afirma-se reiteradamente que € inconcebivel a existéncia de uma relagcéo
obrigatdria quando as duas situacdes juridicas contrapostas, a creditoria e a debitoria,
confluem no mesmo sujeito; e se sustenta a impossibilidade I6gica ndo somente de
constituir uma relacéo juridica obrigatéria com um Unico sujeito, mas também de fazer
sobreviver uma relacdo obrigatdéria na qual a duas situacdes juridicas contrapostas,
creditodria e debitdria, confluiram no mesmo sujeito. Mas esta regra l6gica fica desmentida
em muitas hipoteses, nas quais, por exemplo, o legislador configura, talvez por interes-
se especifico, uma relacdo com um unico sujeito. Assim a regra € relativa e ndo abso-
luta a que consente excluir que a relagcéo tenha que ser entre sujeitos.

Cita hipotese existente no direito alemao, de hipoteca em favor de si pro-
prio, figura inexistente no direito italiano, mas ndo se pode negar que aquela figura
estabelece relacdo entre situagdes subjetivas, ainda que sendo “unissubjetiva”.

Ndo fica nessa Unica e estranha excecdo especifica, pois afirma que
logicamente ndo se pode excluir a possibilidade de constituir uma relagdo com um
Unico sujeito, porque ndo é uma necessidade l6gica a dualidade de sujeitos na consti-
tuicdo da relacéo juridica, mas sim a existéncia de normas positivas que ndo admitem a
possibilidade juridica. Mas, apds o nascimento da relacdo, diz ser possivel, no
ordenamento italiano, sustentar que o dogma da dualidade seja desrespeitado.

Dentre os casos em que a partir da diversidade se pode chegar a
“unissubjetividade”, traz a aceitacdo da heranca com o beneficio de inventario, previs-
ta no art. 490 do Cdédigo Civile. Diz que o efeito do beneficio de inventario consiste em
ser o patriménio do defunto distinto do patriménio do herdeiro. Mas fica clara a possi-
bilidade de confluirem no mesmo sujeito as duas qualidades, a de credor e a de
devedor em razdo da mesma relacdo. Porém, para essa confluéncia, o legislador néo
impde a confusdo, prevista no art. 1.253 do Cod. Civile. Assim, com a aceitagdo com
beneficio de inventario permanecem distintos os dois patriménios e remanescem Vi-
vas as respectivas situacdes subjetivas patrimoniais, debitéria e creditoria, ambas com
as garantias pessoais ou reais.

Outra hipotese que o mestre traz € a do titulo a ordem posto em circulacéo
ndo vencido que volta ao emitente. Afirma que a lei cambiéria italiana, art. 15, 3, prevé
expressamente que ndo se extingue a obrigacéo, pois continua a existir a possibilidade
de o sujeito recolocar o titulo em circulagéo.

Assim, a regra do art. 1.253 ndo é uma regra absoluta, sem excecdo, mas
sim um valor, um interesse do ordenamento de ndo manter em vida relagdes juridicas
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que ndo representem interesses contrapostos, que possam gerar interesse juridico
merecedor de tutela por parte do préprio ordenamento.

Conclui dizendo que o instituto da confusdo responde nao a razbes exclusi-
vamente mecéanicas ou de estrutura, mas a uma valoragdo teleoldgica, funcional da
relacdo juridica. Tal valoragcdo ndo se limita aos interesses dos sujeitos protagonistas,
titulares de duas situacdes juridicas coligadas ou contrapostas, mas sao interesses que
devem estender-se necessariamente aos terceiros qualificados, aos interesses gerais
relevantes da coletividade juridica. As conclusdes de Perlingieri parecem ter sido emiti-
das em conformidade com o0s principios que inspiraram o legislador do nosso codigo
atual.

No moderno direito italiano, essa posicdo ndo € unica, pois Bianca acompa-
nha, em grande parte, até a exemplificacdo fornecida por Perilingieri, como se vé as
paginas 521 e 522, devendo-se, ainda, salientar que Salvatore Pugliatti desenvolveu
toda uma obra sobre “A Relacdo Juridica Unissubjetiva”.

Poder-se-a dizer que as referéncias sédo oriundas de direito estrangeiro, sem
qualquer aplicacdo no ambito do nosso sistema. Nao € bem assim. Se é verdade que,
tal como os italianos, ndo temos a estranha figura da hipoteca em favor de si proprio, o
beneficio de inventario é figura do nosso Direito positivo.

Itabaiana de Oliveira, em seu “Tratado de Direito das Sucessdes” (Rio de
Janeiro: Livraria Jacinatho, 1936, vol. 1), ap6s fazer o histérico da figura, lembra que,
apos certa vacilacdo, acabou sendo admitida no nosso Direito exatamente pelo Codigo
Civil com o art. 1.587, que corresponde ao art. 490 citado por Perlingieri. Lembra
Itabaiana, p. 89, que:

8§ 103 - Conseguintemente, o principio cardeal do instituto de beneficio de
inventario no direito moderno - que, alias, é apresentado, pela generalidade dos
doutrinadores e dos intérpretes dos cédigos, como o seu mais predominante efeito - é
a separacdo dos patrimonios do de cujus e do herdeiro, da qual decorrem os efeitos
seguintes:

a) o herdeiro conserva o seu patriménio distinto dos bens da heranca;

b) herdeiro pode ficar com todos os bens da heranca pagando, em dinheiro,
aos credores, sem que estes se arroguem o direito de haver o respectivo pagamento
pelos préprios do espdlio;

c) herdeiro tem o direito de pagar-se das despesas feitas com o falecimento
do de cujus, como o funeral e outras, tal como se tratasse de um credor estranho; o
herdeiro pode penhorar os bens da sucessdao como outro qualquer credor,

d) o herdeiro pode tonar-se credor adjudicatario, como credor hipotecario,
de qualquer imoével da heranca;

e) o herdeiro pode fazer valer contra os bens da sucessao quaisquer direitos
reais, como serviddes, etc., que se ndo extinguem por confuséo.

Como se vé, ha excecdo também clara no nosso direito, como é aplicavel o
exposto quanto aos titulos a ordem que entraram em circulacao.
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Art. 301: A ressalva de que trata o referido artigo dirige-se aos terceiros que
ndo compdem a relacédo juridica, seja ela a original ou a de assuncao de divida.

Leda de Pinho: Juiza Federal em Maringa/PR.

JUSTIFICATIVA

O art. 301 tem a seguinte redacao:
“Se a substituicdo do devedor vier a ser anulada, restaura-se o débito, com

todas as suas garantias, salvo as garantias prestadas por terceiros, exceto se este
conhecia o vicio que inquinava a obrigacdo.”

O retorno ao status quo ante assentado nesse artigo apresenta uma ressal-
va: as garantias prestadas por terceiros (?), que gravitavam em torno do devedor origi-
nario, ndo se restauram, a menos que estes (?) conhecessem (?) do vicio que inquinava
a obrigagéo.

Como se V&, a incorrecao gramatical € evidente e, conforme se dé a corre-
¢do, encaminha trés interpretacdes possiveis e absolutamente distintas.

Acaso se entenda que onde esta “terceiros” deve-se ler “terceiro”, no singu-
lar, e que este seria 0 assuntor, por remissao sistematica ao precedente art. 299, as
garantias de que se trata seriam as prestadas por aquele que assumiu a divida e cujo
negocio juridico (entre credor e assuntor se expromissao ou entre devedor e assuntor
se delegacgao) veio a ser anulado.

A regra teria entdo carater punitivo em relacdo ao assuntor que celebrou
negoécio mesmo sabendo do defeito e do risco da decretacdo de nulidade.

Acaso se preceda a mesma correcdo gramatical, mas se afaste a referéncia
sistematica ao art. 299, considerando-se, pois, “terceiro” como pessoa alheia a relacao
juridica e ndo o assuntor (o qual, gize-se para bem refletir o alcance da expresséao
“terceiro” no art. 299, no tocante a relacéo juridica estaticamente considerada antes da
transmissao da divida é terceiro), a regra seria dirigida ao terceiro prestador de garantia
que tinha conhecimento do defeito que inquinava o negdcio juridico da translagcéo e
que, portanto, ndo poderia validamente forrar-se de sua responsabilidade original.

A terceira possibilidade opera-se com a concordancia da segunda parte da
expressao: “este conhecia” para “estes conhecessem”, desvincula-se da referéncia ao
art. 299, conduzindo, no entanto, a mesma conclusao que a alternativa precedente.

Penso que a expressdo “restaura-se o débito” deve ser tomada como fio
condutor para a correcao do enunciado linguistico. Quando se fala em restauracédo do
débito, esta-se a falar da restauracdo da relacdo juridica em seu aspecto estatico, com
todos as obrigacdes, deveres, 6nus e faculdades que a caracterizavam antes do nego-
ciojuridicodaassuncdo, oqual seresol ve em perdas e danos, se for o caso.

1 Vide, ainda, sobre as garantias que acompanham a divida: RIZZARDO, Arnaldo. Direito das obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 610-1.
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Esse retorno ao status quo ante contempla uma Unica excecao: as garantias
prestadas pelos terceiros?, as quais haverdo de restaurar-se nos casos em que estes
terceiros conheciam o vicio que atacava a relacao juridica de transmissao de débito.?

2 Nesse passo é de se indagar o contetido e alcance da categoria terceiros. Para Santos Cifuentes, existem duas classes de terceiros:
aqueles que ndo sdo partes no negdcio juridico e aos quais nao se atribuem as relagdes juridicas que o negécio tem por fim criar,
como 0 escrivao, a testemunha e o representante do ato, e os terceiros propriamente ditos, nada tém a ver com o negdcio juridico
e ndo tém qualquer interesse direto ou indireto com o ato e seus efeitos ou conseqiéncias. Ora, o fiador, por exemplo, ndo pode
ser enquadrado em nenhuma dessas categorias. Quais seriam, portanto, os terceiros a que se refere 0 CC/2002? (CIFUENTES,
Santos. Negdcio juridico. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1994, p.147 e 149.)

3 Mudando o que deva ser mudado, vide: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. [Atualizado por
Vilson Rodrigues Alves.] Campinas: Bookseller, tomo 4, p. 400-1.
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Art. 317: A interpretacdo da expressao “motivos imprevisiveis” constante do
citado artigo deve abarcar tanto causas de desproporcao nao-previsiveis, como
causas previsiveis mas de resultados imprevisiveis para a economia interna do
contrato. A razdo encontra-se na aplicacao do principio do equilibrio, acolhido
pelo Cdédigo.

Jorge Cesa Ferreira da Silva: Professor da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Gran-
de do Sul.

JUSTIFICATIVA

O dogma da vontade, heranca dos postulados iluministas, engendra, no to-
cante a fundamentacéo juridica da relacdo obrigacional, uma legitimidade eminente-
mente formal. Dado que os membros da sociedade civil eram compreendidos como
iguais em direitos e livres economicamente, caberia ao Estado garantir apenas que a
vontade, entdo entendida como o movel por exceléncia das atitudes humanas, fosse
realmente livre. Ndo por acaso, o Cédigo de 1916 previu um regime de invalidades
conectado intrinsecamente a vontade, retirando o espaco da lesédo ou de outros meca-
nismos destinados a manter a equivaléncia entre as prestacdes, como € o0 caso da
clausula rebus sic standibus ou da resolucdo por onerosidade excessiva.

Da mesma forma, porém por motivos ligados vinculados a posicionamentos
dogmaticos de Bevildqua, o enriquecimento sem causa nao foi incluido no Cdédigo,
entendendo-se absorvido por outras figuras.®

Em desconformidade com esses postulados, o novo Cédigo Civil expressa-
mente regulou um conjunto de institutos que se unificam sob o manto da legitimidade
material do equilibrio. Assim ocorre com os institutos retro citados, cuja regulagdo
permite ter por incorporado, no seio do Livro | da Parte Especial, principio obrigacional
que se pode chamar de principio do equilibrio, o qual impde as partes e ao Estado-
jurisdicdo o zelo a justica comutativa como tipica justica contratual. Com base nele,
salvo em hipo6teses excepcionais, a justica contratual se realiza como equilibrio entre
prestacfes, o que possui grande aplicacdo pratica no ambito interpretativo.

Exemplo dessa aplicagdo encontra-se na interpretagdo do art. 317 do novo
diploma. Previsto originalmente para regular as consequéncias da desvalorizagédo da
moeda?, o art. 317, apds revisdes legislativas, veio a servir de base genérica para a

1 Conhecedor do direito comparado e critico do modo de regulamentagéo do enriquecimento sem causa no direito alemao e suico,
Bevilaqua entendia que a grande maioria das hip6teses de enriquecimento sem causa estaria ja devidamente absorvida pelos
institutos positivados, seja de direito obrigacional, seja de direito das coisas. Por isso sustentava ndo se poder, “numa férmula
geral, compreender todos os casos de enriquecimento antijuridico.” Em vez de regula-lo diretamente, melhor seria deixar as
hipoteses de enriquecimento sem causa ndo previstas no cddigo para a eqlidade judicial. Cf. Obrigagdes, cit., p. 95 ss. O trecho
transcrito encontra-se na p. 98.

2 No Anteprojeto de Cadigo Civil, cuja segunda data é de 1973, o atual art. 317 tinha 0 nimero 311 e a seguinte redacéo: “Quando,
pela desvalorizagdo da moeda, ocorrer desproporgdo manifesta entre o valor da prestagdo devida e 0 do momento da execugéo, podera
0 juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que preserve, quanto possivel, a equivaléncia das prestacdes”. Grifou-se
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revisdo, assim dispondo: Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢ao
manifesta entre o valor da prestagcdo e o do momento da sua execug¢ao, podera o juiz
corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da
prestacdo. A questdo se pde na abrangéncia da expressdo “motivos imprevisiveis”, ou
seja, se ela se limita a abarcar causas imprevisiveis ou se ela inclui também as conse-
quéncias imprevisiveis das causas previsiveis.

A resposta demanda sucinta passagem pela analise do art. 478 do novo
Cddigo, dedicado a resolucdo por onerosidade excessiva, o qual dispde que, nos con-
tratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de aconteci-
mentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucédo do contra-
to. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacao. Esse dispositivo
se assemelha ao art. 1.467 do Cddigo Civil italiano e, tal como na Italia, poderia ser
usado para sustentar, analogicamente, a revisao judicial dos contratos.®

Ocorre que, se assim fosse, um expressivo conjunto de casos de despropor-
¢cao entre as prestacdes decorrentes de causas supervenientes a celebracdo do pacto
restariam desacolhidas pelo Codigo. Isso porque o art. 478 exige, para sua aplicacéo, a
existéncia de “extrema vantagem” para uma das partes decorrente do evento imprevis-
to. Essa exigéncia limita por demais o campo revisional, porquanto muitos casos de
desequilibrio prestacional ndo se ddao com vantagem, quica com extrema vantagem,
para uma das partes, o que nao torna a situacdo de desequilibrio menos injusta do
ponto de vista da justica contratual.

Voltando ao art. 317, verifica-se que o mesmo problema poderia ser encon-
trado, ainda que minorado, se a abrangéncia da expressao “motivos imprevisiveis” se
limitasse as causas imprevisiveis e ndo incluisse também os resultados imprevisiveis.
Uma série de situagOes de desequilibrio entre prestacdes deixaria de ser atendida,
dado serem previsiveis as causas, como ocorre com a inflacdo no Brasil. Veja-se que,
nessas hipoteses, situacdes de injustica contratual seriam plenamente aceitas pelo
Cadigo, tendo em vista que tanto o art. 317 quanto o recurso analdgico ao art. 478 nédo
seriam capazes de evitar a situacdo de desequilibrio.

Por esses fatores, tendo por base regéncia posta pelo principio do equilibrio,
cumpre interpretar a expressao “motivos imprevisiveis” abrangendo causas e consequén-
cias imprevisiveis, de modo a tornar o Codigo mais organico e sistematico, além de
mais justo do ponto de vista da justica contratual.

3 Cumpre lembrar que a utilizagdo do art. 478 para fundamentar a revisdo dos contratos foi expressamente lembrada no recente
Projeto de Lei 6.960/2002, de autoria do Dep. Ricardo Filza.
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Art. 316: A permissao de aumento progressivo das prestacdes ndo se confunde
com a correcdo ou atualizacdo monetaria do valor das prestacdes; ndo € com-
pativel com os contratos instantaneos, mesmo os de execucao diferida e esta
sujeita aos limites tracados na lei, ndo podendo ser pactuada em contratos que
instrumentalizam prestacdes essenciais a pessoa.

Judith Martins-Costa: Professora Adjunta na Faculdade de Direito da UFRGS.

JUSTIFICATIVA

O universo do art. 316 vem bem delimitado pela palavra aumento: nao se
trata de “atualizacdo do valor”, o que € logrado pela correcdo monetéria e pela clausula
de escala movel. A regra abre ensejo a que as partes estabelecam aumento do valor
das prestacOes seja de forma “fechada” (isto é, pré-constituida) ou “aberta”, mediante
o estabelecimento do dever de renegociacdo, quando houver prestacdes sucessivas.
Assim sendo, a possibilidade prevista no art. 316 ndo se verifica nos contratos ditos
instantaneos, ou de execuc¢do Unica, nem mesmo nos contratos instantaneos de execu-
cao diferida, ou nos quais a prestacado esta sujeita a um termo (prazo), mas € protraida
no tempo, realizando-se num so6 instante, ou entdo naqueles em que a prestacdo esta
sujeita também a um termo (prazo), mas cujo pagamento €, para uma ou para ambas
as partes, protraido no tempo pela divisdo em parcelas que dizem respeito a um Unico
e mesmo adimplemento, o qual, todavia, é recortado em parcelas.

O traco distintivo h&a de ser encontrado, pois, no adimplemento: nas presta-
¢des unicas, mesmo que o adimplemento seja protraido no tempo pela divisdo em
parcelas, ele € um s6. Cada uma das prestacdes (parcelas) que é paga determina a
extingdo parcial do débito, até a extingdo do débito com a consequente extingdo do
contrato. Por isso a regra incide apenas nos contratos que contém “prestacdes sucessi-
vas” (e ndo “parcelas sucessivas” de uma mesma prestacao), dizendo respeito, tecni-
camente, aos contratos de duracdo, também chamadas “obriga¢cdes duradouras” ou de
trato sucessivo ou de execucdo continuada.

O aumento sera licito se ndo infringir norma de ordem publica que imponha
certos limites, os quais, € bom frisar, ndo se encontram no texto do art. 316, antes
derivando do contexto normativo no qual inserido, formado pelos demais principios e
regras do Caodigo (v.g, arts. 157, 187, 421, 422, 2.035) e pelos principios constitucio-
nais.

Tocando diretamente na ordem econdmica e possuindo dimensao para além
do individuo, o pacto do aumento progressivo sofre restricdes de ordem ético-juridica
e legislativa, principalmente nos contratos que interessam diretamente a subsisténcia
humana. As utilidades asseguradas por tais contratos dizem respeito, diretamente, a



Direito das Obrigacfes 21

concretizacdo da dignidade da pessoa humana, que é valor fundante do Estado demo-
cratico de direito (Constituicdo Federal, art. 1°, inciso Ill). Mais ainda, tais utilidades nao
tém dimensédo exclusivamente individual, mas social ou transindividual. Trata-se da
incidéncia, neste dominio, do principio da funcéo social do contrato, acolhido expressa-
mente no art. 421.

A “essencialidade do bem” se deve prender ndo a um critério subjetivo (isto
€, a destinacdo conferida pelo sujeito contratante ao bem contratado), mas a um crité-
rio objetivo. Assim, devem as utilidades referidas no paragrafo Unico do art. 2° da Lei
dos Crimes contra a Economia Popular (Lei n® 1.521, de 26 de dezembro de 1951) e
ainda as utilidades que se pdem instrumentalmente para assegurar o livre desenvolvi-
mento da personalidade atuarem como topoi para o estabelecimento jurisprudencial
dos limites.

Observe-se que o proprio Cdédigo Civil, no paragrafo unico do art. 2.035,
determina que “nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcao social da
propriedade e dos contratos”. Também ndo pode a convencdo de aumento progressivo
caracterizar negécio lesionador (art. 157), encontrando limites, outrossim, na ordem
publica econdbmica. Em consequéncia, o pacto do aumento sucessivo das prestacoes
(seja a propria licitude da pacto, seja o seu conteudo) esta sujeita a observar a legisla-
cao especial quer a relativa as normas de defesa da concorréncia, da tutela do consu-
midor, de defesa comercial, quer a das agéncias reguladoras, bem como os principios
antes destacados.

Art. 317: Constitui condi¢des de incidéncia da regra do art. 317 a existéncia de
relacdo obrigacional, bilateral e comutativa, duradoura ou mesmo instantanea,
desde que o adimplemento tenha sido dividido em varias parcelas a serem pa-
gas ao longo do tempo, na qual uma das prestagOes venha a sofrer, por fatores
supervenientes a conclusao do contrato e, naquele momento, imprevisiveis -
isto é, ndo correspondentes as legitimas expectativas das partes — excessiva
onerosidade nao imputavel ao lesado; devendo a “excessiva onerosidade” tor-
nar manifestamente desproporcional a relacdo entre o valor ajustado para a
prestacdo devida e aquele a ser pago no momento do adimplemento.

JUSTIFICATIVA

O Cddigo Civil ndo acolheu a teoria da imprevisdo, mas um misto entre as
teorias da excessiva onerosidade e da base objetiva do negdécio. Portanto, na interpre-
tacdo do art. 317, deve-se considerar:

a) que a desproporcao manifesta, causadora de excessiva onerosidade, é
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aquela que comporta uma notavel alteracdo da relacédo originaria entre as prestacoes,
determinando uma situacao de desequilibrio dos respectivos valores;

b) a “desproporcado manifesta” é referida a prestacdo considerada objetiva-
mente, como totalidade, e ndo a situacao subjetiva na qual se encontra o devedor;

c) a nocao de desequilibrio entre o valor atual e o valor originario da presta-
¢ao devida é equiparavel a nocdo de “desequilibrio entre a prestacdo devida e a
contraprestacao devida”, de modo a equiparar-se a onerosidade superveniente da pres-
tacdo do devedor o superveniente “envilecimento” da contraprestacao;

d) deve-se ter em conta d.1) o sacrificio em razao do qual reste alterada a
economia do contrato e d.2) o equilibrio originariamente existente entre as duas pres-
tacOes. A configuracdo do sacrificio ndo ocorre apenas quando o devedor se encontre
na necessidade de procurar o objeto, por ele pagando pregco excessivo, ou quando
deva produzir algo a custo excessivo, ou pagar por um servico um custo também
excessivo: também se verifica quando o objeto ja se encontra no seu patriménio e a
situacao de desequilibrio derive de um superveniente fenbmeno de desvalorizacao da
moeda que, reduzindo excessivamente o valor intrinseco da contraprestacao pecuniaria,
ja ndo o torna adequado como “contraprestacao”;

e) para tanto € necessario confrontar o valor (ou o custo) inicial da prestacéo
a ser executada e o seu valor (ou o0 seu custo) no momento do adimplemento, tendo a
moeda como unidade de medida;

f) na interpretacdo e concrecdo da regra do art. 317 deve ser considerada,
fundamentalmente, a ratio do instituto revisional, que é a manutencao do 6nus econb-
mico assumido com o contrato, nos limites da sua alea tipica: o 6nus é considerado
globalmente, ndo se considerando apenas o peso isolado da prestagdo assumida;

g) na consideracdo da imprevisibilidade”, deve ser afastada qualquer
conotacao a “extraordinariedade” (requisito afastado no Cédigo Civil);

h) o “imprevisivel” é o que ndo poderia ser legitimamente esperado pelos
contratantes de acordo com a sua justa expectativa, a ser objetivamente avaliada no
momento da concluséo do ajuste. O fato previsivel, mas nao esperado, situa-se na area
de risco inerente a qualquer atividade negocial;

i) a imprevisibilidade, que € sempre superveniente a conclusdo do ajuste,
diz respeito a propria natureza das relagdes que se estendem no tempo vistas concre-
tamente, segundo a “ética da situacdo” (Miguel Reale), de modo que, para apuré-la,
sera preciso detectar: i.1) o seu grau de abstracdo ou concretude (vale dizer: a norma-
lidade da alea assim o é in abstracto ou concretamente, para aquele determinado
contrato, a vista de suas circunstancias?); i.2) o patamar de especificidade com o qual o
evento € ou ndo considerado pelo Direito (isto €, o evento é especificamente conside-
rado na alea normal?); i.3) assim como o grau de certeza ou de incerteza que deve
assumir a previsdo do acontecimento (a previsao € uma mera potencialidade ou nao?).
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Art. 330: A presuncao de renuncia estabelecida no artigo tem carater absoluto,
derivando de comportamento concludente.

JUSTIFICATIVA

A regra acolhe instituto que, no Direito Comparado, vem denominado pela
expressao supressio!, que constitui emanacdo da boa-fé objetiva. Tal expresséo indica
um duplo e correlato fendbmeno, derivado de um mesmo fato e fundamentado num
mesmo valor, a confianga: o passar do tempo pode, em certas situacoes, fazer desapa-
recer situacOes juridicas ou direitos subjetivos que ndo foram exercidos durante um
certo lapso de tempo por seu titular, desde que o ndo-exercicio tenha causado a
contraparte um beneficio, em razdo da confianca de que aquela situacdo ou direito ndo
seria mais usado. E que, em cada ordenamento, a confianca encontra particular e
concreta eficacia juridica como fundamento de um conjunto de regras que permitem,
de um lado, a observancia do pactuado e, de outro, a coibicdo da deslealdade, nesta
hipotese possuindo eficacia limitadora do exercicio de direitos subjetivos e formativos
justamente para coibir a contradic&do desleal.

Tal como acolhida no art. 330, séo trés as condi¢cbes de incidéncia da
supressio: a) a determinacdo do local em virtude de contrato; b) a sua alteracdo por
periodo de tempo reiterado; c) a presuncdo de renuncia do credor ao direito que lhe
fora estabelecido no contrato.

Quanto a primeira condicdo, é necessario que o adimplemento possa,
faticamente, ser feito em lugar diverso do ajustado no contrato, pois, se tratar daqueles
apanhados no art. 358, em especial os im&veis por natureza, ndo ha como imaginar a
mudanca no local.

O decurso de um razoavel lapso temporal € condi¢cdo necessaria para gerar a
legitima confianca. Se o credor deu, em algumas ocasides, espacadamente, permissao
excepcional para que o pagamento fosse realizado em local diverso do estabelecido,
ndo ha como falar em “pagamento reiteradamente feito”. E necessaria, como diz Canaris,
“a presenca de uma previsdo de confianca”, no sentido de o beneficiado ter, pelo
menos como provavel, a regularidade da situacéo.? Esse lapso temporal nédo é, todavia,
determinavel a priori, necessitando concretizar-se a vista das circunstancias. Como
assinala Menezes Cordeiro, ao analisar a extensa jurisprudéncia alema, traco que res-

1 A denominagdo “supressio” é utilizada pelo jurista portugués Anténio Menezes Cordeiro, que assinala 0 emprego, por vezes, em
lingua latina, de outras denominagdes, como “decadéncia”, “inibicdo”, “paralisagdo”, “preclusdo” ou “perda”, apontando a sua
impropriedade, ou por misturar conceitos de direito material e de direito processual, ou por conotar o instituto da caducidade, ou
por nao refletir, por fim, o sentido do instituto, que é, justamente, o de suprimir a situagdo de direito que, em certas circunstancias,
ndo tendo sido exercido durante um determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo, por, de outra forma, contrariar a boa-fé
(MENEZES CORDEIRO, A. M. Da Boa-Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 1984. Tomo I1. p. 797-836.

2 CANARIS, C. W. Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht. Munich, 1971, p. 372 e 373, apud MENEZES CORDEIRO, A. M.

Da Boa-Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 1984. Tomo II. p. 822.



24 Jornada de Direito Civil

salta é a irregularidade dos lapsos de tempo requeridos pelos tribunais para a verifica-
¢ao da supressio, 0 que indicia que as circunstancias do tempo requerido se vinculam
a situacao do beneficiario.

Por fim, quanto a presuncéo de renuncia do direito pelo titular ndo-exercente,
deve-se considerar que a supressio, tomada do ponto de vista do beneficiario, como
tem sido considerada em outros ordenamentos, ndo carece da prova da vontade: basta
o decurso de razoavel lapso temporal, no qual séo feitos, “reiteradamente”, pagamen-
tos em local diverso do pactuado e a confianca despertada no beneficiario, a ser averi-
guada objetivamente, segundo os parametros do “homem meédio”, ou “pessoa razoa-
vel”. A presuncdo €, quanto ao menos, inutil a vista dos outros dois elementos de
incidéncia da regra. Assim, a melhor solugcdo € toma-la como presuncdo absoluta,
decorrente de um “comportamento concludente”.

Art. 360: A novacao tem eficacia de, ao mesmo tempo, criar e extinguir dividas.
Porém, ao se tratar de relacdo obrigacional complexa, notadamente as cadeias
de contratos unificados de modo funcional e finalista, pode conviver com a
persisténcia da mesma relacdo obrigacional.

JUSTIFICATIVA

O instituto da novacgao deve ser compreendido na perspectiva funcional, em
razdo das novas exigéncias sociais e dos renovados principios que atingem o Direito
Obrigacional, incidindo, de modo especial, o principio da funcéo social do contrato (art.
421) e a compreensdo de que, em variados setores, o instituto conforma verdadeiro
modelo juridico complexo (Miguel Reale).

Considerada a perspectiva dindmica da relagdo obrigacional (Clovis do Couto
e Silva), a novacdo, conquanto crie nova divida que extingue a anterior (razdo pela qual
nao se estara, juridicamente, “modificando” ou “prosseguindo” uma mesma divida da
mesma forma como ocorre com as demais modalidades modificadoras da relagao
obrigacional), pode estar inserida em relacdo obrigacional complexa, de modo a condu-
zir a persisténcia da relagdo obrigacional (embora ndo da mesma divida), o que se
verifica em negdcios novativos socialmente significativos inseridos em cadeias de con-
tratos, uns e outros se coligando instrumentalmente em atengdo a um mesmo fim
econdmico-social.

Assim sendo, na interpretacdo dos negdécios novativos, dever-se-a ter em
conta a funcionalidade econdmico-social do negdcio novatoério, a sua “causa tipica” (a
ser apreciada ndo de forma meramente abstrata, isto €, aquela que é a mesma, em
todos os negdcios do mesmo tipo, mas in concreto, de acordo com as suas peculiarida-
des, v.g, negdcios novatoérios inseridos em negoécios de crédito comercial, de crédito
ao consumidor, de crédito rural etc. e a maior ou menor carga de socialidade atada aos
respectivos direitos de crédito). Por igual, devem ser compostas, em unidade finalista,
as normas de ordem publica de direcdo (portanto indisponiveis) juntamente com as
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normas disponiveis, normas de Direito Publico e de Direito Privado, todas polarizadas
pelos fins postos no art. 421: dai que a novagcdo ha de obedecer e de dar concretude
as finalidades postas nas normas de ordem publica infraconstitucionais e nas normas
(constitucionais) instituidoras de politicas publicas, na medida em que o instituto novatoério
se mostra instrumentalmente voltado para o atingimento daquelas finalidades.

Art. 319: A “quitacdo regular” referida engloba a quitacdo dada por meios ele-
tronicos ou quaisquer formas de “comunicacdo a distancia”, assim entendida
aquela que “permite ajustar negodcios juridicos e praticar atos juridicos sem a
presenca fisica corpdrea simultanea das partes ou seus representantes”. Po-
rém, para tal fim, deve haver razoavel grau de certeza quanto a atribuicao de
autoria da quitacéo.

JUSTIFICATIVA

Fora de duvida que a expansao universal da internet veio situar aos olhos do
jurista um novo espaco (cyberespaco), uma nova idéia de tempo (tempo virtual) e uma
série de questdes complexas que ainda ndo tém resposta definitiva. Uma delas diz
respeito as transacdes realizadas por meio da internet, a dacdo de quitacdo e do seu
recibo (sejam ou néo certificados por firma digital) e a sua prova. Como requisitos
minimos, deve-se considerar haver razoavel grau de certeza se no documento foi apos-
ta firma digital ou se, por outros meios, comprova-se a autenticidade, reconhecimento,
integridade e perenidade do documento. Se ocorrer “telepagamento” por via bancaria,
verificando-se, pois, um triplo feixe de relactes (credor do recibo/instituicdo bancaria/
devedor da quitacéo), deve ser considerada essa tripla relacdo a partir de uma distingéo
fundamental, essa duplice, concernente a dois diversos feixes de relacdes, distincdo
que terd importancia em matéria de regime juridico e de prova: a) nas relagdes entre o
cliente e o banco, nas quais incide o Cddigo de Defesa do Consumidor, por expressa
disposicéao legal (CDC, art. 3°, 8 2°), a carga probatdria € da instituicao bancéria, depo-
sitaria dos fundos de seu cliente, consumidor de seus servicos, e responsavel, objeti-
vamente, pelo seu adequado emprego. Cabe, pois, ao banco, justificar que recebeu,
ou ndo, a ordem de pagamento, tornando legitimo o débito na conta; b) nas relacdes
entre o cliente do banco e o seu fornecedor, no entanto, é preciso ver, quanto ao
regime juridico, se se trata, ou néo, de relagcdo de consumo conforme todos os critéri-
os estabelecidos na legislagdo propria, inclusive por equiparacao (CDC, arts. 2°, para-
grafo Unico, e 29). Se a resposta for positiva, naturalmente incide o CDC, se nédo, o
Cadigo Civil.

No primeiro caso, € preciso, para determinar a quem cabe o 6nus probatorio,
ver qual a posi¢ao ocupada pelo cliente, se consumidor ou fornecedor. Se n&o caracte-
rizada a relacdo de consumo e afastada, portanto, a tutela especial do CDC, é o cliente
guem deve provar que pagou a fatura, apresentando os comprovantes que o banco,
necessariamente, deve po6r a sua disposicdo, por via eletrbnica ou através das presta-
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¢des de conta em suporte material que o banco deve regularmente enviar, cumprindo
rigorosamente os deveres de informacgao e esclarecimento correspondentes.

Art. 422: Na interpretacdo da clausula geral da boa-fé, deve-se levar em conta a
estrutura e a metodologia do Cdédigo Civil e as conexdes sistematicas, intra-
sistematicas e extra-sistematicas que enseja.

JUSTIFICATIVA

A estrutura e a metodologia adotadas pelo Cédigo conduzem a potencial
expansdo de seus principios de e para dentro do préprio Cédigo, de e para outros
estatutos normativos e de e para instancias extra-juridicas. Assim, a clausula geral do
art. 422 se deve projetar sobre toda a matéria contida no Livro | (Direito das Obriga-
¢des) e ainda no Livro Il (Direito de Empresa), com o qual aguele se encontra estrutural
e funcionalmente ligado.

Do mesmo modo, o art. 422 esta apto a receber o reflexo de outros principios
e regras. Para cuidar-se da boa-fé na fase das tratativas negociais, deve-se conectar o
art. 422 com os arts. 187 e 927, caput, entendendo-se que o termo “conclusao”
aposto no art. 422 alarga-se para englobar a fase que, em certos negdécios, lhe é
funcionalmente necessaria e antecedente.

Por fim, em atencdo a estrutura sisteméatica, a jurisprudéncia deve cuidar
ndo apenas de discernir a conduta segundo a boa-fé (boa-fé objetiva), amparada pelo
art. 422, das a¢des ou omissOes de boa-fé (boa-fé subjetiva) e do julgamento por
equidade3, como perceber as conexdes com a diretriz constitucional da solidariedade
social e do principio do livre desenvolvimento da personalidade, implicito no principio
constitucional da dignidade da pessoa.

3 Pois, enquanto a conduta segundo a boa-fé (objetiva) deve ser encontrada nos quadros do sistema juridico, o julygamento por
equidade deve ser buscado extra-sistematicamente.
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Novo Cddigo Civil: na interpretacdo da disciplina dos contratos preliminares,
deve ser entendido que a promessa de contrato gratuito, presente a genuina
cortesia, ndo gera consequéncia para o devedor que nédo quiser honréa-la, carac-
terizando-se como mera obrigacdo natural.

Art. 374: Nao obstante o teor do referido artigo, a compensacdo de créditos
tributarios continua a reger-se por diplomas proéprios, ndo se operando ex lege
(referéncia: Constituicao Federal, art. 146, 1ll, “b”, e Coédigo Tributario Nacio-
nal, art. 170).

Art. 478: Os pressupostos da teoria da imprevisado, referidos no citado artigo,
aplicam-se as relagdes de consumo.

Guilherme Couto de Castro: Juiz Federal no Rio de Janeiro.
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O Problema da taxa de juros no Novo Codigo Civil

Paulo Eduardo Razuk: Juiz do Primeiro Tribunal de Algcada Civil de S&o Paulo.

Os arts. 1.062 e 1.063 do Cddigo Civil de 1.916 fixaram a taxa de juros
moratoérios, quando ndo convencionados ou convencionados sem taxa estipulada ou
devidos por forca de lei, em 6% ao ano. O art. 406 do Cdodigo Civil de 2.002, em tais
casos, remete a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos
devidos a Fazenda Nacional.

O art. 1.262 do Caddigo Civil de 1.916 permite a livre pactuacédo da taxa dos
juros compensatoérios, com ou sem capitalizagcdo. O art. 591 do novo Cdédigo Civil diz
que a taxa dos juros compensatorios ndo podera exceder, sob pena de reducéo, aquela
a que se refere o art. 406, permitida a capitalizacdo anual.

Tais artigos ndo sdo objeto de alteracdo no projeto de lei do Deputado Ricardo
Fiuza, que modifica numerosos dispositivos do Cédigo Civil de 2.002 antes mesmo da
sua entrada em vigor.

A liberdade na fixagdo da taxa de juros foi contida pelo art. 1° do Decreto n°
22.626, de 7.4.33, a chamada Lei da Usura, que proibiu a estipulacdo de taxa de juros
superior ao dobro da taxa legal, fixada em 6% ao ano pelos arts. 1.062 e 1.063 do
Caodigo Civil. O art. 4° da Lei da Usura proibiu a capitalizacdo dos juros, salvo a acumu-
lacdo dos juros vencidos em conta-corrente ano a ano.

Por sua vez, a eficacia do art. 1° da Lei da Usura foi contida para o sistema
financeiro nacional pelo art. 4°, VI e IX, da Lei n°® 4.595, de 31.12.64, denominada Lei
do Mercado de Capitais, que autorizou o Conselho Monetario Nacional a disciplinar o
crédito e a limitar a taxa de juros. Esse é o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
cristalizado na sumula n°® 596.

O art. 192, 8 39, da Constituicdo Federal pretendeu limitar a taxa de juros a
12% ao ano, mas foi considerado de eficécia limitada, dependente de lei complemen-
tar, pelo Supremo Tribunal Federal.

O art. 4° da Lei da Usura nédo parece ter sido atingido pela Lei de Mercado de
Capitais, uma vez que a jurisprudéncia continua a restringir o anatocismo, salvo exce-
¢Oes previstas em lei (sumulas n°® 121 do STF e n°® 93 do STJ).

O problema trazido pelo novo Cédigo Civil € que os arts. 406 e 591 sédo
normas em branco, a serem preenchidas por outro dispositivo legal que néo existe. A
legislacao tributéaria federal remete a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagao
e Custoddia - SELIC, para a remuneracao de titulos publicos, que néo foi criada por lei.
Tal sistema é regulado pela Circular n® 2.727 do Banco Central do Brasil, de 14.11.96,
para o registro de titulos publicos, para efeito de liquidagcdo e custodia.

Por um lado, a taxa referencial dos juros Selic é fixada periodicamente pelo
Comité de Politica Monetaria — Copom, constituido no ambito do Banco Central do
Brasil, consoante a Circular Bacen/DC n° 3.010, de 17.10.00. Em consequéncia, o
novo Caodigo remete a fixacdo da taxa legal de juros a uma taxa que nao foi criada por
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lei, mas por ato administrativo. Por sua vez, tal ato delega a fixacdo periddica dessa taxa
a um o6rgao administrativo, que também nao foi criado por lei. Esse o problema formal.

De outro lado, a taxa Selic € de natureza remuneratéria de titulos publicos
em custddia, englobando atualizacdo monetéria e juros compensatorios ou moratorios.
A cumulacao da taxa Selic com o coeficiente oficial de correcdo monetéria ira configurar
verdadeiro bis in idem, verberado pela simula n® 30 do Superior Tribunal de Justica.
Esse o problema material.

A utilizacdo da taxa Selic como sucedaneo de juros compensatorios ou moratorios
€ contestada na doutrina e na jurisprudéncia, conforme estudo do Ministro Domingos
Franciulli Netto (Da Inconstitucionalidade da Taxa Selic para Fins Tributarios. Revista Tribu-
taria e de Finangas Publicas, vol. 33, julho/agosto de 2.000, pags. 86/88).

Aspecto particular que merece atencado é a possivel sujeicao das instituicdes
financeiras ao disposto no art. 591 do novo Cdédigo Civil, que unificou o direito das
obrigacfes. Nao faltara quem sustente a ndo-aplicacao do referido dispositivo legal aos
bancos, por ndo haver sido editada a lei complementar a que se refere o art. 192,
caput, da Constituicdo Federal, que regularia o sistema financeiro nacional.

A experiéncia judicante permite vislumbrar que a entrada em vigor dos arts.
406 e 591 do novo Cadigo Civil, na redacao atual, sera muito contestada nos aspectos
formal e material, constituindo sério problema a ser resolvido pelo Poder Judiciéario,
congestionando-o ainda mais.
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Do inadimplemento das obrigac6es. Dos juros legais.

Artur César de Souza: Juiz Federal no Parana.

O enunciado proposto para analise da comissao a ser indicada por ocasiao
da Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios e referente
ao novo Caodigo Civil brasileiro, tem por enfoque a nova configuracdo dos juros legais
preconizada no art. 406 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, relativa a questao
do inadimplemento das obrigagdes, que assim dispde:

“Quando os juros moratérios ndo forem convencionados, ou o forem sem
taxa estipulada, ou quando provierem de determinacgao da lei, serédo fixados segundo a
taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos a Fazenda Nacional.”

Tal artigo alterou substancialmente a tratativa dos juros moratoérios que, até
entdo, é regulamentada pelo art. 1.062 do Cdodigo de 1916, o qual preconiza que a taxa
de juros moratérios, quando ndo convencionada, sera de seis por cento ao ano. Por sua
vez, estabelece o art. 1.063 do mesmo Cddigo: “Serdo também de 6% (seis por cento)
ao ano os juros devidos por forga de lei, ou quando as partes 0s convencionarem sem
taxa estipulada.”

A mudanc¢a normativa concretizada pelo novo Codigo Civil brasileiro no que
concerne aos juros de mora vinculados a taxa prevista para a mora dos impostos da
Fazenda Nacional, além de ir de encontro ao principio da funcao social do contrato,
expressamente consignado no art. 421 do Coédigo de 2002, configura certo retrocesso
nas conquistas observadas tanto na legislagdo infraconstitucional como nos valores
inseridos na Constituicdo Federal de 1988.

Atualmente, a taxa prevista para a mora dos impostos da Fazenda Nacional
vem regulamentada no art. 13 da Lei n® 9.065, de 20 de junho de 1995, in verbis: “A
partir de 1° de abril de 1995, os juros de que tratam a alinea “c” do paragrafo unico do
art. 14 da Lei n°® 8.847, de 28 de janeiro de 1994, com a redacédo dada pelo art. 6° da
Lei n® 8.850, de 28 de janeiro de 1994, e pelo art. 90 da Lei n°® 8.981, de 1995, o art.
84, inciso |, e o art. 91, paragrafo unico, alinea a.2, da Lei n° 8.981, de 1995, serdo
equivalentes a taxa referencial do sistema especial de liquidagéo e de custddia — SELIC -
para titulo federais, acumulada mensalmente.

Assim, se estivesse em vigor o novo Cédigo Civil, a SELIC seria a taxa de
juros de mora para obrigacOes resultantes de relacbes regidas pelo Direito Civil.
Referencial volatil, inconsistente e substancialmente oneroso. Contudo, conforme ja
exteriorizado, tal fato vai de encontro aos modernos pensamentos que preconizam a
‘despatrimonializacdo’ do Direito Civil.

N&o se pode esquecer que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu
como fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana, abandonando a postu-
ra patrimonialista herdada do século XX. A nova roupagem sobre os juros moratorios
aperfeicoada pelo art. 406 do novo Cédigo merece um estudo pormenorizado no sen-
tido de recuperar o marco ideoldgico que ensejou a mudanca preconizada, a fim de
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eliminar qualquer possibilidade que privilegie uma visdo patrimonialista em detrimento
de uma concepc¢éo vinculada a protecdo do ser humano concreto e a funcao social do
contrato.

Busca-se, portanto, uma nova racionalidade, que, na visdo de Gustavo
Tepedino, assim é configurada: “Fala-se, por isso mesmo, de uma despatrimonializacdo
do direito privado, de modo a bem demarcar a diferengca entre o atual sistema em
relacdo aquele de 1916, patrimonialista e individualista.”*

Ressalte-se que a postura adotada pelo Codigo novo em relacdo aos juros de
mora mantém-se fiel aquela que fora adotada quando da entrada em vigor do Cddigo
Civil de 1916, vinculando-se os juros moratérios a um critério pouco objetivo e quase
nada preocupado com a questdo da funcéo social do contrato.

Por isso, o Decreto n. 22.626, de 7 de abril de 1933, corrigindo o erro
inicial de percurso, trouxe nova tratativa aos juros de mora nos seguintes termos:
“Considerando que todas as legislagbes modernas adotam normas severas para regu-
lar, impedir e reprimir 0os excessos praticados pela usura; considerando que € de
interesse superior da economia do pais ndo tenha o capital remuneracado exagerada
impedindo o desenvolvimento das classes produtoras; decreta: Art. 1° E vedado, e
sera punido nos termos desta lei, estipular em quaisquer contratos taxas de juros
superiores ao dobro da taxa legal.”

Vincular-se, no ambito do direito civil, os juros de mora a taxa cobrada por
inadimplemento dos impostos da Fazenda Nacional, além de afrontar o principio consti-
tucional da igualdade, pois o tratamento normativo em prol da Fazenda Nacional, por
questdes Obvias, deve ser diferenciado daquele outorgado aos particulares (tratar igual-
mente os iguais e desigualmente os desiguais), também representa um critério perigo-
so, retrogrado e divorciado dos principios que regem a democracia social brasileira,
voltados para um conteudo finalistico da mora obrigacional para, no maximo, doze por
cento ao ano.

Vislumbra-se essa tendéncia moderna pelo préprio teor do art. 192, 8§ 3°, da
Constituicdo Federal, que, ao tratar do Sistema Financeiro Nacional, estabelece nao
poderem ser superiores a doze por cento ao ano as taxas de juros reais, nelas inclui-
das comissfes e quaisquer outras remuneracdes direta ou indiretamente referidas a
concessao de crédito; a cobranca acima desse limite sera conceituada como crime de
usura em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar.

Ora, se sociedade democratica brasileira, representada pelos constituintes
de 1988, com a finalidade de restringir os abusos cometidos pelo Sistema Financeiro
Nacional, foi abeberar-se nos principios preconizados pela Lei de Usura (Decreto n.
22.626, de 7/4/1933), que rege as relacdes de natureza civil, incompreensivel e
censuravel se mostra o retrocesso consignado no art. 406 citado.

Nao obstante a regra constitucional tenha destino certo (o Sistema Financei-

1 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 438.
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ro Nacional), ndo se pode esquecer de que, onde existe a mesma razao de ser, aplica-
se a mesma norma principio.

Manter-se numa concepg¢do eminentemente patrimonialista em relagédo ao
direito civil é seguir na contramao da direcdo delineada pelos modernos pensadores,
que propugnam por uma postura voltada para a funcéo social do contrato e em prol da
dignidade da pessoa humana.

E bem verdade que o Supremo Tribunal entendeu que a regra dos juros
reais maximos de 12% ao ano (art. 192, 83°) necessita de legislagdo complementar
prevista no caput do dispositivo, impedindo sua imediata aplicacdo. Contudo, conforme
ensinam Luiz Alberto Davida Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:?

As normas de eficacia limitada antes de sua complementacdo pela via
integrativa infraconstitucional produzem os seguintes efeitos:

a) estabelecem um dever para o legislador ordinario;

b) condicionam a legislagcdo futura, com a consequéncia de serem
inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

c) informam a concepc¢ao do Estado e da sociedade e inspiram sua ordena-
¢ao juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, protecdo de valores da justica social
e revelacdo dos componentes do bem comum;

d) constituem sentido teleoldgico para a interpretacéo, integracédo e aplica-
¢do das normas juridicas;

e) condicionam a atividade discricionaria da Administracédo e do Judiciario;

f) criam situacdes juridicas subjetivas de vantagem ou desvantagem.

Assim, ndo obstante o entendimento preconizado pelo Supremo Tribunal
Federal de que a norma em questao esta inserida no campo tedrico de eficacia limita-
da, esse tipo de normatizacdo constitucional informa a concepcdo do Estado e da
sociedade e inspira sua ordenacdo juridica mediante a atribuicdo de fins sociais, prote-
cdo de valores da justica social e revelacdo dos componentes do bem comum,
condicionando a legislacdo futura, com a consequéncia de serem inconstitucionais as
leis ou atos que a ferirem.

Portanto a regra estabelecida no art. 406 do Cdédigo de 2002 mostra-se
dissociada da norma prevista no art. 192, 8§ 3°, da Constituicdo, razdo pela qual, se
pretendesse o legislador fazer qualquer mudanca no que concerne a questao dos juros
moratérios no ambito civil, deveria fazé-lo de modo a preservar o principio da funcao
social do contrato, mas jamais no sentido de onerar as relagdes regidas pelo direito
civil, principalmente quando diante de uma nova postura voltada para a sua
despatrimonializacéo.

Por fim, ressalta-se o risco de vincular os juros de mora, no ambito do direito
civil, a taxa instituida para o inadimplemento dos impostos da Fazenda Nacional — SELIC,
uma vez que o proprio Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n. 215.891 —
PR, ja teve oportunidade de se manifestar no seguinte sentido: “... taxa SELIC,

2 Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, p.21 e 22.
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indevidamente aplicada como sucedaneo dos juros moratorios, quando na realidade
possui natureza de juros remuneratorios, sem prejuizo de sua conotacao de correcao
monetéria...”.

Assim, a taxa SELIC, além de corresponder a uma perspectiva remuneratoria,
apresenta no seu contexto a incidéncia de correcdo monetaria. Nao obstante essa
constatacao fatica, o novo Caddigo Civil, além de legitimar a sua aplicacdo nas relacdes
de natureza civil com a caracteristica de juros de mora, determina ainda a incidéncia de
correcado monetéaria nos termos do art. 404, in verbis: “As perdas e danos, nas obriga-
¢Oes de pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualizacdo monetéria segundo indi-
ces oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honoréarios de
advogado, sem prejuizo da pena convencional.”
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Arts. 406 e 591: A utilizagdo da Taxa SELIC como indice de apuracao dos juros
legais nao é juridicamente segura, porque impede o prévio conhecimento dos
juros; nao é operacional, porque seu uso sera inviavel sempre que se calcula-

7

rem somente juros ou somente correcado monetaria; € incompativel com a re-
gra do art. 591 do novo Cddigo Civil, que permite apenas a capitalizacao anual
dos juros, e pode ser incompativel com o art. 192, 8§ 3°, da Constituicao Fede-
ral, se resultarem juros reais superiores a doze por cento ao ano.

Nesse alinhamento, a taxa de juros moratdrios a que se refere o art.
406 é a do art. 161, 8 1°, do Cddigo Tributario Nacional, ou seja, um por cento
ao més.

Francisco José Moesch: Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e
Professor da Escola da Magistratura do Rio Grande do Sul e da PUC/RS.

JUSTIFICATIVA

Louvado em preciso trabalho sobre “Os Juros Legais no novo Codigo Civil e
a Inaplicabilidade da Taxa Selic”, do magistrado gaucho Pio Giovani Dresch com a
colaboracédo da contadora do Foro de ljui/RS, Beatriz Miller Zborowski, apresentado no
curso organizado pela Ajuris sobre o novo Cédigo Civil, resolvi trazer o presente enun-
ciado, acompanhado de breve motivagéao.

O novo Cdédigo Civil, que entrard em vigor em janeiro de 2003, no seu art.
406, estabelece que os juros legais serao fixados segundo a taxa que estiver em vigor
para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.

Pela Lei n°® 9.065/95, é a Taxa SELIC (sistema especial de liquidacdo e custo-
dia) que remunera 0s impostos pagos em atraso a Unido, a qual é apurada pelo Banco
Central do Brasil a partir da média dos financiamentos diarios referentes a titulos publi-
cos federais. E fixada mensalmente e reflete uma expectativa de inflagdo mais os juros
referentes a divida publica interna federal. Portanto € uma taxa mista, que engloba
correcado monetaria e juros, ndo podendo ser usada concomitantemente com outro
indice de correcdo monetaria ou de juros.

Disso, conclui-se que a utilizagdo da Taxa SELIC para apuragdo dos juros
legais € ndo apenas desaconselhada, mas também impraticavel, pois estabelecera um
conflito com outras regras juridicas, inclusive de natureza constitucional.

No momento em que se confundem os institutos dos juros legais e da corre-
¢ao monetéaria num indice unico, criam-se véarias dificuldades, por exemplo, naquelas
situacdes em que incide correcdo monetaria sem juros ou incidem juros sem correcao
monetaria. A utilizacdo da Taxa SELIC, nesse caso, € impossivel, porquanto ndo se
distingue nela o que s&o juros e 0 que é corre¢cdo monetéria.

Além disso, vale lembrar que os juros podem ser simples ou capitalizados.
Ja a correcdo monetéria € um indice que ndo pode ser sendo cumulado, porque mede
sempre a variacdo dos precos de um determinado periodo de tempo a outro. A Taxa
SELIC, que, por sua finalidade, é calculada cumulativamente, ndo poderia ser usada de
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outra forma, sob pena de ndo responder adequadamente a desvalorizacdo da moeda.
No entanto, sendo um indice que conjuga correcdo monetaria e juros, sua utilizacéo,
feita em observancia ao comando do art. 406, ofenderd o art. 591 do novo Cddigo
Civil, que proibe, pelo menos no que se refere ao contrato de muatuo, a capitalizacao
com periodicidade menor que a anual.

Também ndo é recomendavel tomar a Taxa SELIC como indice definidor dos
juros pela inseguranca que decorre das oscilagdes. Como ela é fixada més a més,
nunca se conhecerao os juros futuros, ninguém sabera qual o montante da taxa legal
de juros. Ademais, se, feito o cotejo com outro indice que apure unicamente a corre-
¢do monetaria, concluir-se que, num determinado periodo, os juros mensais incluidos
na SELIC foram superiores a 1%, cabera a discussédo sobre excesso de cobranca por
ofensa ao art. 192, 8§ 3°, da Constituicdo Federal.

Em sintese, a utilizagcdo da Taxa SELIC como indice de apuracdo dos juros
legais ndo é juridicamente segura, porque impede o prévio conhecimento dos juros;
nado é operacional, porque seu uso sera inviavel sempre que se calcularem somente
juros ou somente correcdo monetaria; € incompativel com o a regra do art. 591 do
novo Caodigo Civil, que permite apenas a capitalizacdo anual dos juros; pode ser incom-
pativel com o art. 192, § 3°, da Constituicdo Federal, se resultarem juros reais superi-
ores a 12% ao ano. Além disso, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica
firmou entendimento de que é inconstitucional a sua utilizagcdo em matéria tributaria.

A solucédo poderia ser, como taxa legal de juros, o percentual de 1% ao més
(12% ao ano), percentual este previsto pelo art. 161, 8 1°, do Cdédigo Tributario Nacio-
nal, aplicavel em matéria tributaria sempre que a lei ndo dispuser de modo diverso. A
aplicacdo desse percentual ndo apenas dara resposta adequada aos problemas
supramencionados, mas também permitira enfrentar a contento a disposi¢cdo do art.
591, que veda a fixacdo de juros em indice superior ao dos juros legais.
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Art. 421: A funcao social do contrato, prevista no mencionado artigo, entre
outras finalidades, faz preponderar o principio da manutencdo do contrato,
assegurando trocas uteis e justas.

Luiz Renato Ferreira da Silva: Professor da Faculdade de Direito da Pontificia Universi-
dade Catodlica do Rio Grande do Sul.

JUSTIFICATIVA

Hoje em dia é inegavel que a economia estrutura-se, fundamentalmente, a
partir de relagdes contratuais. Relagdes que traduzem uma troca de bens e valores a
permitir, assim, a circulacdo das riquezas.

Os contratos sdo os instrumentos juridicos de circulagédo e ativacdo da eco-
nomia moderna. Sua importancia e precedéncia com relagdo a outros institutos que,
em momentos diversos da evolugcdo humana, tiveram destaque (como a propriedade
imobiliaria para o Codigo de 1916, por exemplo) fizeram com que se percebesse o
carater transcendental dessas rela¢cdes no que diz respeito ao interesse dos contratan-
tes. Quero dizer que se passou a considerar que o0 contrato atende ao interesse dos
contratantes, mas extrapola a esses interesses na medida em que atinge toda a cadeia
econdmica na qual se insere.

Nesse sentido, o contrato, tipico ato de autonomia privada, passa a ter uma
faceta publica, no minimo em relacédo aqueles que possam estar indiretamente vincula-
dos ao adimplemento ou a quebra de um contrato. Admitindo-se o encadeamento das
relacbes econdbmicas como antes cogitado, certo que 0s contratos passam a entretecer
uma rede na qual cada trama se imiscui com outra de modo a formar um todo que,
rompido em um no, tende a esgarcar toda a rede.

Nas economias de mercado, ndo h& predetermina¢gdes de como, quando ou
a quanto se trocam as mercadorias. As trocas sdo construidas casuisticamente pela
rede contratual. De tal sorte, o mercado (objeto de estudo dos economistas) € movido
pelos contratos. Eric Brousseau, economista, escrevendo sobre o tema, afirma que na
Franca, a partir dos anos setenta, 0s economistas comecgaram a perceber essa realida-
de, entdo, ...les contrats apparurent comme le moyen de rendre compte de la coordination
dans une économie décentralisée au sein de laquelle les agents se coordonnent deux a
deux sans secrétaire de marche en fonction des seules contraintes dont ils ont
conscience. Le succes de cette approche de la coordination économique fut fulgurant.
A tel point qu aujourd hui I'économie des contrats est devenu une des bases de tout
cursus en économie et que les théories des cantras sont mobilisées dans tous les
domaines de I'’économie appliquée.!

1 “L’Economiste, le juraste e le contrat” in “Etudes offertes a Jacques Ghestin”, ob.cit., pag. 154.
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Nesses termos, € viavel afirmar serem os contratos que mantém a agilidade
das relagfes econdmicas em uma sociedade de mercado, uma “sociedade de direito
privado”, na qual este assume um “papel constitutivo”, que deve conjugar tanto um
aspecto utilitarista (de maximizacdo das oportunidades econémicas) quanto um aspec-
to éti co (de comportament o médio de opor t unidades e vant agens r ecipr ocasy.Assim,
mesmo quem adota um ponto de vista mais liberal do direito, afastando intervencgdes
maiores nas atividades privadas, reconhece haver um campo em que o Estado se
imiscui para permitir a utilidade e o carater ético das relagbes contratuais.

Por isso, pode-se dizer que o contrato cumprira a funcéo social a proporcéo
que permita a manutencgao das trocas econdmicas. Como instrumento de circulagdo de
riquezas, ele estard atendendo as razbes de seu reconhecimento juridico na medida
em que estiver mantendo essa circulagao.

Para isso, € importante que as trocas sejam justas e Uteis, pois, se ndo o
forem, os contratantes, certamente, deixardo de cumprir os contratos firmados e isso
resultara uma quebra da finalidade da liberdade contratual. Assim, entendo que o
contrato cumpre sua funcdo (razdo pela qual foi acolhido no ordenamento juridico)
sempre que permitir a realizacdo e a manutencdo das convencdes livremente
estabelecidas. Estas, porém, s6 serdo mantidas enquanto as partes (e ambas as par-
tes, pois trata-se de um negoécio juridico bilateral) retirem vantagens em condicdes
paritérias, ou seja, enquanto houver uma equacédo de utilidade e justica nas relacdes
contratuais.

A diccdo do novo art. 421, ao referir que a liberdade é exercida em razdo e
nos limites da funcéo social, dentro da definicdo acima dada, pode ser compreendida,
como ja tive a oportunidade de afirmar, como a realizacdo da utilidade e da justica do
préprio contrato. Estabelece-se como critério limitador da expansao contratual o seu
desenvolvimento util e justo. Entende-se que o essencial no contrato nao € a manuten-
¢ao absoluta da vontade inicial, mas a conformidade com a justica comutativa (...) A
comutatividade contratual importa em ver as partes em equilibrio, tornando o pacto
algo util (inclusive no sentido econémico do utilitarismo), adotando este como norte

2 A expressdo “sociedade de direito privado” foi retirada de Claus-Wilhelm Canaris em artigo intitulado “A liberdade e a justica
contratual na ‘sociedade de direito privado™ in “Contratos: Actualidades e Evolugdo”, edi¢do da Universidade Cat6lica Portuguesa,
Porto, 1997. Sobre tal conceito, diz o autor: “Dominios importantes da vida juridica e econdmica devem, conseqiientemente, ser regulamentados
através de meios de direito privado” (pag. 51). Muito embora a tonica do artigo seja contraria a maiores intervengdes judiciais nos
contratos, o autor admite a necessidade de intervenges corretivas (dentro de uma ética utilitarista) e de intervengdes equilibradoras
(dentro de uma ética de justica). “Decisivo ¢, portanto, na minha opinido, um ponto de vista orientado em fun¢do da ética do Direito, ao passo
que o ponto de vista utilitarista tem, téo-s6, um significado suplementar e apenas justifica uma intervencdo corretora quando se assiste a
desenvolvimentos patentemente erroneos (...)” e prossegue, dentro de uma idéia “ordo-liberal” da sociedade moderna, “Ndo devera, por
conseguinte, exigir-se que os resultados ‘justos’ estejam assegurados, mas contentar-se com a conseqiiéncia de que as injusticas graves sejam
evitadas”.
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objetivado pelo contrato. Por outro lado, a justica, também no sentido comutativo,
passa aser o elemento protetor nas relagdes contratuais. Ela faz as vezes de elemento
limitador dos excessos prejudiciais as partes e prejudicial da otimizacdo do contrato,
dando-lhe um sentido de utilidade.®

3 SILVA, Luis Renato Ferreira da. “Revisdo dos Contratos: Do Codigo Civil ao Codigo do Consumidor”, 12 ed., 32 tiragem, Rio de
Janeiro: Forense, 2001, pég. 38.
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O Novo Codigo Civil e a funcao social do contrato
com razéo e limite da liberdade de contratar

Marcos Mairton da Silva: Juiz Federal no Ceara.

1 INSERCAO DO TEMA NO AMBITO DO DIREITO DAS OBRIGACOES

Em que pese a alguma divergéncia doutrinéria acerca das fontes das obriga-
¢bes, ninguém duvida de que uma das principais dessas fontes — sendo a mais impor-
tante delas - € aquela que, decorrente da vontade, aproxima os seres humanos,
ensejando e regulando relagdes econdmicas, a saber, o contrato.

A importancia do contrato no Direito das Obrigac6es manifesta-se, inclusive,
na estruturacdo e organizacdo das normas de direito positivo. Basta ver, para tanto, que
o novo Caodigo Civil brasileiro, ao cuidar do Direito das Obrigac¢des, o que faz no Livro |
de sua parte especial, dedica aos contratos nada menos que 432 dos 730 artigos que
regem a matéria.

Ocupam, assim, os contratos, mais da metade dos dispositivos legais desti-
nados as relacdes obrigacionais, o que, se ndo demonstra cabalmente ser essa real-
mente a principal fonte de obrigacfes de nosso direito — quantidade nem sempre é
qualidade - é, pelo menos, forte indicio de que assim seja. Facilmente perceptivel,
portanto, a importancia do estudo dos contratos na abordagem de temas abrangidos
pelo Direito das Obrigacdes.

Nesse passo, 0 presente trabalho dedica-se a tema que merece todo o cuida-
do da doutrina, a fim de que importante inovacédo do novo Codigo Civil — a funcao social
dos contratos — ndo figue esquecida, nem se lhe dé valor inferior ao que realmente
merece.

2 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS?, PRESSUPOSTOS DE VALIDADE
E FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

Destacada a importancia do estudo dos contratos no ambito do Direito das
Obrigac¢des?, importa recordar acerca do contrato ndo tanto o conceito®, mas o que é
necessario para o contrato existir e, bem assim, ter validade e produzir seus regulares
efeitos no mundo juridico.

1 Embora com alguma restri¢do ao termo elementos constitutivos, por me parecer demasiadamente ligado as ciéncias naturais, mantenho
0 Seu uso aqui e sigo o sentido utilizado por Silvio Rodrigues, com o intuito de evitar digressGes doutrinarias a esse respeito.

2 Tanto da teoria geral do direito obrigacional como particularmente do direito obrigacional patrio, ao qual se dedica o presente
trabalho.

3 Os conceitos costumam dizer sempre menos do que o objeto é.
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Nesse mister, oportuno pincar a licdo de Silvio Rodrigues ao apontar os ele-
mentos constitutivos do contrato e pressupostos de sua validade:

Vimos, entdo, serem elementos constitutivos do ato juridico: a) a vontade
manifestada por meio da declaracdo; b) a idoneidade do objeto; c) a forma, quando da
substancia do ato. Verificamos, também, constituirem seus pressupostos de validade:
a) a capacidade das partes e sua legitimacdo para o negdcio; b) a liceidade do objeto; c)
a obediéncia a forma, quando prescrita em lei.

O fator novo, elementar ao conceito de contrato, é a coincidéncia de vonta-
des, ou seja, o acordo entre dois ou mais participantes da convenc¢ao.*

De fato, ndo se pode falar em contrato sem que haja encontro de vontades,
e ndo apenas a existéncia subjetiva dessas vontades convergentes, mas a manifesta-
¢ao desta por meio da declaragédo, a qual em regra é expressa, admitindo-se, em alguns
casos, a forma tacita. O objeto ha que ser licito, e a forma observada quando assim a
lei o exigir.

Por outro lado, também néo se pode ter como valido contrato cujas partes
ndo sejam capazes ou legitimadas para o ato; cujo objeto ndo seja licito; em que a
forma exigida por lei ndo seja observada.

Com a entrada em vigor do novo Cdédigo Civil, entretanto, um novo pressu-
posto de validade do contrato parece inserir-se nesse contexto, qual seja, o de que a
liberdade de contratar seja exercida em razdo e nos limites da fungao social do contra-
to (art. 421).

Com efeito, embora se saiba que o direito contratual teve como viga mestra
a autonomia da vontade, ndo se ha de questionar que essa autonomia nunca foi absolu-
ta®, nem tampouco a expressao conserva o mesmo sentido ao longo da historia.

N&o constitui qualquer novidade dizer que, em todo o século XX, a ampla
liberdade de contratar defendida pelo liberalismo foi — e continua — sendo superada
pela intervencédo estatal nas relagcbes econdémicas, conforme bem percebeu Ramon
Badenes Gasset, ao afirmar que al antiguo dogma individualista de la autonomia de la
voluntad, h&a de suceder, cada vez més, el imperio del principio intervencionista.®

No contexto dessa evolucgdo intervencionista do direito contratual é que se
chega hoje a inclusdo no novo Coédigo do principio da funcédo social do contrato, impon-
do-se que o estudioso do Direito busque o real sentido e o alcance da expressao,
contribuindo para a evolucéo e o aperfeicoamento do sistema juridico.

E claro que, no reduzido espaco que se pretende utilizar aqui, ndo é possivel
desenvolver toda uma doutrina a respeito do assunto - e talvez nem tenhamos cabedal
juridico para tanto, mesmo com maior consumo de tinta e papel -, mas isso ndo nos
inibe de dar alguma contribuicdo ao debate, como vimos fazendo desde as primeiras
linhas aqui postas.

Direito Civil. Saraiva, Sao Paulo, 2002, vol. 3, p. 13.

5 Nem nos tempos do liberalismo mais classico, pois mesmo ai a liberdade de contratar era limitada pela licitude do objeto e o
respeito a ordem publica.

6 Conceptos fundamentales del derecho — Las relaciones juridicas patrimoniales. Boixareu Editores Colombo, Barcelona, 1972, p. 113.
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3 A NOCAO DE FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E SUA
APLICACAO AS RELACOES CONTRATUAIS

J& ficou dito, acima, da evolucdo do Direito Contratual, com aumento da
intervencdo do poder estatal nas relagcdes contratuais e consequentes limitacOes a
autonomia da vontade das partes. No Brasil, marco importante nesse sentido foi a
edicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, do qual constam varias normas de prote-
¢cdo a parte economicamente mais fragil nas relagdes contratuais ditas de consumo.

Ha que se destacar, porém, que o Direito Consumerista € voltado para a
protecdo apenas do individuo que participa da relacdo contratual e, mesmo assim,
somente nas relagdes de consumo, assim definidas naquele mesmo diploma legal.

A questéo da funcgéo social dos contratos parece, portanto, mais profunda e
de maior alcance que a protecdo ao consumidor, pois, além de constar de uma norma
de carater geral, aplicavel a todas as relagcdes contratuais, sejam elas de consumo ou
ndo, abre a discussédo sobre em que situagcdes um contrato atingiria sua funcéo social.
A norma admite, assim, a possibilidade de que o controle estatal sobre as relagdes
contratuais tenha como valor juridico a lhe servir de fundamento ndo apenas a protecédo
ao individuo que participa do contrato em inferioridade de condi¢bes, mas também a
protecdo toda a coletividade e até ao meio ambiente.

O tema é abordado em interessante obra da lavra de Judith Martins-Costa e
Gerson Luiz Carlos Branco, sendo oportuno destacar os seguintes trechos:

Portanto, o direito subjetivo de contratar e a forma de seu exercicio também
sédo afetados pela funcionalizacdo, que indica a atribuicdo de um poder tendo em vista
certa finalidade ou a atribuicdo de um poder que se desdobra como dever, posto
concedido para a satisfacdo de interesses ndo meramente proprios ou individuais,
podendo atingir também a esfera dos interesses alheios.

(...)

Integrando o proprio conceito de contrato, a funcdo social tem um peso
especifico, que € o de entender a eventual restricdo a liberdade contratual ndo mais
como uma “excec¢do” a um direito absoluto, mas como expressao da funcao
metaindividual que integra aquele direito.’

As observacdes sdo das mais pertinentes, pois, se hoje ha alguma dificulda-
de em se admitir a funcéo social dos contratos como da esséncia deles, ja ndo se pode
dizer que ainda persista tal dificuldade em relagdo a outro instituto igualmente impor-
tante do direito: a propriedade. Nao faz tanto tempo o direito de propriedade era visto
como direito absoluto, dela podendo o proprietario usar e abusar, entretanto hoje é a
propria Constituicdo brasileira que determina expressamente que a propriedade deve-
r4 atingir a sua funcédo social.

Ora, sendo os contratos o instrumento mais eficaz na transmisséo da propri-

7  Diretrizes teéricas do novo Cddigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pp. 158/160.
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edade, nada mais l6gico que deduzir devam também eles — os contratos — ter funcéo
social, tal qual ja se admite em relacdo a outra expressdo dinamica da propriedade, a
empresa.®

Seguindo esse raciocinio, ndo ha como evitar a conclusédo de que o condicio-
namento da liberdade de contratar a funcéo social dos contratos encontra fundamento
no principio constitucional da funcao social da propriedade.

Em assim sendo, a norma do art. 421 do novo Cdédigo Civil deve ser dada
interpretacdo que dé maior eficacia possivel a tal principio constitucional, pois, como
bem percebe Glauco Barreira Magalhdes Filho, se uma norma infraconstitucional admi-
te varias interpretacOes, dar-se-a preferéncia aquela que reconheca a constitucionalidade
da norma e realize melhor os fins constitucionais.® Ou, no dizer de Celso Ribeiro
Bastos, quando uma norma infraconstitucional apresentar dividas em relagdo ao seu
significado, deve-se dar preferéncia a interpretacdo que lhe coloque em conformidade
com o0s preceitos constitucionais.©

4 CONCLUSAO

Aplicado tal entendimento ao caso sob exame, ha de se concluir que uma
interpretacédo restritiva, ou que dé ao art. 421 do novo Caédigo Civil eficacia meramente
programatica, estara deixando de conferir maxima eficacia ao principio constitucional
que lhe d& fundamento.

E claro que néo faltardo manifestagées no sentido de que a fungdo social dos
contratos é alcancada pela s6 transmissdo da propriedade ou de alguns direitos a ela
inerentes!!, fazendo circular as riquezas. Adotar tal interpretacdo, porém, equivale a
dizer que todos os contratos sempre tiveram funcao social, ou seja, que o art. 421 do
novo Caddigo Civil diz o 6bvio, sendo, portanto, desnecessario e inutil.

Contra a adocdo de tal entendimento, ergue-se o tradicional principio
hermenéutico de que ndo ha na lei palavras inuteis. Uma interpretacao critica, entretan-
to, que tenha o Direito como instrumento de transformacé&o social, deve ir mais além,
concluindo, com L. Fernando Coelho, que:

Se as institui¢cOes juridicas sdo objetos criados pelo conhecimento, essa
criacdo pode ser transformadora, na medida em que a realidade social que sob elas se
oculta, merece ser transformada e ndo apenas descrita em seus nexos causais. Ocorre
destarte uma ampliacao do saber juridico, que assume func¢déo critica em relacéo a essa
realidade social, e fungdo prospectiva, porque voltada para o futuro e ndo presa ao

8 Tenho aempresa como expressao dinamica da propriedade no sentido de que a empresa nada mais e que 0 emprego da propriedade
na exploracdo de um fim econdmico. Os contratos, por sua vez, seriam a propriedade em movimento, mudando de maos, ainda que
parcial ou temporariamente. Sobre o tema ver Direito Econémico das Propriedades, de Isabel Vaz.

9 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axioldgica da Constituicdo. Mandamentos, Belo Horizonte, 2002, p. 80.

10 Hermenéutica e interpretacdo constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 1999, p. 170.

11 Como na locagdo ou no comodato, por exemplo.
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passado; a jurisprudéncia, destarte, ndo somente incorpora a politica juridica, como se
vale da ciéncia politica e das demais ciéncias do homem e da sociedade, ndao para
descrever-lhes provaveis nexos causais, mas para construir algo melhor do que a reali-
dade pr esent e mostral?

Certamente, em um primeiro momento, havera alguma dificuldade em se
delimitar satisfatoriamente a funcéo social dos contratos no sentido que aqui se pro-
poe. A aplicacdo préatica do principio e os efeitos que ele pode ter em relagdo a uma
nulidade ou anulabilidade do contrato sdo pontos que precisam ser amadurecidos.

Mas isso ndo deve impedir que se procure dar a maxima eficacia ao disposi-
tivo ora comentado. O exercicio da liberdade de contratar, ndo apenas nos limites da
funcao social de contrato, mas em razdo dela, merece ser apreciado a luz dos requisi-
tos e pressupostos de validade dos contratos.

As dificuldades a serem enfrentadas na construcdo desse entendimento ndo
devem intimidar o jurista, de quem a sociedade espera a contribui¢cédo para as transfor-
macdes sociais, embora se saiba que — até pela razao fisica da inércia — costuma ser
mais facil manter as coisas tal como estao.
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Art. 421: A funcao social do contrato, prevista no citado artigo, ndo elimina,
em toda e qualquer situacdo, o principio da autonomia contratual, mas atenua
ou reduz o alcance desse principio, quando presente esteja a necessidade de
pacificacdo social.

Paulo Cézar Alves Sodré: Juiz Federal Substituto da 52 Vara e do Juizado Especial
Federal/MT.

JUSTIFICATIVA

Abrindo a Secéo | do Capitulo | referente as disposi¢ces gerais do Titulo V
(Dos Contratos em Geral) do novo Caédigo Civil brasileiro, rompendo a tradicional doutri-
na civilista de protecao e conservagao extremada a rigidez do pactuado, o art. 421, ao
dispor sobre os limites da liberdade de contratar, assim como o fez a Constituicdo de
1988 com a propriedade, acena para a funcdo social do contrato, dispositivo sem
correspondéncia no Codigo de 1916.

Assim € que o vetusto principio pacta sunt servanda cede terreno para a
funcéo social do contrato, seguindo as diretrizes de principios constitucionais ja consa-
grados, tais como o da dignidade da pessoa humana, o direito social a moradia, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o da fungéo social da propriedade.

N&o é a negacao da liberdade de contratar nem restricdo exacerbada desse
direito, como se cogitou no Congresso Nacional, por ocasidao da votagcdo do projeto.
Anota Jonas de Figueiredo Alves que a Emenda n° 371 pretendeu dar nova redacédo ao
artigo: ao interpretar o contrato e disciplinar a sua execugdo, o juiz atendera a sua
finalidade social.?

Mas a emenda, explica o autor, foi rejeitada justamente porque a afirmacéo
da funcéo social do contrato, consoante o art. 420, corresponde ao principio da funcéo
social da propriedade, a que se refere o art. 160, Ill, da Constituicdo de 1969.2

Assim como a Constituicao Federal, ao tempo em que assegurou o direito de
propriedade, determinou que ela atendesse a sua funcéo social, o novo Cdédigo Civil,
atento as inovacoes, consolidadas ao longo das décadas em que o projeto tramitou
pelo Congresso Nacional, permaneceu fiel aos principios constitucionais vigentes, tra-
cando uma nova diretriz ao direito de contratar.

Embora a novel disposicao do art. 421 do Cddigo Civil tenha sido formulada
ainda na vigéncia da Constituicdo de 1967, certo € que mantém compatibilidade com o

1 Em comentério ao dispositivo legal em questdo, na obra novo Cédigo Civil Comentado, sob a coordenacéo de Ricardo Filza, Ed.
Saraiva, ano 2002.
2 Parecer do Relator-Geral do Projeto do novo Cdédigo Civil, Deputado Ernani Satyro.
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atual texto constitucional, bem como com um outro importante diploma legislativo,
fruto da nova ordem constitucional, no qual prevalece o interesse social, atenuando-se
o particular.

Com efeito, o Cddigo de Defesa do Consumidor, diploma juridico engendra-
do aposs a Constituicdo de 1988, ressaltou, e muito, a predominancia da funcao social
do contrato, tanto que disciplinou de forma minuciosa o contrato de adeséo, acolhendo
toda uma conceituacdo doutrinaria, de forma a garantir, quando da interpretacdo do
contrato, a prevaléncia dos direitos do hipossuficiente.

Tanto € assim que o art. 423 do novo Codigo havera de ser interpretado,
sempre e conjuntamente, com as disposi¢cdes contidas no Codigo de Defesa do Consu-
midor.

Essa normatizacdo expressa de um principio contratual, como o da funcao
social do contrato, tem a sua razdo de ser, pois o direito, como ja dizia Pontes de
Miranda, serve a vida; é regramento da vida; é criado por ela e de certo modo a cria.®

Per si, a normatizacédo da funcéo social do contrato é um grande avanco, por
relevar o interesse individual em prol do coletivo, balizando o direito de contratar ndo
sO nos termos do ajuste e no interesse imediato das partes envolvidas, mas nos
principios que inspiram a efetiva pacificacédo social. Mas o avanc¢o é ainda mais notado
em funcdo da constatacdo, ao menos aparente, de que o novo Codigo Civil, em que
pese as suas inumeras alteragcdes, tenha, na sua esséncia (talvez pelo longo periodo
em que permaneceu no Congresso Nacional), pouco se afastado do Cdédigo Civil de
1916.

Nesse contexto é que o art. 421 do novo Cédigo pode e deve ser analisado.

Por certo, ndo se derrogou toda uma cultura estabelecida ha séculos no
Direito Civil, em torno da autonomia contratual, representada pela maxima do pacta
sunt servanda. Por intuitivo, ha de se compreender que a estabilidade das relagdes
sociais depende, em parte, do respeito e da observagdo aos pactos sociais pré-estabe-
lecidos e, entre tais pactos, estd o contrato celebrado entre as partes.

A nova redacéo desse artigo diz coisa diversa. E dizer mantida esta a autono-
mia contratual, porém, com obtemperacfes. Permanecem as pessoas livres para con-
tratar, até mesmo por ser tal liberdade um corolario do Estado democrético de direito.
Contudo ha agora, no campo normativo, uma razao de ser e, a0 mesmo tempo, uma
limitacdo diretiva a essa liberdade. Esse o desiderato do art. 421 do Cddigo Civil.

Lido de uma outra forma, este é o conteido do novel artigo do Cédigo Civil:
a funcdo social do contrato é, ao mesmo tempo, a razdo e o limite da autonomia
contratual entre as partes. De forma singela, embora com profunda determinacgéo, o
Cddigo autoriza ao aplicador da norma interpretar de forma restritiva a autonomia
contratual, desde que para preservar as relacdes sociais de diversas matizes, em que
ao hipossuficiente seja assegurada a manutencdo de qualquer um dos valores sociais
defendidos e tutelados pelo ordenamento juridico, porém violado por forgca das disposi-
¢Oes contratuais de cunho particular.

3 MIRANDA, Pontes de. Transcrito da carta prefacio da obra Curso de Direito Civil Brasileiro, de Arnold Wald, Introdugéo e Parte
Geral, Vol. 1, Ed. RT, 1991.
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N&o é qualquer relacdo contratual que admite a atenuacdo do principio da
autonomia contratual. E preciso, como elemento ensejador da restricdo a liberdade de
contratar, a existéncia da necessidade de pacificagcdo social que, nas palavras de Caio
Mario, justifique as restricdes ao principio da autonomia da vontade em beneficio do
interesse coletivo, seja com a adocdo de uma intervencdo judicial na economia do
contrato, instituindo a contencao dos seus efeitos, alterando-os ou mesmo liberando o
contratante lesado por tal arte que logre evitar que, por via dele, se consume atentado
contra a justica.®

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil. Vol. I11, 92 ed., Ed. Forense, 1993, p. 18.
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Art. 421: A funcao social do contrato constitui-se em clausula geral que impde
a revisao do principio da relatividade dos efeitos do contrato. Implica a tutela
externa do crédito e seu reforco por meio do reconhecimento de que o contra-
to é dotado de funcao social.

Gustavo Tepedino: Procurador Regional da Republica da 22 Regiédo.
Teresa Negreiros: Professora da Pontificia Universidade Catdélica do Rio de Janeiro/RJ.

JUSTIFICATIVA

“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
funcao social do contrato.”

O art. 421 encerra uma clausula geral cujo sentido e alcance, como €é pro-
prio dessa espécie normativa, ndo estdo sujeitos a uma definicdo aprioristica e abstra-
ta, antes resultando de um continuo processo de defini¢do e redefinicdo levado a efeito
pela atuacdo concreta dos tribunais.

Reconhecendo-se, contudo, a importancia da doutrina como auxiliar da juris-
prudéncia no processo de concrecao judicial das clausulas gerais, cumpre, desde logo,
antecipar algumas das possiveis implicacfes associadas a atribuicdo de uma funcao
social ao contrato.

A funcéo social do contrato, tal como prevista no art. 421 do Cdédigo Civil,
opera como ponto de referéncia fundamental na revisdo do chamado principio da rela-
tividade dos efeitos do contrato, que tradicionalmente circunscreve os efeitos da rela-
¢ao contratual as partes (e seus sucessores) que consentiram na formacao do vinculo
obrigacional.

E possivel, com apoio na funcéo social do contrato, propor uma releitura do
principio da relatividade que abandone os quadros individualistas em que tal principio
se situa e de acordo com o0s quais o direito de crédito (em oposicdo aos direitos reais)
se encontra encapsulado, isto é, inserido num vinculo entre credor e devedor que
afasta de sua Orbita quaisquer terceiros. No limite, essa concepgao assim restrita do
principio da relatividade tem levado a negar ao credor cujo crédito haja sido frustrado
em razao de um sucessivo contrato celebrado entre o devedor e um terceiro agao de
ressarcimento em face deste terceiro; somente em face do devedor inadimplente, que
€ parte do contrato, poderia o credor pleitear a reparacdo pelos danos decorrentes do
descumprimento da obrigacéo.

Diversamente, com fundamento na funcéo social do contrato, pode-se afir-
mar que, embora subsista como um principio contratual, a relatividade ndo mais cons-
titui obstaculo para a tutela do crédito também em face do terceiro cimplice do deve-
dor no descumprimento da obrigagéo contratual.

A funcéo social do contrato da substrato a teoria da tutela externa do credito,
permitindo a responsabilizacdo, a titulo extracontratual, do terceiro que participa junta-
mente com o devedor, através da celebragdo de um contrato sucessivo e incompativel,
da lesdo a um crédito alheio. Tal contrato, porque celebrado pelo terceiro que tinha
ciéncia da sua incompatibilidade (material ou juridica) com um contrato anterior, confi-
gura hipotese de abuso de direito, especificamente, de abuso da liberdade de contra-
tar, a ser coibida com fundamento no art. 421.
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Novo Caodigo Civil: Direito das Obrigagfes. Liberdade contratual.

Véra Maria Jacob de Fradera: Professora de Direito Civil da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul.

Art. 421 do Codigo Civil de 2002: A liberdade de contratar sera exercida em
razao e nos limites da funcéo social do contrato.

Muito antes de sua publicagédo, esse texto tem suscitado as mais variadas e
controvertidas interpretagcdes, predominando, contudo, as que nele identificam a ado-
¢ao de uma posicao intervencionista em relacdo ao contrato, porquanto a liberdade
contratual deve ser exercida dentro dos limites da funcao social e ndo em razao dela.?!
A melhor e mais atual op¢do de tratamento do assunto seria adotar uma posicdo que
ndo atinja a liberdade contratual propriamente dita, mas que coloque certos freios nas
trocas, tais um direito muito enérgico de concorréncia, um maior desenvolvimento das
obrigacGes pré-contratuais de informacdo e um prazo razoavel de reflexdo, mesmo
para os contratos que nao sejam de consumidor. Todos esses «remédios» sdo bem
melhores que permitir uma plena intervencdo do juiz no contrato, a pretexto de tratar-
se de clausula geral.

Por outro lado, a liberdade de contratar e a propria nocdo de contrato devem
ser interpretados a luz do disposto na Constituicdo Federal de 1 988, no art. 170, que
funda a ordem econdmica nacional na valorizagdo do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, observados determinados principios, como a soberania nacional, a propriedade
privada, a funcéo social da propriedade, livre concorréncia... O art. 421 do Cdédigo Civil
parece retrogrado em relacédo a Constituicdo Federal.

A explicacéo a ser dada ao disposto no polémico artigo do projeto é a de que
seu texto reflete, como todas as leis, a época de sua elaboragcdo: a década de setenta
(1972), periodo de nacionalismo e isolacionismo exacerbados, sendo o intervencionismo
a regra que pautava as relacdes entre a esfera publica e a privada.

A perspectiva da existéncia de texto dessa natureza no Codigo Civil brasilei-
ro, que pretende ser novo, atual, causa preocupacado ao jurista brasileiro identificado
com 0s movimentos e tendéncias da atualidade de harmonizacédo e desnacionalizacéo
dos contratos? em face da sua enorme relevancia para o desenvolvimento dos merca-
dos regionalizados, tais o Mercado Comum Europeu e o Mercosul, tendéncia irreversivel
em tempos de economia globalizada. Os paises membros do Mercosul ndo poderédo
descurar da elaboracdo de normas contratuais harménicas, proximas, porquanto con-
trato constitui o instrumento basico para a efetivacdo das trocas num mercado comum.

A interpretacdo menos atenta a atualidade em relacdo ao texto do art. 421

1 Vide COIPEL, Michel. « La liberté contractuelle et la conciliation optimale du juste et du utile» Revue Juridique Thémis, vol.234,
n° 3,1 990, p. 486 e segs.

2 Para comprovar nossa afirmacéo, é suficiente examinar os Cédigos UNIDROIT, Code Européen des Contrats e mesmo o
Uniform Commercial Code americano, todos na mesma esteira de evitar posi¢des excessivamente radicais e conservar um reduto
da esfera privada limitada apenas pela ordem publica, bons costumes e boa-fé objetiva.
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do projeto de Cdodigo Civil representard um importante entrave ao desenvolvimento do
Mercado Comum do Sul e as sociedades brasileira e latino-americana suportardo, sem
davida, entre outros prejuizos, um significativo retrocesso no movimento integracionista
por estar o teor desse artigo em desacordo com a nocdo de contrato vigente nos
demais ordenamentos juridicos da América Latina e do mundo ocidental.®

Novo Cdédigo Civil: Direito das Obrigacdes.
Da escolha nas obrigac¢des alternativas.

Art. 252: Nas obrigagdes alternativas, a escolha cabe ao devedor, se outra
coisa nao se estipulou.

De acordo com com o ensinamento de Pontes de Miranda®*, o momento mais
importante no desenvolvimento do vinculo obrigacional, nas obrigaces alternativas, &
a escolha. Esta é um direito formativo, exercitavel mediante declaracdao unilateral de
vontade, recepticia, sem exigéncia de forma, podendo ser até mesmo técita e, sendo
feita eficazmente, é de natureza irrevogavel.®

O tema da escolha é muito interessante, pois ha uma diferenca relevante
entre a escolha nas obriga¢cdes genéricas, em que ela é interna (qualquer bem dentro
de A, que é o género) denominando-se o0 momento logo apds o seu exercicio de
concretizacao. Ja nas obrigacdes alternativas, a escolha é externa (ou A ou B), haven-
do, por esse motivo, uma concentracdo. Alias, a concentracdo € o momento em que a
prestacdo perde a sua indeterminacao.

A grande indagacao a ser feita em tema de obrigacao alternativa € a respeito
de a quem cabe a escolha. No Cédigo de 1916, assim como no novo Cdédigo, a escolha
cabe ao devedor.

Como se depreende do texto do art. 252, a norma é de natureza dispositiva.
Mais ainda, a mesma norma juridica pode funcionar como interpretativa, no caso de
haver duvida.

Das circunstancias ndo pode resultar que se haja de entender titular o cre-
dor, porque o art. 252 do novo Cdodigo (e o 884 do antigo) s6 admitiu que seja titular do
direito o credor, se outra coisa se estipulou.

Fazendo uma pesquisa na legislacdo estrangeira, constatamos, em primeiro
lugar, que o Cddigo Civil francés (arts. 1.189 e 1.196) regulou a matéria de forma
idéntica aos nossos Codigos. Ja o BGB (8§ 262) estabelece que, em caso de duvida, a
escolha compete ao devedor.

No Cddigo Civil portugués (art. 543, n° 2), encontramos a seguinte regra: a

3 Sobre a necessidade da existéncia de uma nogdo comum de contrato para promover o desenvolvimento das trocas nos mercados
regionalizados, consulte-se: Anthony Chamboredon e Christoph U. Schmid, «Pour la création d’un Institut Européen du Droit»,
in RIDC 3-2001, p. 685 e segs.

4 Vide, a propésito, Pontes de Miranda, Tratado de Direito privado, vol. 22, 31. ed., 1971, Ed. Borsoéi pags. 132 e segs.

5 Pontes de Miranda, obra e local cits. nota anterior.
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escolha cabe ao devedor, podendo, contudo, estipular-se no contrato, ou resultar da
sua propria natureza, que ela pertenca ao credor ou a um terceiro (art. 400, n°1).

Um aspecto importante, ndo esclarecido pelo legislador do novo Cdédigo
(tampouco pelo do Cbodigo de 1916), € o do momento da escolha em ndo havendo
prazo estipulado na convencéo. A primeira vista, poderia ser l6gico que esse momento
ficasse ad libitum do titular do direito de escolha. Contudo a opinido mais logica é a de
que ela ocorra antes do termo fixado para o adimplemento. Dessa forma, se a obriga-
cao foi estipulada sem prazo, a escolha deve ser feita imediatamente.

Ainda com relagéo a escolha, convém lembrar que ela ndo € um dever, é um
direito e, como tal, ndo cabe acdo a sua inexecuc¢do. Sendo a obrigacdo alternativa, a
acao, se movida, terd como finalidade a condenacéo a prestar a alternativa, prevista na
obrigacdo, quando a escolha couber ao devedor.®

Por ultimo, cabe ainda referir que as denominadas obrigacfes alternativas
tém larga aplicacdo no ambito dos negoécios juridicos, e, por tal motivo, o legislador
deveria regular a matéria mais de acordo com os usos de trafico. Com efeito, na préatica
corrente, no dia-a-dia dos negdcios, a escolha, normalmente, compete ao credor e s6
excepcionalmente, ao devedor.

6 Ver Codigo de Processo Civil brasileiro, artigo 288
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Art. 422: A clausula geral contida no referido artigo impde ao juiz interpretar o
contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de comporta-
mento leal dos contratantes, segundo modelos cambiantes externos ao direito
codificado.

Marcelo De Nardi: Juiz Federal no Rio Grande do Sul.

JUSTIFICATIVA

A idéia de cddigo, de repositorio exaustivo do direito relevante sobre um
amplo tema, assume sua maior expressao quando referida ao Cdédigo Civil. Ja em
Teixeira de Freitas se vé, com sua divisdo em Codigo Geral e Cédigo Civil, a tendéncia
de fazer incluir nesse tomo as leis que ensinam, além das leis que mandam [Martins-
Costa, 1998], de modo a conter um conjunto de normas aplicaveis aos multiplos
ramos de especializacdo do Direito. Assim € que o modo como € composto tal coédigo,
a técnica legislativa utilizada, impde necessarios reflexos em todos os campos do
Direito.

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916, oriundo de longa gestacédo legislativa e
pré-legislativa, foi composto sob a égide da escola pandectista. Forte nocao de sistema
se projeta sobre o texto, e € imanente a ele a totalidade e exclusividade da regulacéo
dos fatos j uri di cament e r el evant es apr esent ados.

Tem-se, entdo, uma idéia de sistema juridico fechado, em que o valor méxi-
Mo € a seguranca juridica, e o tema de obriga¢cdes, especialmente o tema de contratos,
esta impregnado da autonomia privada [Couto e Silva, 1976, p. 26]:

A construcdo sistematica do Direito, tal como a empreenderam o0s
pandectistas, procurou estender uma rede de principios rigidos, os quais, praticamen-
te, ndo comportavam excec¢des. Principio dominante era o da autonomia da vontade e
conceito central do sistema o de negdcio juridico. A prodigiosa sistematizacdo entédo
elaborada supunha, ainda, um mundo juridico sem lacunas e uma firme teoria das
fontes das obrigacdes.

A nocdo fechada de sistema juridico revelou suas fraquezas e riscos no
curso do século XX. A incapacidade da teoria tradicional das obrigacdes de compreen-
der fatos corriqueiros das transagdes sociais em que a vontade ndo € preponderante
tornou evidente a insuficiéncia de um modelo rigido de sistema para descrever o
fendmeno juridico que se propds a examinar.

A fria realidade é que os legisladores onipotentes e oniscientes, ideais da

1 O pensamento sistematico [...] concebe o Direito como um conjunto estruturado de normas juridicas, racionalmente elaborado que, além de uma
ordem interna, tem uma conexdo conceitual interna e encerra em si mesmo todas as solugdes possiveis para os problemas que se apresentam na vida
social [Lorenzetti, 1998, p.80].
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pandectistica e do liberalismo classico, ndo existem: os incautos que se arvoram a tal
pretensdo ndo sao capazes, por sua condicdo humana, de prever e solver os proble-
mas emergentes da miriade de interacdes sociais possiveis.

Admitir a existéncia de tal problema confronta o legislador com seus limites
e impde a solucdo de remeter a competéncia (no sentido kelseniano) para solucionar
cada uma das questdes individuais (para estabelecer a norma individual, kelseniano
novamente) aqueles que operam na parte concreta do exercicio do poder estatal de
organizar juridicamente a sociedade: os juizes. Para atingir tal mister, seguindo a tradi-
¢ao romano-germanica de lei escrita, € inevitavel superar a técnica legislativa utilizada
na pandectistica, pela qual o legislador prevé determinados fatos e imputa a sua concrecao
certas consequéncias juridicas, em operacdo subsuntiva direta. A subsuncdo cede
passo a ponderacdo, cometendo-se ao juiz a competéncia, 0 mandato, o poder de
deliberar no caso concreto se as exigéncias do padrao socialmente aceito estdo atendi-
das, produzindo solucédo individuada n&o diretamente prevista pelo legislador. Desapa-
rece o maniqueismo pressuposto do “incide” ou “néo incide”, para abrir-se o sistema
as minucias do caso concreto através das clausulas gerais.

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral consti-
tui, portanto, uma disposicdo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem
de tessitura intencionalmente “aberta”, “fluida“ ou “vaga“, caracterizando-se pela am-
pla extensdo do seu campo semantico, a qual é dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe
um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente
ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizacao
pode estar fora do sistema,; [...] [Martins-Costa, 2000, p. 303].

Transmuda-se a modelagem do sistema juridico da descricao “fechada” para
a descricédo “aberta”, o que néao significa “frouxidao”, “assistematizacdo”, mas sim que
0 sistema permite operar de modo a validar premissas conforme determinadas regras
de admissdo. O sistema aberto distingue-se por permitir a interacdo com os fenéme-
nos que lhe sdo externos conforme determinadas regras, caracterizadas nao por clas-
sificarem os fendbmenos de que se compde, mas por estabelecerem métodos topicos
de identificacdo de fenOmenos que podem ou néo ser integrados ao sistema.

Ha de ressaltar, como consequéncia da composi¢cdo de um sistema aberto
através da técnica legislativa das clausulas gerais, a presenca do ja referido componen-
te de incerteza. A seguranca juridica tedrica, e nunca realizada, da codificacdo casuistica
é substituida pela honesta admissdo de que certos casos concretos devem ser solucio-
nados individualmente, conforme suas peculiaridades especificas. Toda a tradicao juri-
dica da common law assume exatamente essa postura.

No tema de obrigacdes, especialmente aquelas ditas contratuais, emerge
como clausula geral de maior eminéncia a boa-fé objetiva, fundante da compreenséo
das relacdes sociais como atos de cooperacdo, e ndo como conflitos de interesses.?

2 V. Betti, 1958, p. 39.
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Nesse sentido, a par dos deveres vinculados ao compromisso de vontade estabelecido
entre as partes em um negocio juridico, apresentam-se deveres laterais ou anexos,
derivados da consideracdo do relacionamento entre pessoas juridicamente relevante
como uma interagdo estendida no tempo, e ndo instantadnea: convivéncia.

Partindo do pressuposto de ser o contato social® a fonte mediata das obriga-
¢cOes, € possivel relativizar a autonomia da vontade como qualificador dos vinculos
obrigacionais, estabelecendo-se um espectro que abrange desde 0s atos existenciais?,
Nnos quais a vontade praticamente ndo tem relevancia, até os atos ilicitos e os negdécios
juridicos entre pessoas em equilibrio juridico-negocial, nos quais a vontade (culpa ou
autonomia privada) exerce indelével influéncia. J4 ndo é a vontade, portanto, a fonte
por exceléncia das obriga¢cfes, mas sim elemento relevante em alguns tipos de contato
social.

Introduzindo a boa-fé objetiva um modelo de conduta social, arquétipo ou
Standard juridico [Martins-Costa, 2000, p. 411], sua presenca como clausula geral no
Cadigo Civil permite ao juiz, na operacéo artesanal e individuada de solucionar o caso
concreto, constantemente projetar, nos fatos postos a seu exame, o modelo real prati-
cado socialmente, essencialmente dinamico e mutavel.®

Esta presente a incerteza, é evidente. Admitida e incorporada ao sistema,
contudo, permite permanente reconstrucdo e controle, uma vez que a operacao indivi-
dual e concreta referida sistematicamente a clausula geral produz acervo de solucdes
catalogaveis e classificaveis por um signo comum e padronizado a que todos podem
recorrer com facilidade para exercer a comparagdo com os modelos concretos futuros.
A reconstrucéo, a labuta operativa do Direito, produz norma juridica concretamente
referidaque ol egi sl ador ndo é capaz de prevert

Vale ressaltar que a adocado da técnica topica, permitida pelas clausulas ge-
rais, ndo exclui a coexisténcia com o modelo sistematico-subsuntivo. [...] em matéria

3 Acexpressdo contato social provém da sociologia.[...] O que propde Couto e Silva, contudo, é justamente a sua utilizac&o como fattispecie comum aos
negacios juridicos e aos atos ilicitos, ou delitos, bem como aos atos existenciais, a fim de propiciar a sistematizacéo - isto é, a ordenagdo ou modelagdo
unitaria - das varias fontes de relacdo obrigacional [...] [Martins-Costa, 2000, p. 401].

4 Os atos de tipo existencial referem-se as necessidades basicas do individuo, tais como alimentacéo, vestuario, agua, etc. Ninguém podera pensar
em anuléa-los desde que se realizem dentro de moldes normais e adequados, sob a alegacéo, por exemplo, da incapacidade das partes [Cl6vis do
Couto e Silva, 1976, p. 92].

5 Na&o é possivel, efetivamente, tabular ou arrolar, a priori, o significado da valoracao a ser procedida mediante a boa-fé objetiva,
porque se trata de uma norma cujo contetdo ndo pode ser rigidamente fixado, dependendo sempre das concretas circunstancias
do caso [Martins-Costa, 2000, p. 412].

6 O processo pelo qual estas normas — vale repetir, as normas compostas a partir das clausulas gerais — sdo criadas é um processo lento e complexo.
Este vai-se realizando pouco a pouco, mediante um trabalho que é em parte casuistico, em parte de generalizacdo da casuistica, constituido, em
resumo, pela sintese judicial dos casos pretéritos, tomados estes, entretanto, ndo como limites a interpretagdo e aplicacéo do direito, mas como pontos
de apoio, ou pontos de partida, permitindo, assim, o trabalho de a