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Pessoas coletivas:

a) Terminologia;

b)

As sociedades na Histéria do Direito, no Direito Brasileiro e
no Direito Portugués.

c) O Cédigo Portugués, as associagdes e fundagdes.

Coisas.

a) Modalidade da declaragao;

b)

Forma;

c) Perfeicdo do negdcio juridico;

d)
e)

f)

Interpretacdo e integracdo do negécio juridico;
Falta e vicios da V.om‘ade,-
Representagao; |
Condigdo e térmo;
Negécio juridico nulo por ilicitude ou impossibilidade;
Lesdo: | : o _
|. as trés vertentes no Direito Comparado;
Il. o Direito Brasileiro;
lli. o Cdédigo Portugués.
Insubsisténcia do negécio juridico:
I. Inexisténcia e ineficacia;
1. Nulidade e anulabi_lidade_: causas;

lll. Nulidade e anulabilidade: conseqiéncias.

Prescricdo e caducidade.

1.

INTRODUGCAO

Limitacdes e caracteristicas do frabalho. Fontes consultadas.

Noticia sébre a Parte Geral do névo Cdédigo Civil Portuguss.
Necessariamente, pouco mais que uma noticia. Pois que é extrema-
mente vasta a matéria juridica compreendida dentro da Parte Geral
do Direito Civil e que, tendo éste trabalho nascido como texto para
aula proferida em curso universitdrio, nasceu com as dimensdes do
tempo de uma aula. As ampliacdes que néle introduzimos ndo po-
deriam alterd-lo substancialmente, sob pena de serem fambém extra-
polados os limites de um artigo de revista.
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As circunstancias em que nasceu éste trabalho — primeira aula
de um curso, prelecionado por vérios professéres, sébre o névo
diploma lusitano, explicam também a presenca, no corpo do trabalho,
desta Introducdo e de uma Primeira Parte, destinada esta as expli-
cagdes e informagdes genéricas sdbre o ndvo Cddigo. Sendo nossa
palestra a de abertura do curso, julgamos necessério, antes de ‘entrar
no tema Parte Geral, fornecer uma visdo de conjunto, topogréfica,
doutrindria e histérica, do névo diploma. A preocupagdo didética de
mostrar a ampliddo da mudanca introduzida pelo névo texto no
Direito luso levou-nos & necessidade de comparé-lo com o antigo
Cédigo, tornando necessério que 'urﬁa visdo panordmica do antigo
diploma também se detivesse nos aspectos topogréfico, doutrinério,
histérico. E verdade que as minUcias a que tivemos de descer deram
a Primeira Parte déste nosso trabalho um cardter quase de mero
repositério de informagdes. Se, apesar disso, essa coleta de dados
tiver o mérito de divulgar conhecimentos nem sempre encontradicos
enire nossos juristas e o de facilitar ao leitor eventual o conheci-
mento de dados elementares sébre o assunto, preparando a leitura
da Segunda Parte, nosso obijetivo teréd sido alcancado.

Na Segunda Parte, encontra-se o nicleo essencial déste traba-
lho, o estudo daquilo que lhe d4 o objeto — a Parte Geral do Névo
Cédigo Civil portugués:. As mesmas limitagdes de espaco (na publi-
cagdo) e tempo (no prelecionamento) j& esclarecidas levaram-nos a
optar — éste trabalho terd um cardter antes de informe e reflex3o
sdbre um ndvo texto legal que o de um ensaio em profundidade. N3o
tivemos, portanto, a preocupagdo de ampla referéncia bibliogréfica,
que seria essencial e imprescindivel se féssemos descer a um nivel
mais profundo de anélise. Em tal nivel, falar sdbre a Parte Geral de
um- Cédigo Civil exigiria um curso, ndo uma aula; um livro, ndo um
artigo. ' ' :

Limitamos, quase que echUsivamente,_ nossas referéncias ex-
pressas a duas fontes fundamentais: a) no Direito Civil portugués,
além do texto do préprio Cédigo, os feﬁg’ros_ das publicacdes oficiais
sébre o Cédigo — em especial, a Exposicio de Motivos do Ministro
ANTUNES VARELA e os textos dos vérios anteprojetos parciais e tra-
balhos justificativos, publicados nessa admirével revista juridica que
e o Boletim do Ministério da Justica de Portugal, tdo pouco conhecido
entre nds; b) no Direito. ndo-portugués, os textos de Direito Compa-
rado, especialmente os textos dos Cédigos que serviram de inspira-
¢80 ao diploma luso. Especial preocupacio tivemos em ter sempre
presente a comparacdo com o Direito Br'asiléiro, vigente e projetado.
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Procuramos também ter sempre presente o texto do antigo Cédige
lusitano.

PRIMEIRA PARTE — ESCLARECIMENTOS E INFORMACOES GERAIS

2. O antigo Cédigo portugués — antecedentes histéricos, auto-
ria, espirito inspirador, classificacio de matérias.

O nédvo Cédigo civil portugués vem a publico noventa e nove
anos depois do velho Cédigo. Com efeito, o antigo diploma foi apro-
vado por carta de lei de 1.° de julho de 1867. O névo é aprovado
por decreto-lei de 25 de novembro de 1966. Nao chegou aos cem
anos o velho diploma. O antigo Cédigo revogou a legislagdo que,
tendo por base as Ordenagdes Filipinas de 1603 — embora estas
houvessem sofrido reforma no reinado de D. MARIA | — fazia do
Direito Civil Portugués um dos mais complexos pelo cipoal de velhas
normas, fontes subsididrias e leis extravagantes. Em 1867, Portugal
ingressa na fase das grandes codificagdes da Era Contemporénea; o
Brasil continuaria até 1917, paradoxal e anacrénicamente, sob o im-
pério basico das Ordenagdes seiscentistas, muito embora o cipoal
entre nds tenha sido desbastado pelo paciente trabalho consolidador
de TEIXEIRA DE FREITAS. O Cédigo de 1867 é fruto do trabalho
de um Unico jurista, ANTONIO LUIZ DE SEABRA, VISCONDE DE
SEABRA. Como observa o Ministro ANTUNES VARELA, o velho di-
ploma “é, com efeito, uma criagdo genuina do individualismo juridico
e da escola liberal, como logo o atestam o relévo concedido aos
chamados direitos originédrios, o carédter supletivo de quase toda a
regulamentacdo dos contratos, o culto prestado a regra da liberdade
contratual e ao principio da autonomia da vontade, o conceito da
propriedade como projegdo fiel da personalidade sébre os bens do
mundo exterior, e até a prépria sistematizagdo do diploma, cheia de
originalidade, mas decalcada sébre a biografia juridica do cidadao
isoladamente considerado”. (') Com efeito: o velho Cédigo dividia-se
em quatro partes. A Parte |, dedicada a capacidade civil, regulava
em seu Livro Unico a nacionalidade e a capacidade das pessoas, ai
incluida tdéda a matéria relativa as chamadas pessos morais e, no
que tange as pessoas naturais, os problemas da cidadania, do domi-
cilio, da auséncia, da incapacidade por menoridade, da filiacdo e do
poder paternal, dos alimentos, da tutela, da curatela e das interdi-
codes. A Parte Il destinava-se ao estudo “Da Aquisicio dos direitos”,
subdividindo-se em trés livros — l. dos direitos originarios e dos que

(1) Portugal. Ministério da Justica. A Reforma do direito civil. In ... “Projecto de cddigo
civil’”. .., pdg. XIV. (Exposigao de motivos do Ministro ANTUNES VARELA.)



J. LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA 59

se adguirem por fato e vontade prépria, independentemente da
cooperacao de cutrem (abrangendo a ocupagdo, a posse, a prescri-
cdo — positiva e negativa —, o trabalho, ai incluido o trabalho lite-
rério e artistico e os direitos dos inventores); Il — Dos direitos que se
adquirem por fato e vontade prépria e de outrem conjuntamente
(abrangendo os contratos e obrigagdes em geral — capacidade, con-
sentimento, objeto, contetdo, interpretacdo, forma, rescisdo, efeitos
e cumprimento dos contratos; prestacdes, suas modalidades, formas
de extincdo das obrigacdes; garantia dos contratos — fianga, penhor,
privilégios, hipotecas, registo; concurso de créditos; atos e contratos
celebrados em prejuizo de terceiros, eviccdo; e, finalmente, os con-
tratos em particular, matéria que abrangia o casamento ao lado
da sociedade, parceria, mandato, prestagdo de servicos, empreitadas,
albergaria ou pousada, aprendizagem, depdsito, doacdo, empréstimo,
compra e venda, troca, locagdo, constituicdo de renda, usura, em-
prazamento (a nossa enfiteuse), transacdo); lll — Dos direitos que se
adquirem por mero fato de outrem, e dos que se adquirem por
simples disposicoes de lei (abrangendo a gestdo de negdcios e a
matéria sucesséria). A Parte Il dizia respeito ao direito de proprie-
dade, abrangendo, ao lado da propriedade, o estudo das denomi-
nadas propriedades imperfeitas (quinhdo, usufruto, uso, habitacdo,
compdscuo e serviddes), o estudo das acessdes, do direito de trans-
formacdo, das construgdes, plantagdes e restricoes impostas a pro-
priedade em defesa da propriedade alheia, dos muros e paredes
meias; do direito de exclusdo e defesa, restituicdo e indenizacdo dos
direitos violados, do direito de alienagdo. A Parte IV — Da ofensa
dos direitos e sua reparagio — compreendia a matéria relativa a
responsabilidade civil, ao lado do Direito Material relativo as provas.

3. O novo Cédigo.

Sob o triplice critério aqui esbogcado, distingue-se de modo radi-
cal o névo diploma do Cédigo de SEABRA: pelo sistema de prepa-
racdo, pelo espirito que o inspirou, pela classificacdo de matérias
adotadas:

a) Sistema de preparacao. Nao tem o ndévo Cddigo um autor,
mas vérios. Em 1944, era Ministro da Justica o ilustre civilista Pro-
fessor ADRIANO VAZ SERRA. Sua Exceléncia tomou a iniciativa de
ordenar a reforma do Cédigo. Os trabalhos foram confiados aos mais
variados especialistas, que se encarregaram de diferentes setdres
do Cédigo, redigindo ante-projetos e memoriais justificativos. Uma
Comissdo Revisora encarregar-se-ia de rever os ante-projetos, unifi-
cando-os, emendando-os, compatibilizando-os. O préprio névo Minis-
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tro da Justica (ANTUNES VARELA, Ministro desde 1954, profescor da
Direito Civil) encarregar-se-ia pessoalmente de supervisionar os tra-
balhos de revisdo e unificacdo. O Cdédigo é, portanto, obra em grande
parte de ANTUNES VARELA. Mas é também fruto do trabalho da
Comissdo. Dignos de mengdo especial sdo os autdres dos ante-pro-
jetos. No assunto de que nos ocuparemos neste primeiro trabalho, a
Parte Geral, devem-se a MANUEL AUGUSTO DOMINGUES DE AN-
DRADE os Ante-projetos referentes ao comé&co e térmo da persona-
lidade, direitos da personalidade, domicilio, fontes de Direito, vi-
géncia, interpretacdo e aplicagdo da lei, a FERRER CORREIA téda a
parte de conflitos de lei, incluido o Direito Internacional Privado, e
também a parte relativa as pessoas juridicas, que o Cédigo chama
de pessoas coletivas. Da autoria de MANUEL GONCALVES PEREIRA,
a parte referente a auséncia. De PIRES DE LIMA, o subtitulo “Das
Coisas” da Parte Geral, e um trabalho sébre filiacdo, poder paternal,
emancipacdo, tutela e maioridade que, embora ndo destinado ao
Cédigo, (?) deve ter servido de fonte de referéncia ao trabalho de
DOMINGUES DE ANDRADE. De autoria de RUlI DE ALARCAQO téda
a matéria referente ao Negdcio Juridico, excecdo feita a parte relativa
a perfeicdo da declaracdao de vontade que, juntamente com a matéria
de prescri¢do e caducidade, e Direito probatério, é da lavra de ADRIA-
NO VAZ SERRA. As incapacidades e forma de seu suprimento foram
ante-projetadas por AMERICO DE CAMPOS COSTA.

b) Espirito inspirader. Pelo menos na intencdo de seus autdres,
a inspiracdo fundamental do névo diploma é anti-individualista, re-
fletindo, nas palavras de ANTUNES VARELA, “em térmos bastante
equilibrados, a tend&ncia social do Direito moderno, procurando con-
ciliar pelos meios adequados o respeito que a lei deve a liberdade
individual com as supremas exigéncias de uma ordem fundada na
justica e na reta convivéncia entre os homens, e harmonizando os
beneficios da iniciativa privada com os deveres de solidariedade im-
postos pelo bem comum, pela paz social e pela seguranga do direi-
to”. (}) O que pode ser resumido no dizer-se que o névo Cédigo é
tipico de um Estado intervencionista, tendente a transformacdo da
economia portuguesa em algo que se aproxime dos ideais do néo-
-capitalismo. Ha, portanto, certa demasia em afirmar-se, embora de
modo implicito, como faz o Ministro, estar o Cédigo nbévo na linha
da crescente socializacdo do Direito Privado. Ressalvada embora a

(2) in Boletim do Ministério da Justica de Portugal, n.© 89, pdgs. 23/123. Doravante cita-
remos tal publicagdio como BMJ, seguindo-se imediatamente o nimero da publicacdo e,
depois, o das péginas.

(3) Exposicio de motivos, pdg. XXXI. Ver a nota (1) retro.
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ambigiidade da palavra socializagao, ressalva que o proprio Minis-
tro se apressa a fazer, ndo nos parece que se possa aplicar tal térmo
as reformas que o Cédigo introduz, na ordem econdmica e social.
No dominio que nos vai interessar neste primeiro trabalho — a
Parte Geral e seguindo ainda o critério do préprio Ministro ANTUNES
VARELA, os dispositivos inovadores seriam, principalmente, os relati-
vos ao principio da boa fé em matéria de interpretagdo, integragdo e
formacdo do negécio juridico, e em matéria de negdcio juridico con-
dicional; a consagracdo do érro sébre a base do negdcio (Geschifts-
grundlage), a condenacdo dos negdcios usurarios, e a forma adotada
para a consagracdo do velho instituto da lesdo. (*) Ressalte-se que é
manifestamente pouco para que se possa falar em socializagdo. . .

Por outro lado, ainda para aproveitarmos a brilhante exposicédo
de ANTUNES VARELA, o Projeto, transformado em Cédigo, quis
representar um reconhecimento do fracasso do positivismo juridico
e da supersticito da onipoténcia da lei, aceitando, por isso, a exis-
téncia de realidades praeter legem, a influir diretamente sébre a lei
— V. g., as convicgoes religiosas ou as cogitacdes morais. Os exem-
pios mais frisantes de tal traco no névo diploma — a solugdo dada
ao problema das obrigagdes naturais, e a regulacdo das doacdes
usuais; a eficacia civil do casamento catélico, e o reconhecimento das
lacunas da lei (°) — situam-se todos fora do dmbito da Parte Geral.
Necessaria limitagdo de método obriga-nos a desprezar a anélise
de tdo sedutora matéria. A mesma razdo nos obriga a deixar de lado
as consideracSes sociolégicas que, a propésito das relacdes familia-
res, podem ser inspiradas pelo Cédigo. |

c) Classificacdo das matérias. Foi abandonada a original mas
superada e pouco cientifica classificacgdo de SEABRA (supra, item 2).
Como na maioria dos Cédigos déste século, é a classificacdo alema
a adotada. A matéria do Direito Civil classifica-se em Parte Geral, e
em quatro partes especiais — Obrigacdese, Coisas, Familia, Suces-
sdes, nessa ordem, diversa da adotada pelo nosso Cédigo, idén-
tica @ ordem com que a matéria é lecionada hoje na nossa e na
maioria das Faculdades brasileiras, e a ordem de disposigdo dos mais
respeitados diplomas — do BGB de 1896 ao relativamente recente

(4) ldem, pags. XXIII — XXIV. :

(5) Quanto a &ste ponto, queremos apenas chamar a atencdo para o texto do art. 10, al. 3
do Cédigo em estudo, onde, apés regulada a integracio das lacunas da lei pelo recurso
& analogia, é determinado: “’Na falta de caso andlogo, a situagio & resolvida segundo
a norma que o préprio intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito
do sistema’. Seria inferessante um estudo comparativo entre as nogdes de espirii‘o do
sistema e de principios gerais do Direito.
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Cédigo helénico de 1941. Desprezou-se por conseguinte a sistema-
tica francesa, a antiga sistemética do velho Cdédigo luso, a novissima
taxinomia italiana. Posta de lado também a idéia de unificagdo do
Direito Privado, quer totalmente — sistema italiano — quer quanto
ao Direito das Obrigacdes — sistema suico e o dos projetos brasileiros
CAIO MARIO-ORLANDO GOMES, hoje postos de lado. Ao lado do
Cédigo Civil, terd Portugal ainda o Comercial.

Quanto & PARTE GERAL, de que nos ocuparemos a seguir, foi
a seguinte a sistemética adotada. Dois titulos, destinado o primeiro
a matéria que PONTES DE MIRANDA denomina super-direito, e que
entre nés constitui o objeto da Lei de Introducdo — as fontes do Di-
reito, a vigéncia, interpretacdo e aplicacdo das leis, e a matéria de
Direito Internacional Privado. Tudo isso é estranho ao nosso assunto
que pertine tdo sé & matéria estritamente de Direito Civil. Desta se
ocupa a Parte Geral em seu Titulo || — Das relagoes juridicas. S6 déste
Titulo 1l é que nos ocuparemos. A matéria estd subdividida em qua-
tro subtitulos. Dos quais o Ultimo, que regula o exercicio e a tutela
dos direitos, seréd estudado por outro expositor. Ocupar-nos-emos cos
trés subtitulos primeiros do Titulo Il da Parte Geral. O quarto sub-
-titulo, a cargo de outro expositor, contém o chamado Direito Pro-
batério Material, guarda intimas relagdes com o Direito Judiciario.
Os trés primeiros, que nos vao interessar, envolvem disposicdo da
matéria que, vinda do Cdédigo alemao, é extremamente semelhante a
brasileira. No primeiro, as pessoas. Inicialmente, as pessoas singulares
(expressdo que corresponde a pessoas “naturais” no nosso Cédigo). Sua
personalidade e capacidade. Os direitos de personalidade. O domi-
cilio. O instituto da auséncia que, com melhor técnica que a do nosso
Cédigo, ndo é encarada como causa de incapacidade. As incapacida-
des vém a seguir — a condigdo juridica dos menores, o término da
menoridade; as outras causas de incapacidade, geradoras de inter-
digdes ou de inabilitagdes. Depois, as pessoas juridicas, que o Cé-
digo chama de pessoas coletivas. Ao lado delas, a regulacdo de deter-
minados grupamentos ndo-personificados. No segundo sub-titulo, as
coisas, conceitos e subdivisdes. No terceiro, os fatos juridicos, em
sentido amplo. Este subtitulo estd dominado pela disciplina geral do
Negécio Juridico, que segue o esquema do item 7 de nosso tra-
balho, letras a até j. Um segundo capitulo faz breve referéncia aos
atos juridicos nao-negociais, aplicando-lhes as normas relativas aos
negécios juridicos. O subtitulo encerra-se com o estudo do tempo e
suas repercussdes nas relagdes juridicas, onde é particularmente im-
portante a disciplina da prescricio e da caducidade.
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SEGUNDA PARTE — A PARTE GERAL DO NOVO CODIGO.
4. Pessoas singulares: a) personalidade e capacidade de direito.

O comégo da personalidade é determinado — art. 66 — pelo nas-
cimento com vida. Melhorou-se consideravelmente a férmula do antigo
Cédigo que, em seu art. 6, dizia adquirir-se a “capacidade juridica pelo
nascimento”. Por um lado, como mostraremos logo em seguida, ndo se
confunde mais personalidade com capacidade juridica; por outro,
deixa-se claro agora que é o nascimento com vida, o nascimento
cujo fim tenha sido inteiramente atingido — vollendet, para usar a
extremamente expressiva férmula do § 1 do diploma germaénico,
que € suporte féctico da aquisi¢do da personalidade. Sente-se a nitida
influéncia do Cédigo brasileiro, art. 4. A 2.9 parte déste dispositivo
— "mas a lei pde a salvo desde a concepgdo.....” corresponde a
al. 2 do art. 66 portugués — “os direitos que a lei reconhece aos
nascituros dependem do seu nascimento”. E a consagracdo do prin-
cipio nasciturus pro jam nato habetur. ..

Pessoalmente, embora reconhecendo que o Cédigo Portugués
melhorou a redagdo do principio, se comparamos seu art. 66, al. 2,
com o art. 4, 2.9 parte, do diploma brasileiro, confessamos nossa
preferéncia pe'a férmula, que era a de TEIXEIRA DE FREITAS, e que
o Cédigo argentino consagrou: a personalidade comeca com a con-
cepcdo, embora o ndo-nascimento com vida tenha férca de condi-
¢do resolutiva dos direitos j& adquiridos, ou, dita a coisa por outra
forma, o nascimento com vida funcione como condigdo suspensiva
do cardter definitivo dessa aquisicdo de direitos. E a férmula do
art. 70 do diploma argentino, no qual o nascituro, pessca e capaz
de direitos, é absolutamente incapaz de exercicio dos mesmos di-
reitos, cfr. art. 54, 1.°. Tal férmula evita a contradictio in terminis
que consiste em reconhecer direitos a quem, supostamente, é onto-

l6gica e juridicamente incapaz de ser titular de direitos, por ndo ser
ainda pessoa.

Assim como no Direito Brasileiro, a personalidade cessa com
a morte (Céd. Port. art. 68, 1; Bras., art. 10, 1.9 parte) estabele-
cendo-se presungdo juris tantum de morte simultdnea “quando certo
efeito juridico depender da sobrevivéncia de uma a outra pessoa”
(art. 68, 2) e permitindo-se prova indireta de morte no art. 63, 3
para o caso de “pessoa cujo caddver ndo foi encontrado ou reco-
nhecido, quando o desaparecimento se tiver dado em circunstancias
que ndo permitam duvidar da morte dela”. Em forma técnicamente
menos bem elaborada, o Direito Brasileiro permite essa forma de
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prova indireta de morte no art. 99 da Lei dos Registros PUblicos.
(Atualmente, art. 85 do Decr. lei 1.000, de 21 de outubro de 1969.)

Extremamente importante é o art. 67 do ndévo diploma luso.
“As pessoas podem ser sujeitos de quaisquer relagdes juridicas, salvo
disposicdo legal em contrério: nisto consiste a sua capacidade juri-
dica”. Em tal dispositivo, sob a rubrica de capacidade juridica, esta-
belece-se nitida distingdo entre a personalidade e a capacidade de
direito ou de gbzo. A primeira é suporte factico da segunda, pois
ndo é possivel admitir-se que quem n3o seja pessoa seja titular de di-
reitos. Porém as duas expressdes ndo guardam entre si identidade.
A personalidade é quantidade invaridvel, insuscetivel de gradacoes.
N&o é possivel ter-se meia personalidade, personalidade incompleta,
personalidade restringida — ou se é pessoa ou ndo se o é. Ao con-
trério, a capacidade de direito admite gradacdes, restricdes, limita-
cdes. O Direito Brasileiro, embora ofereca exemplos praticos de
tais limitacdes — veja-se, v.g.., a situagdo dos estrangeiros, impe-
didos, por lei, de adquirirem, de serem titulares (ndo se trata de uma
simples incapacidade de exercicio) de determinados direitos subje-
tivos, puUblicos ou privados, ndo conhece, no Cdédigo Civil, a consa-
gragdo da necesséria distingdo conceitual. Tal distingdo, que é uma
das conquistas da moderna doutrina civilista (¢), encontra ampla
consagragdo na férmula extremamente feliz do art. 67 do diploma
lusitano, ao ressalvar o artigo as disposicdes legais em contrério
que podem limitar a capacidade juridica — ndo a personalidade —
das pessoas. Antes dessa disposicdo portuguesa, o melhor antecedente
que conhecemos, embora técnicamente inferior, é o art. 11 do Cédigo
Civil Suigo — “Toute personne jouit des droits civils. — En consé-
quence, chacun a, dans les limites de la loi, une aptitude égale 3
dévenir sujet de droits et d’obligations”. |

b) Incapacidade de fato ou de exercicio.

Nessa matéria, é totalmente distinto do nosso o sistema do
névo diploma portugués. Nao se dividem as incapacidades em abso-
lutas e relativas, como fazem o nosso diploma e o argentino, e
como continua a fazer o Projeto ORLANDO GOMES de Cédigo Civil.

(6] N&o cbstante, a Doutrina Brasileira, em sua generalidade, n3oc parece ter-se apercebido
de tal conquista: A mais ilustre excecio é a de PONTES DE MIRANDA, que distingue
nitidamente os dois conceitos {“‘Tratado de Direito Privado’, tomo 1, Borsoi, Rio 1954,
pdgs. 159, 161, 280, 282, 284). Tivemos ocasido de desenvolver longamente o tema em
fese de concurso (“Conceito da pessoa juridica’, Curitiba, 1962, pigs. 76 e 99) e em
artigo de revista (“Personalidade juridica da sociedade irregular’’, in “Revista da Fa-
culdade de Direito da Univ. Federal do Parand’, ano 10, n.© 10, pigs. 139-161 e em
“Revista Juridica”, de P. Alegre, RS, vol. 76, pégs. 5-26, ano 1967).
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E tdo diverso o sistema portugués que serd necessdria uma des-
Cricdo um pouco mais minuciosa.

H4 duas causas possiveis de incapacidades — as que derivam
da idade, e que independem de qualquer ato judicial, e as derivadas
de outras causas, e que sb surgem no mundo juridico através de
atos judiciais, constitutivos, de interdicdo ou de inabilitacdo.

i — Incapacidade derivada da idade; a emancipacao.

A maioridade atinge-se aos vinte e um anos de idade. Antes de
tal idade, as pessoas de um e outro sexo sdo menores e, “salvo dis-
posicdo em contrério, carecem de capacidade para o exercicio de di-
reitos” — arts. 130, 122 e 123 do névo Cédigo. A fonte é, em
grande parte, o velho Cédigo luso, em seus arts. 97 e 98. Tal inca-
pacidade é suprida pelo poder paternal e, subsidiariamente, pela
tutela (art. 124; fonte — art. 100 do velho Cédigo). Ndo existindo,
porém, gradacdes de idade para fins de estabelecimento de diversi-
ficacdo nos tipos de incapacidade, como sucede no Direito Brasileiro,
o menor é sempre representado, jamais assistido, pelo titular do
poder paternal ou pelo tutor. (arts. 1885 e 1935, 1) Essa incapaci-
dade do menor, embora ndo sujeita a graus, ndo é total. H& deter-
minadas exce¢des a incapacidade do menor, previstas no art. 127.
Se o menor, por seu trabalho ou indUstria, exercido com permissao
dos pais, ou pelas armas, letras ou profissdo liberal, adquire bens,
dos mesmos pode dispdr, e os mesmos pode administrar, por si
mesmo. Como é capaz para a prética dos negdcios juridicos relativos
a profissdo, arte ou oficio que tenha sido autorizado a exercer. De
onde se depreende a existéncia de um instituto semelhante — embora
mais amplo — & autorizagdo para comerciar do nosso Cédigo Co-
mercial. Por outro lado, é o menor capaz para a prética dos negécios
juridicos que, “estando ao alcance da sua capacidade natural, sé
impliquem despesas, ou disposicdes de bens, de pequena impor-
tdncia. Ndo nos parece tal dispositivo (art. 127, 1, b) dos mais felizes,
pois a nogdo de “capacidade natural” introduz o arbitrio judicial, ao
qual é também feito apélo para a determinacdo do limite entre
pequena e grande importincia das despesas ou disposicdes de bens.
Embora o sistema brasileiro seja mais rigido — e é previsivel o argu-
mento segundo o qual a multipla variedade das pessoas ndo permite
sem artificialismo o enquadramento em uniforme esquema legal —
¢ preferivel, do ponto de vista da seguranca juridica. O Cédigo Por-
tugués ndo distinguiu entre menores absoluta e relativamente inca-
pazes. Todos sdo incapazes, e representados por quem de direito.
N&o tendo querido admitir a gradagdo de capacidade, marcada teérica
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e tradicionalmente pela puberdade (a exemplo, alids, de inUmeros
cédigos europeus, que também ndo consagram a distingdo entre o
menor pUbere e o impubere — francés, art. 488; Aleméo, § 2; Suico,
arts. 14 e 17), o Cédigo portugués, premido pela realidade da vida,
acabou tendo de abrir excecdes & incapacidade e permitir o arbitrio
judicial. Resta observar que, no sistema luso, sendo os menores in-
capazes, os atos que praticarem por si, sem seus representantes
legais, sdo sempre anuldveis, ndo importando a idade do menor, ine-
xistindo nulidade absoluta com tal fundamento.

Desaparece a incapacidade derivada da idade ou pelo advento
da maioridade ou pela emancipacdo. Ressalvada a hipdtese de eman-
cipagdo por forca do casamento, a emancipacdo é possivel apds
completados dezoito anos de idade. (arts. 129, 132, 134, 135) Nao
ha maiores diferencas relativamente ao sistema brasileiro. Ao con-
trario, porém, do nosso Direito, o tutor ndo tem a menor ingeréncia
em matéria de emancipagdo. Na matéria, tem importéncia, ao con-
trdrio, “na falta dos pais ou estando éles inibidos do poder paternal”
(art. 132, ¢) o “conselho de familia”, curiosa instituicdo de origem
francesa, presidida pela autoridade judicidria, mas integrada pelos
parentes do menor, e que o Cdédigo mantém, para essa e outras
finalidades, e cuja importdncia vai aparecer em matéria de tutela.
Essa instituigdo foi denominada por PIRES DE LIMA “pequeno parla-
mento dentro do pequeno Estado que é a familia”, dela afirmando
o ilustre jurista luso que “tem sobejamente revelado a sua inutili-
dade”, tratando-se, segundo éle, de “velharia que nos legou o Cé-
digo napolednico e que aceitamos com quebra da nossa tradicdo
juridica”. () N&o obstante tdo veemente critica, a instituicdo foi
mantida. Acrescente-se que a criagdo da capacidade restrita para
exercicio de profissdo dispensou o Cédigo portugués de criar eman-
cipagdo por estabelecimento com economia prépria, como féz o
nosso, em solucdo abolida pelo Projeto ORLANDO GOMES. Resta
mencionar que, em dois pontos importantissimos, o Cdédigo portu-
gués difere do nossos sistema — ao criar uma espécie de emancipa-
cdo restrita a determinados atos ou categorias de atos — art. 136 —
e ao atribuir & emancipagdo natureza de ato revogéve! por decisdo
do Tribunal de Menores, podendo a decisdo revocatéria inclusive
ser proferida ex-officio — art. 137. Quanto ao primeiro ponto, frise-se
desde logo tratar-se da Unica concessdo feita pelo Cédigo portugués
a tendéncia de alguns diplomas modernos a distinguirem entre eman-
cipado e maior. Além de tal dispositivo, hd apenas o art. 133, que
atribui ao menor emancipado plena capacidade de exercic'o dos

(7) BMJ, n.© 89, pdg. 33.
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direitos, ressalvando apenas o j§ mencionado art. 136 e o art. 1.649
que, no caso de emancipacdo por férga de casamento nédo autori-
zado, nega capacidade ao emancipado quanto & administragdo dos
bens que leve para o casal ou que posteriormente lhe advenham
por titulo gratuito. Este Ultimo dispositivo é evidentemente uma
disposicdo protetiva de patriménio familiar, semelhante, embora com
técnica diversa, & separacdo legal de bens prevista pelo nosso art.
258, paragrafo Unico, |, combinado com o art. 183, XI. Nossa solu-
cdo parece superior: cria-se regime legal de separagdo, mas ndo se
introduz pai nem tutor na administragdo de bens de pessoa casada.
A solucdo portuguesa, embora mais rigorosa como medida de pro-
tecdo, cria visivel incoeréncia com o estado de emancipado. Dado
seu cardter excepcional, explica-se o havermos dito ser essa a Unica
restricdio aos direitos do emancipado: a hipdtese da denominada
emancipacdo restrita, que j& é assim, restrita, ab initio. De qualquer
modo, fugiu-se da infeliz solucdo italiana, a qual prevé, como regra
geral, a subordinacdo do emancipado a um regime de curatela —
Céd. It., art. 392 — sé atribuindo ao emancipado uma capacidade
restrita aos atos de administracdo ordindria — Céd. It., art. 394.
Quanto ao caréter revogével que o névo diploma portugués atribui
a emancipagdo, rompendo com o disposto pelo antigo Cédigo por-
tugués, art. 310, a fonte parece ter sido a disposicdo do art. 398
do Cdédigo de 1942 (rubrica “Revoca dell’lemancipazione”) em que,
como no Cdédigo portugués, é atribuido amplo arbitrio a autoridade
judicidria para julgar da conveniéncia da mantenga ou revogacdo
da emancipagdo. No Cédigo ltaliano, porém, em que a emancipagdo
ndo confere capacidade plena, mas apenas limitada aos atos de admi-
nistragdo, a revogacdo guarda uma certa linha de coeréncia. Total-
mente inconveniente e perigosa, porém, é a revogabilidade em re-
gime como o portugués, em que a regra geral da emancipacdo é a
p'ena equiparacdo ao maior. O mesmo defeito do Cédigo luso, pode
ser, alias, encontrado no Projeto ORLANDO GOMES, art. 11, § 2.°.

Il. Incapacidades derivadas de outras causas.

As demais incapacidades de fato dependem sempre de deciséo
judicial, que constitui sempre o estado de incapacidade ou, como
preferiria PONTES DE MIRANDA, desconstitui a capacidade.

1. 1: Interdicdo e inabilitacdo.

No sistema criado pelo Cdédigo portugués, por proposta do
Ante-projeto CAMPOS COSTA, hé duas espécies de decisdes judiciais
no terreno que agora estudamos — as interdicoes e as inabilitagoes.
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S3o causas de interdicdo: anomalia psiquica, surdez-mudez e ceguei-
ra. A enumeracdo é taxativa. Mas, em qualquer dos trés casos, sé
cabe a interdigdo quando, a critério judicial, uma das causas tenha

gerado efeito que é parte integrante do suporte factico — os in-
terditandos “se mostrem incapazes de governar suas pessoas e bens”
— art. 138. S3o causas de inabilitagdo — art. 152 —: a) a anomalia

7

psiquica, a surdez-mudez ou a cegueira, quando tais defeitos, “em-
bora de cardter permanente, ndo seja(m) de tal modo grave que
justifique(m)” a interdicdo; b) a habitual prodigalidade, ou o abuso
de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes quando, a critério judi-
cial, qualquer destas causas tenha gerado efeito que é parte inte-
grante do suporte factico — os inabilitandos “se mostrem incapazes
de reger convenientemente o seu patriménio”. Se o caso é de pro-
digalidade habitual ou abuso de bebidas alcodlicas ou estupefacien-
tes, hd duas hipdteses — ou tais causas tornaram o individuo incapaz
de reger convenientemente seu patrimbnio (e nessa hipdtese cabe
inabilitagde) ou ndo produziram tal efeito (e entdo ndo cabe nem
inferdicdo nem inabilitagdo). Se, porém, o caso é de anomalia psi-
quica, surdez-mudez ou cegueira, é necessério, para que haja inter-
dicdo, que os individuos “se mostrem incapazes de governar suas
pessoas e bens”; poderd haver inabilitacdo quando o defeito, em-
bora permanente, “ndo seja de tal modo grave que justifique a in-
terdicdo”. O critério de opgdo entre interdicdo e inabilitacdo nos
casos de anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira é entdo mera-
mente quantitativo, confessa-o AMERICO CAMPOS COSTA, autor do
Ante-Projeto. (®) O interditado é subordinado a um tutor, que o re-
presenta nos atos da vida civil, sendo equiparado a um menor, pois
as normas da tutela dos menores aplicam-se subsididriamente aos
interditados — art. 139. O inabilitado é assistido por um curador.
A autorizagdo déste estdo sujeitas duas espécies de atos: a) os de
disposicdo de bens entre vivos; b) os que, em atencdo as circuns-
tdncias de cada caso, forem especificados na sentenga. H4, por con-
seguinte, inabilitacdes maiores ou menores, conforme a sentenca,
sendo portanto a inabilitacdo quantidade varidvel, ao contririo da
inferdicdo. Com isso, a Comissdo Revisora contrariou o Ante-Projeto
CAMPOS COSTA, que previa a invariabilidade, quer da interdicao,
quer da inabilitagdo. Mostrou mais uma vez o Cédigo sua tend2ncia
a solugdes eldsticas, confiada a decisdo ao prudente arbitrio judicial.
Os atos praticados, sem a representacdo do tutor (interditos) ou sem
a assisténcia do curador, nos casos em que esta se faca necesséria
(inabilitados) sdo anuléveis — a) quando celebrados depois do re-

(8) BMIJ n.© 111, pag. 224,
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gistro da sentenca de interdicdo ou inabilitacdo; b) quando, cele-
brados pelo incapaz depois de anunciada a proposicdo da acdo nos
t3rmos da lei processual, a interdicdo ou inabilitacdo venha a ser
decretada e se mostre que o negdcio causou prejuizo ao interdito ou
inabilitado (arts. 148, 149, 1 e 156). Aos negdcios celebrados pelo
incapaz antes de anunciada a propositura da agdo, manda o art. 150
aplicar o dispdsto acérca da incapacidade acidental. Trata-se de ins-
tituto que j& existia no antigo Cédigo — art. 353 — e que o atual
manteve, no seu art. 257, que permite a anulacdo de ato praticado
por individuo capaz que “se encontrasse acidentalmente incapacitado
de entender o sentido” da declaracdo ou ndo tivesse o livre exercicio
da sua vontade, contanto que o fato fésse notério ou conhecido do
declaratario, entendendo-se por fato notério o que uma “pessoa de
normal diligéncia (o) teria podido notar”. Assim, embora as incapa-
cidades por doencas mentais ou fisicas, por embriaguez, abuso de
tdxicos ou prodigalidade, sé se instaurem por decisdo judicial, que
nzo as declara, mas as cria, e que s6 é possivel em caso de caréter
habitual de tais anomalias, o Cédigo abre uma exce¢do no caso das
incapacidades acidentais, conhecidas ou notdrias. Assim, o individuo,
mesmo que ébrio contumaz, ndo é incapaz, se ndo esta inabilitado.
Mas se é evidente e facilmente perceptivel o estado de embriaguez
em que se encontra no momento do ato juridico, tal ato é anulével
por incapacidade acidental.

il. 2: Técnica de enumeracdo das causas de interdicio e ina-
bilitacao.

A técnica de enumeracdo taxativa das doencas fisicas capazes de
integrar o suporte factico da interdicdo ou da inabilitagdo é diversa
da dos precedentes legislativos. O Cédigo alem&o fala em doencas
fisicas, ou melhor, invalidez fisica — koérperliche Gebrechen — espe-
cialmente quando o portador seja surdo, cego ou mudo — insbeson-
dere weil er taub, blind oder stumm ist — § 1.910, o que deixa
denotar o caréter exemplificativo da enumeracdo de surdez, cegueira
ou mudez. O Cédigo grego, que citamos na traducdo francesa oficial,
na esteira do diploma germénico, menciona, no art. 1.686, 2.° “celuvi
qui, 3 cause d'une infirmité corporelle, et notamment du fait qu'il
est sourd, aveugle ou muet de naissance...” Ndo é nbvo, porém,
o sistema, globalmente considerado. Os dois mais ilustres antece-
dentes, referidos alids pelo préprio CAMPOS COSTA, sdo os Cédigos
helénico e italiano. O primeiro prevé a tutela e a interdi¢do para as
pessoas portadoras das enfermidades corporais, especialmente as
mencionadas no art. 1.686, 2.°, que vem de ser citado, e para os
portadores de doenca mental durdvel e que se encontrem hors d‘état
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de prendre soin de sa personne ou de son patrimoine — art. 1.686.
Ressalte-se a semelhanca de férmula. Prevé ao mesmo tempo um
conseil judiciaire para as pessoas cuja doenga mental ndo exclua
inteiramente o uso da razdo, ou de estado mental duvidoso, ou
cuja enfermidade corporal ndo acarrete a impossibilidade completa
de prendre soin de sa personne et de ses affaires — art. 1.691 — além
dos prédigos, ébrios e toxicémanos — art. 1.705. Quanto aos pourvus
de conseil judiciaire, submetidos a tal conselho por sua enfermidade
menos grave, o necessdrio assentimento do conselho judicidrio é
limitado aos atos que o Cédigo enumera no art. 1.707. O Cédigo
Italiano prevé a interdicdo daqueles que si trovano in condizioni di
abituale infermita di mente che li rende incapaci di provvedere ai
propri interessi — art. 414 — e a inabilitacdo dos doentes mentais,
quando seu estado non & talmente grave da far luogo all'interdizio-
ne, bem como dos que per prodigalita o per abuso abituale di be-
vande alcooliche o di stupefacenti, espongono sé o la loro famiglia
a gravi pregiudizi economici, e finalmente, a dos surdo-mudos e
cegos de nascenga ou que assim se tenham tornado na primeira in-
féncia, e que ndo tenham recebido educacdo suficiente — art. 415.
Aos surdo-mudos e aos cegos, conforme o caso, pode porém apli-
car-se a interdicdo. Ainda no sistema italiano, os interditados s3o
subordinados a um tuter, aplicando-se-lhes as normas relativas aos
menores sob tutela, e os inabilitados sdo subordinados a um curador
sendo-lhes aplicdveis as normas relativas aos menores emancipados.

II. 3: O sistema do Cédigo brasileiro.

Sabe-se que é totalmente diverso. De acdérdo com a doutrina
entre ndés dominante, no sistema do Cdédigo, a interdicdo tem natu-
reza constitutiva da incapacidade quando a causa da interdicdo é
daquelas que geram incapacidade relativa — é o caso da prodigali-
dade. Tem, porém, natureza declaratéria de incapacidade pré-exis-
tente no caso das incapacidades absolutas. A interdicdo produzird
efeitos ex tunc no caso do louco e seus atos serdo nules desde que
se prove tenham sido praticados em estado de loucura, estivesse ou
ndo interditado e mesmo que jamais a interdicdo o tenha atingido.
Por outro lado, entre nés, é sempre sob curatela que ficam os in-
terditos, & que a tutela é instituto sé aplicdvel aos menores, como
suceddneo do pétrio poder. Entre nds, o curador é representante
quanto aos absolutamente incapazes, assistente quanto aos relativa-
mente, e a invalidade é do fipo das nulidades no caso das incapaci-
dades absolutas, do tipo das anulabilidades no caso das incapaci-
dades relativas. S& no caso da interdicdo dos surdo-mudos, admite
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nosso Cdédigo certo arbitrio do juiz — art. 451 — no assinalar os
limites da curatela. Nao h&, porém, incapacidade relativa de surdo-
-mudo, embora interditado. O surdo-mudo ou é capaz, ou absolu-
tamente incapaz, ou capaz quanto a certos atos, absolutamente in-
capaz quanto a outros. Ndo hd, entre nds, anulabilidade de ato juri-
dico por surdo-mudez de um de seus participes. Ou os atos do
surdo-mudo sdo nulos, ou validos. O cego ndo é previsto no nosso
elenco de incapazes.

II. 4: Comparacao entre o sistema brasileiro e o portugués.
A legislacao brasileira extravagante.

O sistema do nosso Cédigo é, assim, de geométrica clareza e
rigidez. Mesmo no caso dos prédigos, o Cédigo claramente prevé
os atos que éle ndo pode praticar sem a assisténcia do curador —
art. 459. Sé no caso do surdo-mudo é que, como vimos, é permi-
tida ao julgador certa margem de arbitrio. Ainda porém que tal
margem seja levada em conta, a margem aberta ao arbitrio judicial
pelo Cédigo luso é muito maior. Nos casos de interdicdo, pode a me-
dida ser substituida pela inabilitacdo. E nos casos em que cabe esta,
ou que sb cabe esta, os limites da incapacidade gerada pela inabi-
litagdo podem ser ampliados ou estendidos, a critério do juiz. Apesar
da critica velada feita por CAMPOS COSTA ao Cédigo venezuelano (%)
por admitir éste que a inabilitagdo abranja até os atos de simples
administracdo, quando tal medida se mostre necesséria, o Cddigo
luso terminou por adotar a medida varidvel de incapacidade em de-
corréncia da inabilitacdo: o inabilitado depende do curador para os
atos de disposicdo de atos entre vivos; déle dependerd também para
todos os outros atos que a sentenga judicial julgar conveniente in-
cluir na especificacdo da extensdo de sua incapacidade — art. 153.
E verdade que essa variabilidade de medida da inabilitacdo con-
traria as idéias do Ante-projeto original.

Ha, portanto, da parte do Cdédigo portugués, ainda uma vez,
a opgdo pela elasticidade e pela concessdo de largo arbitrio ao poder
judicidrio. Como houve, da_parte de nosso Cédigo, a opcdo pela
clareza cartesiana de um equacionamento rigidamente corresponden-
te a definidas figuras geométricas. Mesmo entre nds, porém, a le-
gislagdo extravagante viria esbater essa clareza de linhas. O Decreto
24.559 e o Decreto-lei 891 admitiram pudesse o juiz, no despacho de
nomeagdo de um administrador provisério de bens, ou na sentenca
de interdicdo, definir a incapacidade do doente mental como abso-

(8) BMJ n.©2 111, pdg. 224.
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luta ou relativa, o que criou uma figura nova em nosso Direito — a
do doente mental relativamente incapaz. Ndo nos parece, que o Ju-
dicidrio tenha dispensado boa acolhida prética, na vida do Forum,
a nova categoria. Essa legislagdo posterior ao Cédigo previu tambéem
a interdicdo dos toxicdmanos, em dispositivos a parte, implicitamente
ndo os considerando como loucos de todo o género.

O que se deve dai inferir € que nosso Cdodigo se encontra
desatualizado, ao pretender abranger na ampla férmula — loucos
de todo o género — casos que os progressos da moderna psiquiatria
dificilmente permitiriam reduzir a uma férmula Unica, a uma Unica
categoria. E evidente, porém, como quase sempre acontece, que a
legislacdo extravagante ndo primou pelo amor ao sistema e acabou
por criar novas e mais graves perplexidades para o exegeta e o
aplicador da lei.

ll. 5: O Direito patrio, DE LEGE FERENDA, e o Projeto ORLAN-
DO GOMES.

O professor ORLANDO GOMES, ocupando-se do assunto a res-
peito de seu Projeto, teve oportunidade de analisar a solugdo ita-
liana, idéntica na esséncia, como vimos, a portuguesa. Fazemos nos-
sas as seguintes palavras do civilista bahiano — “Manifesta-se seu
defeito maior na subordinacdo ao arbitrio do juiz do grau de inca-
pacidade. Absolutamente incapaz ndo é o insano mental, sendo quem
o juiz interdita por essa razdo, o que permite, dada a variedade de
critério, seia apenas inabilitado o portador da mesma moléstia men-
tal, por outro juiz interdito.” (°) Aceitamos a critica de ORLANDO
GOMES, ressalva feita da transposicdo que, inadvertidamente, no
texto, o mestre efetuou, da categoria de incapacidade absoluta para
sistema que, como tal, a desconhece. Endossamos também a pre-
visdo feita por ORLANDO GOMES no sentido de que, se tal sistema
fésse adotado no Brasil, sé conheceria nosso Forum casos de inabi-
litagdo, jamais de interdicdo. N&o cremos, porém, que o Projeto
ORLANDO GOMES, concessa venia, haja encontrado correta solucdo
para o problema. A emenda parece estar, nos pontos em que inova,
pior que o soneto. Permite-se no Projeto que, na sentenca de inter-
dicdo, fixe o juiz os limites da curatela. Embora afirme ORLANDO
GOMES que, no caso, teriamos uma incapacidade ndo-absoluta, te-
riamos, na realidade, pois que o curador continuaria reprzsentante,
uma incapacidade absoluta parcial, o que, dado o efeito meramente
declaratério da interdicdo, poderia colocar loucos interditados em
situagdo de maior capacidade que a de loucos nao-interditados. O

(9) ORLANDO GOMES, ““A Reforma do Cédigo Civil”’, Bahia, 1965, p4g. 109.
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disposto no art. 315, do Projeto ORLANDO GOMES — “Se a pertur-
bacdo mental ndo excluir inteiramente o uso da razdo, o juiz podera
nomear administrador, em vez de decretar a inferdicdo” — €& a
inabilitacdo sem o nome, e com outras desvantagens. Com efeito,
em tal férmula ndo se sabe se s3o vélidos, nulos ou anulaveis os
atos praticados pelo doente submetido & administragdo sem a in-
geréncia do administrador. O fato de prever o Projeto ORLANDO
GOMES uma férmula ampla — “os que, por enfermidade mental,
ndo tiverem discernimento para a pratica dos atos da vida civil” —
art. 6.2, I, 1.9 parte — agrava o pecado do sistema projetado, am-
pliando o arbitrio do juiz que, ao menos, é um pouco limitado pela
técnica italiana e lusa de enumeracdo taxativa dos casos que auto-
rizam interdicdo ou inabilitacdo. Ainda cremos que a melhor técnica,
de lege ferenda, encontra-se, no rigido sistema de nosso Cdédigo,
aperfeicoado talvez por uma dicotomia, tanto quanto possivel hau-
rida na terminologia psiquidtrica, entre dois tipos de incapacidade
por perturbacdo, debilidade ou doenga mental. Esperamos que os
membros da Comissdo encarregada da reforma do Cédigo Civil Bra-
sileiro atentem para ésses aspectos do problema.

Acrescente-se ainda que, no Projeto ORLANDO GOMES, o pré-
digo ndo é incluido entre os incapazes, mas continua sujeito a in-
terdicdo, o que ndo altera muito a atual situagdo, do ponto de vista
pratico, dado o caréter constitutivo de incapacidade que tem a inter-
di¢do do prédigo.

c) Auséncia.

A AUSENCIA nao é encarada pelo Cédigo portugués como causa
de incapacidade, o que nos parece técnicamente mais correto que a
disposicdo de nosso Cédigo — art. 5.°, IV — que consagra a incapa-
cidade do ausente. Incapacidade, alids, que ndo corresponde ao rigor
técnico da expressdo. Tanto assim que os atos que eventualmente o
ausente pratique no local onde se encontre ndo sdo nem nulos nem
anulaveis, mas plenamente validos. Dados os limites déste trabalho,
e a necessidade de optar entre pontos que serdo mais desenvolvi-
dos e pontos que serdo abordados de modo mais superficial, pouco
diremos quanto a auséncia. Até pela razdo de que, na sistemaética
brasileira, a matéria integra o Direito de Familia, embora a inclusdo
na Parte Geral (sistema luso) nos pareca mais correta. Fiel a corrente
latina em matéria de auséncia, o Cédigo portugués prevé trés fases
— 1) a da curadoria proviséria, correspondente & nossa fase de cura-
doria de ausentes (Céd. Port., arts. 89-98; Bras. 463-468) — trata-se
de fase que é mais minuciosamente regulada em Portugal e Brasil
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que na maioria dos paises; 2) a da curadoria definitiva, correspon-
dente & nossa fase de sucessdo proviséria (Port.: 99-113: Bras.: 469-
.480) — é fase que é aberta pela justificagdo judicial de auséncia,
sendo que GONGALVES PEREIRA, autor do Ante-projeto portugués,
critica a terminologia brasileira — “sucessdo provisoria” — como im-
prépria, por implicar tomada de posicdo em favor de um carater
sucessério do processo relativo aos bens do ausente ('9); 3) a da
morte presumida, correspondente & nossa fase da sucessdo defintiva.
(Port.: 114-121; Bras.: 481-484) Nessa Ultima fase, cria o Cédigo
Portugués verdadeira e total presuncdo de morte, ndo conhecendo a
limitagdo prevista pelo nosso art. 315, paragrafo Unico, que veda o
névo casamento do cénjuge do ausente. O Coédigo Portugués, ao
contrario, permite ésse ndvo casamento, caso o anferior casamento
do ausente seja civil: se o ausente reaparecer ou houver noticia de
que era vivo, quando foram celebradas as novas népcias, conside-
ra-se o anterior casamento dissolvido pelo divércio (art. 116, 1). No
caso de ser catdlico o casamento do ausente, o Cddigo portugués
remete as leis candnicas a decisdo sébre a licitude ou ndo de ndévo
casamento do cdnjuge do ausente — art. 116, 2. E visivel que, em
matéria de auséncia, o Cédigo brasileiro exerceu forte influéncia
sdbre o ndvo diploma luso. O que ndo exclui o fato de terem sido
adotadas solucdes por vézes bem distintas das nossas.

d) Domicilio.

O conceito é dado pela expressdo “lugar de residéncia ha-
bitual”. A inspiracdo parece-nos ser a do Cédigo alemédo, que fala
em standig niederlassen — residir permanentemente — como forma
de estabelecimento do domicilio. O conceito de dimora abituale é
dado no Cod. ltaliano para a residéncia — art. 43, al. 2 — e ndo
para o domicilio. Evita-se assim o subjetivismo do dnimo definitive do
art. 31 brasileiro. O mesmo dispositivo porfugués que estamos ana-
lisando — art. 82, 1 — prevé o domicilio dos que residem alterna-
damente em vérios lugares em forma extremamente semelhante a
contida no nosso art. 32. O art. 83 prevé o conceito de domicilio
profissional — o lugar onde a profissdo é exercida — e também ai se
admite, na esteira do sistema alemdo, aceito também entre nos,
pluralidade domiciliar. E previsto ainda o domicilio eletivo, exigida a
forma escrita para a sua estipulagdo — art. 84. Os arts. 85 a 88
prevéem os vaérios tipos de domicilio legal — o dos menores e inter-
ditos, o de mulher casada, o dos empregados puUblicos, o dos agentes
diplomaticos portugueses. Nao ha novidade a assinalar.

(10) BMJ n.0 105.
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e) Direitos da Personalidade.

Tais direitos, que pela Doutrina assim vém sendo designados,
a falta de melhor denominacdo, estdo regulados do art. 70 ao art. 81.
Protege-se a honra das pessoas j& falecidas — art. 71 — regulando-se
a legitimidade ativa para a acdo a ser movida pelos familiares do
morto. A fonte inspiradora parece ter sido o Cédigo helénico, art. 57.
Protege-se o direito ao nome — art. 72 — permitindo-se que seu
titular se oponha a que outrem o use ilicitamente para sua identifi-
cacdo, ou outros fins. O pseuddnimo notério é protegido — art. 74 —
na esteira do cdédigo italiano, art. 9. Sdo também protegidas as
cartas-missivas confidenciais, que sé podem ser publicadas com o
consentimento de seu autor e, da mesma forma, as memorias fa-
miliares, e outros escritos confidenciais ou intimos — arts. 75 a 77.
Também ¢é protegida a imagem ou o retrato das pessoas — art. 79 —,
a reserva sObre a intimidade da vida privada — art. 80 — e prevista
a nulidade da limitacdo voluntéria ao exercicio dos direitos de per-
sonalidade, se contréria aos principios de ordem publica, em dispo-
sitivo (art. 81) que, como estd redigido, é evidentemente ocioso.
Um dispositivo de carater genérico — o do art. 70 — prevé ofensas
atipicas & personalidade fisica ou moral (al. 1) e desde logo prevé
as agdes concedidas ao ofendido (al. 2): além da acdo de responsa-
bilidade civil, as destinadas a evitar a consumacdo da ameaca ou a
atenuar os efeitos da ofensa j& cometida. Sente-se a influéncia do
Cédigo helénico, art. 57, tendo sido preferida essa técnica, a de
prever medidas amplas e genéricas, a técnica mais minuciosa com
que o Cddigo italiano amplamente protegeu o nome ou a imagem,
mas deixou sem previsdo a defesa de outros direitos de personali-
dade ndo tipificados. Bastante atualizado no particular, o Cédigo por-
tugués, no entanto, foi menos completo que o Projeto brasileiro do
Prof. ORLANDO GOMES, especialmente no que toca aos problemas
ligados ao corpo humano — atos de disposi¢do do préprio corpo, do
cadaver, direito a decidir sébre o sepultamento, recusa a tratamento,
a exame ou a pericia médica, arts. 29 a 34.

5. Pessoas coletivas:
a) Terminologia.

Ressalte-se inicialmente que a dicotomia terminolégica adotada
(pessoas naturais e pessoas juridicas) pelo Cédigo Brasileiro — e que
dd uma idéia do caréter natural da personalidade do Homem, e do
cardter analdgico da personalidade das pessoas juridicas, é superior

a solugdo portuguesa. Em fim de contas, as fundacbes ndo sdo cole-
tividades.
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b) As sociedades na Histéria do Direito, no Direito Brasileiro,
e no Direito Portugués.

E conhecido o fato de que do Direito Romano vieram até nds
dois tipos fundamentais de organizagdes coletivas — as associagoes,
os antigos collegia, e as sociedades, as antigas societates. Ao lado
delas, desenvolveram-se as fundacoes, que constituem figura a parte.
Cedo, a Doutrina reconheceu que a natureza juridica das associa-
cdes correspondia de modo muito mais intuitivo & personalidade
juridica, dado a radical separagdo entre seu patriménio e o dos asso-
ciados, quer do ponto de vista dos créditos, quer dos débitos, quer
dos bens, inclusive na eventualidade de uma liqUidagdo por dissolu-
cdo, a qual em regra, ndo se segue partilha nas associagdes, ao con-
trério das sociedades, e dada também a circunstdncia de que a asso-
ciacdo normalmente sobrevive aos associados, enquanto que a so-
ciedade de tipo cléssico dissolve-se com a morte do sécio. Dai derivou
a tradicional ojeriza da doutrina dos paises latinos — sobretudo en-
quanto permaneceu intocada a doutrina que inspirou o Cédigo Na-
poledo — ao reconhecimento da personalidade juridica das socieda-
dades, civis ou mercantis, em ambos os casos de finalidade lucrativa,
ao contrario das associacdes, de fins ndo-lucrativos. Aos poucos, po-
rém, o sucesso de tipos societdrios em que havia uma separagdo
mais acentuada entre sécio e sociedade — especialissimamente no
caso das sociedades andénimas e no das por quotas de responsabi-
lidade limitada, principalmente do ponto de vista da responsabili-
dade dos sécios — ao mesmo tempo que perdia prestigio o prin-
cipio classico de que a sociedade se dissolve com a morte do sécio,
féz com que os juristas reconhecessem, embora timida e gradativa-
mente, a personalidade, primeiro das sociedades comerciais, depois
das civis. Essa evolugdo seria mais répida em Franca do que na
Bélgica, por exemplo, apesar da identidade de Cddigo. ('') Ora, o
Cdédigo brasileiro, a nosso ver com acérto, ignorou essa polémica,
concedendo a personalidade juridica, quer a associagdes, quer a so-
ciedades. Cometeu, porém, grave falta — a de ndo distinguir de
modo suficiente os dois tipos — associacdes e sociedades — princi-
palmente na obscura e deficiente redacdo do art. 16, |. Essa falha é
corrigida pelos Projetos brasileiros, recentemente abandonados pelo
Govérno. O de Cédigo Civil regula as associacoes e as fundagdes.
O de Cédigo das Obrigagdes regula as sociedades e, embora em
grande parte baseado no Cddigo italiano, possui radical dispositivo,
inexistente no diploma peninsular de 1942, pelo qual é reconhecida

(11) DE PAGE, HENRI, Traité élémentaire de droit civil belge. 2. ed. Bruxelas, E. Bruylant,
1948, 1. 1, p. 578.



J. LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA 77

a personalidade juridica de tédas as sociedades, desde que inscre-
vam, no registro préprio e na forma da lei, seus atos constitutivos —
art. 1.122, Ora, o Cddigo luso distingue de modo claro sociedades,
associacdes e fundagdes. O que ndo é claro, porém, é a personali-
dade juridica das primeiras. O art. 157, que abre a parte do Cédigo
referente as “pessoas coletivas” informa que as disposicdes refe-
rentes 3s pessoas coletivas sdo aplicdveis as associaces, as funda-
cOes, e, quando a analogia das situacoes o justifique, também as
sociedades (ainda as sociedades, no texto). O que fornece argumento
antes a quem negue a personalidade juridica das sociedades no Di-
reito luso que a quem a afirme. A anélise da Parte Especial ndo es-
clarece melhor. O Cédigo luso seguiu a esteira do lItaliano, dos dis-
positivos déste atinentes 3 societa semplice. Por isso, embora tenha
vedado a compensacdo entre o débito de terceiro para com a so-
ciedade, e o crédito do mesmo terceiro para com sécio, bem como a
compensacdo entre o débito da sociedade para com terceiro e o cré-
dito de sécio para com o mesmo terceiro (Port.: art. 1.000; It.: art.
2.271) deu caréter solidério & responsabilidade subsididria dos sé-
cios pelas dividas da sociedade (Port.: art. 997; It.: art. 2.270). Mais
clara a separagdo entre sécios e sociedade — e, portanto, a persona-
lidade juridica desta — no Direito Brasileiro. Além do principio geral
do art. 16, |, considerando pessoas juridicas, de um modo geral, t6das
as sociedades, principio que se completa com a referéncia do art.
16, Il as sociedades mercantis, hd o principio firmado pelos arts.
1.396 e 1.398, que caracterizam a responsabilidade subsididria dos

sécios ndo como solidaria, mas como proporcional & parte do sécio
nas perdas sociais.

c) O Cédigo Portugués, as éssociagées e as fundégées.

No que tange as associacdes e fundagdes, o Cddigo luso per-
maneceu apegado ao sistema francés de aquisicdo da personalidade
juridica somente a partir do reconhecimento por ato do Govérno, em
que se individua a associagdo ou fundacdo reconhecida. Sente-se
nitidamente a presenca de uma organizagdo estatal politicamente
ciumenta, a temer a autonomia dos grupos humanos intermediarios.
O sistema adotado no Brasil — aquisicdo da personalidade e da plena
capacidade pelo registro dos Estatutos — é muito mais condizente
com os ideais democraticos. Sé resta almejar que os sintomas que
entre nés |{§ se prenunciam de mudanga de orientacdo, sobretudo
no que toca as associagdes estudantis, ndo terminem por empanar
uma das mais belas tradicbes juridicas' brasileiras — o apégo ao
principio juridico da liberdade de associagdo. O Cdédigo portugués,
no caso especifico das associagdes, demonstra um ranco da ingléria
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luta pombalina contra a “m&o morta”: 1a estd um dispositivo odioso
— o do art. 161, al. 2 — a vedar as associagdes, sob pena de nulidade,
a aquisicdo de imbveis a titulo oneroso, bem como a alienagdo ou
oneracdo a qualquer titulo, a ndo ser em caso de autorizacdo go-
vernamental. Resta dizer que a estrutura das associacdes é minu-
ciosamente regulada, previstos de modo obrigatério assembléia ge-
ral, administracdo e conselho fiscal. Também nos parece preferivel a
maior liberdade deixada, no Brasil, aos estatutos associativos. Nao
ha diferencas de monta a assinalar, no caso das fundagdes. A exem-
plo do cédigo italiano, sdo reguladas, como entidades ndo perso-
nificadas, as associagdes ndo reconhecidas e as comissdes especiais.

6. As coisas.

N&o julgamos necessédrios nem possiveis, nos limites déste tra-
balho, maiores esclarecimentos sébre as coisas, tal como reguladas
pelo Cédigo Civil Portugués, Parte Geral. As coisas imdveis sao
definidas por um critério de enumeracdo e, por exclusdo, delimi-
tadas as moveis. Fonte: art. 812 do Cédigo ltaliano. Sdo definidas
as partes integrantes como as coisas moéveis ligadas materialmente
ao prédio com cardter de permanéncia (a definicdo tem por fonte
o § 95 do BGB, invertida a redagdo, pois o dispositivo alemao define
o que ndo é parte integrante: zu den Bestandteilen eines Grunds-
ticks gehdren NICHT...) e definidas as coisas compostas, ou uni-
versalidades de fato, a partir da regra do art. 816 do Cédigo ltaliano.
As coisas fungiveis sdo definidas como as que se determinam por
seu género, qualidade e quantidade, quando constituam objeto de
relagdes juridicas (art. 207) definidas as consumiveis (art. 208) em
definicdo idéntica & da primeira parte do art. 51 de nosso Cddigo
(consuntibilidade fisica), conceituadas coisas divisiveis (art. 209) como
as que podem ser fracionadas sem alteracdo de sua substéncia, di-
minuicdo de valor ou prejuizo para o uso a que se destinam, defi-
nidas coisas acessdrias ou pertencas a exemplo do Cédigo Italiano,
art. 817, e, invertido o disposto no diploma italiano, art. 818, afir-
mado (art. 210, 2) que os negdcios juridicos que tém por objeto a
coisa principal ndo abrangem, salvo declaragdo em contrério, as
coisas acessérias, sdo definidas as coisas futuras (art. 211), divididos
e classificados os frutos em férmulas classicas (art. 212), regulado o
direito ao frutos e, finalmente, em férmula muito semelhante & do
art. 63 brasileiro, o art. 216 classifica as espécies de benfeitorias,
definindo-as. O mesmo art., em sua al. 1, oferece uma definicdo geral
de benfeitorias — “t6das as despesas feitas para conservar ou me-
lhorar a coisa” — a qual teriamos reparos a fazer, do ponto de vista
conceitual, j& que ndo nos parece correta a identificacdo entre a
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despesa e o melhoramento a que a mesma se destina, s a éste
podendo aplicar-se, a nosso ver, a designagdo de benfeitoria.

7. Negécio juridico:
a) Modalidade da declaracdo.

Admite o Cédigo portugués que a declaragdo negocial de von-
tade seja expressa ou tacita — a expressa abrange outros meios que
ndo apenas a palavra e o escrito. A tacita deduz-se de fatos que,
com téda a probabilidade, a revelam. O siléncio também é admitido
como veiculo de declaragdo negocial, quando tal valor lhe seja atri-
buido por lei ou convencdo. Esses dois arts., 217 e 218, constituem
os marcos iniciais de uma teoria geral do Negécio Juridico, que ine-
xiste em nosso Cdédigo, e que é desenvolvida pelo diploma luso. O
nosso art. 1.079, que cuida de parte da matéria desenvolvida pelo
217 portugués, estd nas disposi¢des gerais sdbre contratos, fazendo
faita uma doutrina geral do negécio juridico.

b) Forma.

Consagra-se o principio da forma livre como regra geral, sendo
excepcional a forma especial, em lei determinada. O art. 219 por-
tugués é extremamente semelhante ao nosso 129 e o 220, que prevé
a sangdo de nulidade para a pretericdo da forma legalmente pres-
crita, salvo caso de diferente san¢do em lei prescrita, ao nosso 130.
O art. 221 menciona, regulando assunto em que nosso Direito le-
gislado é lacunoso, qual o valor a ser atribuido as estipulagdes an-
teriores ou posteriores ao documento para o qual exige a lei forma
especial, quando tais declaracdes ndo tenham cbedecido a essa forma
especial. O art. 222 equaciona o mesmo problema, para o caso de
forma convencional: se estipulada pelas partes uma forma especial,
presume-se tal forma essencial a validade do ato, salvo quando a
estipulacdo de forma seja concomitante ou posterior ao negécio ju-
ridico, caso em que a presuncdo é de consolidacdo ou aperfeicoa-
mento do negécio juridico, ndo de substituicdo.

c) Perfeicido do Negécio Juridico.

Exatamente por contar o Cdédigo portugués uma teoria geral
do negédcio juridico, ao contrario do nosso, a opgdo que faz em
torno das doutrinas sdbre aperfeicoamento dos negdcios juridicos,
momento do surgimento do vinculo negocial, é mais perfeita e ampla.
Dividem-se as declara¢des de vontade em recepticias e n&o-recep-
ticias. Quanto as recepticias, tem particular importdncia o problema
dos negdcios entre ausentes. Nosso Cédigo optou pela teoria da
expedicdo, fazendo-o porém — art. 1.086 — tdo sé ao cogitar da
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aceitacdo do oblato. E natural, pois nosso Cddigo sé cogitou dos
contratos. Para o diploma portugués, porém, que se ocupa do as-
sunto de modo a abranger os negdcios juridicos unilaterais, o pro-
blema tem carater mais lato: importa saber quando se vincula o pri-
meiro declarante, se o negécio é unilateral. O Cédigo portugués opta
pela teoria — alema e suica — da recepgdo. E no momento em que
a declaracdo chega ao poder — zugeht — do destinatario que ela se
torna eficaz. A teoria da cognicdo influi no sentido de criar uma
alternativa: se o destinatrio toma conhecimento da declaracdo, ainda
que esta ndo haja chegado a seu poder, hé eficacia vinculante. A culpa
do destinatério, determinante da intempestividade da recepcdo da
declaragdo equipara-se a recepgdo: a declaragdo € eficaz, art. 224, 2.
Como o é também, ao contrério, a declaragdo recebida pelo destina-
tadrio em condicdes de, sem culpa sua, ndo poder ser conhecida. A
teoria da expedicdo atende aos interésses do declarante. A do conhe-
cimento aos do destinatério. A da recepcdo, criando uma espécie de
cognicdo presumida, procura concilid-los, observa VAZ SERRA. ('?) A
morte ou incapacidade supervenientes do declarante ndo prejudi-
cam a eficécia da declaracdo, a exemplo do Direito alemdo, sendo
ainda regulados o periodo de duracdo da eficécia da proposta, a re-
cepcdo tardia (art. 299, 1 — semelhante ao brasileiro 1.082). A teoria
da recepcdo é mantida no caso de proposta de contrato — art. 230, 1.
E ainda regulada a retratacdo do proponente (art. 230, 2: semelhante
ao brasileiro 1.081, V), a aceitacdo com modificagdes (art. 233 —
semelhante ao 1.083 brasileiro), a dispensa da aceitacdo (art. 234,
semelhante ao 1.084 brasileiro) a retratacdo da aceitacdo (art. 235, 2,
semelhante ao 1.085 brasileiro) e, com idéntica solucdo, a retratacdo
da rejeigdo, importando em aceitagdo — 235, 1. A culpa in con-
trahendo é definida a partir da nocdo de boa fé — art. 227.

d) Interpretacio e integracao do negécio juridico.

A interpretacdo é feita informa RUI DE ALARCAO, autor do res-
pectivo Anteprojeto ('°), de acdérdo com a teoria da impressdo do
destinatario — “o sentido que um declaratdrio normal, colocado na
posicdo do real declaratério, possa deduzir do comportamento do
declarante, salvo se éste ndo puder razoavelmente contar com éle”
— art. 236, 1. Mas caso o destinatdrio conheca a vontade real do
declarante, esta — teoria da vontade — é que prevalecerd. Nos casos
duvidosos, prevalecem — art. 237 — as regras estabelecidas pelo
art. 1.371 do diploma italiano: nos negécios gratuitos, o sentido me-
nos gravosos para o disponente; nos onerosos, o que conduzir ao

(12) BMJ n.© 103, pég. 8
(13) BMJ n.© 84, pig. 330
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maior equilibrio das prestacdes. A integragdo dos negécios juridicos
é feita de acdérdo com a vontade presumivel das partes ou os dita-
mes da boa fé, prevalecendo éstes em caso de conflito.

e) Falta e vicios da vontade.

A simulacdo é definida — melhor técnica que a enumerativa
de nosso Cédigo (mantida pelo Projeto de Cdédigo das Obrigagdes,
baseado no Anteprojeto CAIO MARIO, art. 60) — como divergéncia
entre a declaracdo negocial e a vontade real do declarante, havendo
acordo entre as partes, e intuito de enganar terceiros. Sua conse-
gUéncia é, ao contrério do que sucede entre nds, nulidade absoluta
do negécio juridico — art. 241 — ressalvando-se a simulagdo rela-
tiva, em que o negdcio dissimulado é aproveitado, se nao fiver
havido pretericdio de forma essencial — art. 241, 2. Admite-se pos-
sam os simuladores argiiir, um contra o outro, a nulidade derivada
da simulacdo — art. 242. Esse principio, que inverte o do art. 104
brasileiro, é conseqiiéncia légica do carater absoluto da nulidade
por simulagdo no Direito Portugués. Porém a simulagdo é inoponivel
aos terceiros de boa fé — art. 243, inspirado no italiano 1.415, 1.
A simulacio é equiparada a reserva mental conhecida da outra parte
— art. 244, 2. Fora dessa hipétese, é irrelevante a reserva mental.
A fonte da disposicdo é o BGB, § 116. As chamadas declaragoes
nac-sérias, a que falta a vontade negocial, é negado efeito, mas o
declaratério que acreditou justificadamente na seriedade do decle-
rante tem direito a indenizagdo por perdas e danos. A disposicdo,
que estd no art. 245, inspira-se no BGB, §§ 118 e 122, com aper-
feicoamentos de redagdo. O Cédigo Portugués prevé, na realidade,
trés modalidades de érro — aquéle em que, modalidade gravissima
do chamado érro obsticulo, o declarante ndo tem ao menos cons-
ciéncia de que faz declaracdo negocial: o ato é ineficaz (art. 246);
o érro essencial, definido no art. 247 através do critério subjetivo
do declarante, exigido o conhecimento, real ou presumido pela outra
parte, de tal essencialidade: o ato é anulavel, podendo tal modali-
dade de &rro referir-se a pessoa do declaratério ou ao objeto do ne-
gécio; finalmente, a mera inexatidido de célculo ou de escrita, dando
lugar a simples retificagdo — art. 249. O érro pode ainda ser essen-
cial por haverem as partes, por acérdo, determinado a essencialidade
do motive sébre o qual haja recaido o érro. (art. 252, 1) Ao &rro
sdbre a base do negécio aplicam-se as normas inspiradas na teoria
da imprevisdo, de que nos ocuparemos no trabalho sdbre as Fontes
das Obrigagdes no névo diploma luso. O &rro essencial pode ser re-
sultante de transmissdo — art. 250 — a exemplo do art. 1.432 italiano
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e do 89 brasileiro. A nocdo de conhecimento real ou presumido pela
outra parte da essencialidade, para o declarante, do elemento sbbre
que incidiu o érro, representa uma inovacdo do Cddigo portugués
_ art. 247 — e é uma tentativa de solugdo do mais érduo problema
em matéria de érro — a conciliagdo entre o direito de uma das partes
a que ndo tenha validade uma declaragdo que ndo guarda corres-
pondéncia com sua vontade real, e o principio de que a boa fé da
outra parte ndo pode ser prejudicada. A solucdo é sensivelmente
semelhante & do Cédigo italiano — art. 1.431 — possibilidade de
identificacdo, de reconhecimento do érro por pessoa de normal dili-
géncia. Aqui porém (no Cédigo de Portugal) o conhecimento, real
ou presumido, através do critério abstrato da pessoa de diligéncia
normal, ndo é do érro em si mesmo, mas da essencialidade do ele-
mento sdbre que incida. De qualquer forma, ndo é a culpa do
declarante o critério que importard, como na chamada teoria da res-
ponsabilidade. O dolo é definido no art. 253,1. O art. 253,2 inclui
na categoria do chamado dolus bonus, irrelevante, o dolo por omis-
sdo quando “nenhum dever de elucidar o declarante resulte da lei,
da estipulacdo negocial ou das concepgdes dominantes no comércio
juridico. O ato juridico em que tenha havido dolo é anulavel — art.
254. A anulabilidade nado se exclui pelo fato de ser bilateral o dolo, ao
contrario do disposto no Cédigo Brasileiro, art. 97. Nao contém o Co-
digo luso qualquer alusdo ao dolo acidental, que o nosso Cédigo define
no ar:. 93 como aquéle a despeito do qual “o ato se teria praticado,
embora por outro modo” e que, ndo afetando embora a validade do
ato, dé direito a perdas e danos. E superior a solugdo brasileira que,
sem se contentar com os principios gerais da responsabilidade civil,
explicitou figura a parte de dolo, que ndo se compadece com a
distincdo entre bonus e malus (prépria apenas do dolo essencial) e
que consagra, na prética, o direito a pleitear a diferenca entre a
vantagem obtida pelo ato juridico e aquela que se obteria se o ato
juridico tivesse sido praticado de modo diferente, sem o dolo aciden-
tal. A norma brasileira consagra a chamada Differenzklage do Di-

reito alemdo. A coacdo moral — vis compulsiva — também torna
anulével o ato juridico — arts. 255 e 256. A vis absoluta torna-o nulo
por falta de vontade, que da vontade viciada se distingue — art.

246. Preferivel a precisdo do Cdédigo luso & omissdo do diploma
brasileiro nesse ponto. Mais correto porém teria sido considerar o
ato em tal caso inexistente por falta de vontade.

f) Representacao.

A representacdo é regulada, com normas gerais e com normas
peculiares & representacdo voluntéria. Na parte especial do diploma,
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sdo regulados o mandato com e o mandato sem representacdo. Pre-
domina a teoria da representagdo, de WINDSCHEID, que influiu no
BGB e no Cédigo italiano de 1942: os vicios de vontade que tornam
o ato nulo ou anuldvel hdo de ser os do representante, ndo os do
representado. Duas ressalvas, porém, se introduzem — o caso dos
elementos em que tenha sido decisiva a vontade do representado,
e a boa fé do representante (que ndo aproveita ao representado de
mé fé). A férmula do art. 259 do Cddigo lusitano foi nitidamente
inspirada pelos arts. 1.390 e 1.391 do Cédigo Italiano.

g) Condicao e térmo.

Sdo definidos de modo classico. Ao contrario do Cédigo Bra-
sileiro, em que a condigdo fisicamente impossivel tem-se por ine-
xistente enquanto a juridicamente impossivel invalida os atos a
ela subordinados (art. 116), o Cédigo portugués adota a solugdo de
declarar nulo o negédcio juridico subordinado a condigdo ilicita ou
imoral ou impossivel, fisica ou legalmente; quanto a impossibilidade,
porém, tal solucdo restringe-se a condigdo suspensiva. Se resolutiva
a condigdo, sera considerada, se impossivel, ndo escrita. A solucdo
adotada é exatamente a do Cédigo italiano, art. 1.354, e do projeto
brasileiro de Cédigo das Obrigac¢des, art. 28, e seu § 1.°. Filiando-se
ao sistema franco-italiano, o Cdédigo portugués estabelece a regra
geral da retroatividade dos efeitos da verificacdo da condicdo. O

Brasil adotou o sistema oposto, alemdo, omitindo tal regra, no Coé-
digo e no Projeto.

h) Negécio juridico nulo por ilicitude ou impossibilidade.

Sob o titulo “Objeto negocial. Negdcios Usurarics” — o Cddigo
portugués ocupa-se em verdade de dois assuntos: a nulidade por
ilicitude ou impossibilidade do objeto e o velho instituto da lesdo.
Quanto ao 1.° assunto, o art. 280 consagra a nulidade por impos-
sibilidade fisica ou legal, por indeterminabilidade do objeto, por ilici-
tude — em face da ordem publica e dos bons costumes. Introduz,
porém, o art. 281 uma distingdo: se apenas o fim visado fér con-
trario a lei, ordem pUblica ou bons costumes, sé ocorrerd a nuli-
dade no caso de ser o fim comum a ambas as partes. De certa forma,
é a introducdo no sistema luso da doutrina francesa sdbre causa,
jd que esta tradicionalmente é entendida (se usarmos a termino-
logia aristotélica) no sentido de causa final. Trata-se de novidade
no Direito Portugués, que parece aderir agora a corrente causalista.
A férmula adotada reflete a influéncia do Cédigo Italiano de 1942,
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feita a fusdo entre os artigos 1.343 e 1.345 déste, aparentemente
recusada a distingdo entre causa (no sentido de fim tipico), e moti-
vos (no sentido de fins especificamente visados pelas partes, no
caso concreto). A nocdo de motivo s aparece, como vimos, em
matéria de érro — art. 252.

i) Lesao.

|. As trés vertentes no Direito Comparado. Na realidade, trés
grandes vertentes existem, no Direito Contemporédneo, em matéria
de lesao.

A) a vertente francesa. O Cddigo Napoledo nao ofereceu uma
nocdo geral de lesdo. Embora o art. 118 classifique a lesdo dentre os
vicios do consentimento, tal dispositivo deixa clara a inexisténcia
de uma norma geral de lesdo, pois esta ne vicie les conventions que
dans certains contrats ou a l'égard de certaines personnes. Deixado
de lado o caso dos menores, em que na realidade o problema é de
restitutio in integrum, é na compra e venda que o Cdédigo francés
colocou o campo por exceléncia da lesdo. Apesar de considerada
vicio do consentimento pelos autéres do Coédigo, parece-nos, em
que pesem respeitéveis opinides em contrério, que essa classifica-
cdo ndo deslocou para o dmbito do subjetivo a lesdo no Direito
francés. A classificacdo tem importdncia no sentido de que deixa
claro ser a acdo de rescisdo por lesdo concedida em atencdo ao
prejuizo sofrido por quem emitiu seu consentimento de forma viciada.
Mas ésse vicio é apurado de forma objetiva, presume-se a partir da
desproporcdo entre as prestacdes, que o Cdédigo Napoledo, a exem-
plo dos textos romanos, tarifa. S6 que o tarifamento é alterado de
metade (Dto. Romano) para 7/12 — si le vendeur a été lésé en plus
de sept douziémes dans le prix d'un immeuble... — art. 1.674 do
Cédigo Civil Francés. A agdo é concedida apenas ao vendedor do
imével e é de rescisdo do negécio. Também por ser classificada como
vicio do consentimento, o valor é estimado de acérdo com o mo-
mento da venda. Ao comprador cabe a opcdo (art. 1.681) entre a
devolucdo da coisa com retomada do prego e o oferecimento da dife-
renca entre o preco pago e o prego justo. O Code Civil estendeu
o instituto a partilha na sucessdo hereditéria, em favor de qualquer
dos co-herdeiros. Aqui, o tarifamento é simplesmente de 1/4 do
valor do bem ou bens partilhado(s). A estrutura é porém a mesma
— agdo de rescisdo, podendo o réu impedir a rescisdo com o ofe-
recimento da diferenca de valor.

B) a vertente alema. O famoso § 138 do BGB deslocou com-
pletamente o problema. Boa parte da doutrina entende que, no Di-
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reito alem&o, o que ressurge é a usura real dos canonistas medievais,
e ndo mais a lesdo. Vejamos o texto do § 138 — Eins Rechisgeschift,
das gegen die guten Sitten verstdsst, ist nichtig. Ou seja — “E nulo
um negécio juridico contrdrio aos bons costumes”. E agora a alinea
2.9 do §, fundamental no caso — Nichtig ist insbesondere eins Rechts-
geschift, durch das jemand unter Ausbeutung der Notlage, des
Leichtsinns oder der Unerfahrenheit eines anderen sich oder einem
Dritten fir eine Leistung Vermdgensvorteile versprechen oder ge-
wiarhren lisst, welche den Wert der Leistung dergestalt Gbersteigen,
dass den Umstinden nach die Vermégensvorteile in auffiligen
Missverhiltnisse zu der Leistung stehen. Ou, em tradugdo tdo literal
quanto possivel — “E nulo em especial um negdcio juridico através
do qual alguém, com exploragdo da necessidade, da leviandade ou
da inexperiéncia de outrem, consegue que esta outra pessoa prome-
ta ou conceda, em favor do agente ou de terceiro, vantagens pa-
trimoniais que ultrapassem de tal modo o valor da contra-presta-
cdo que, levadas em conta as circunstdncias, estejam com esta em
chocante despropor¢do”. E evidente o cardter miliiplo das altera-
¢oes introduzidas no velho instituto. Introduz-se a chamada quali-
ficacdo da lesdo — o chamado dolo de aproveitamento — explora-
cdo da necessidade, da leviandade, ou inexperiéncia da outra parte.
E judicial o critério da desproporcao, para aferir a qual ndo oferece
a lei tarifamento, mas mero padrdo geral — vantagens patrimoniais
em chocante desproporcdo (in auffiligen Missverhiltnisse), levadas
em conta as circunstdncias, com o valor da contra-prestagdo (Leistung).
A sancdo é a nulidade absoluta do negdcio juridico, considerado
em tal caso (al. 1.%) como contrério aos bons costumes. O que justi-
fica a observacdo de ORLANDO ('4) — enquanto, no sistema francés,
protege-se o lesado, que ndo teria consentido se conhecesse o pre-
juizo, a lesdo sofrida ao contratar, e que, por isso mesmo, rescindird
o negdcio se o quiser, no sistema alemdo “leva-se em conta sobre-
tudo o estado de espirito do explorador”. E como &sse estado de
espirito é contrério aos bons costumes e, de outra parte, conduziu a
negdcio juridico em si mesmo contrério aos bons costumes, a sancdo
€ a nulidade absoluta. Dentre outros, seguiu o modélo alemdo o
Cédigo helénico, arts. 179 e 180.

C) a vertente italiana. Procurando conciliar as duas férmulas,
dispde o art. 1.448 do Cdédigo Italiano, sob o titulo Azione generale
di rescissione per lesione que, se vi & sproporzione tra la prestazione
di una parte e quella dell’altra, e la sproporzione & dipesa dallo stato

- (14) ORLANDO GOMES, "Transformagdes Gerais do Direito das Obrigagdes’’, ed. Revista dos
Tribunais, S. Paulo, 1967, especialmente péagina 33.
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di bisogno di una parte, del quale l'altra ha approfittato per trarne
vantaggio, la parte danneggiata puo domandare la rescissione del
contratto. Combinam-se assim os dois requisitos exigidos pelo diplo-
ma alema&o: o requisito objetivo da desproporgdo e o requisito sub-
jetivo do dolo de aproveitamento, resumido agora na férmula “tirar
proveito do estado de necessidade da outra parte”. A exemplo do
BGB, fornece-se uma férmula genérica, que abrange, na ltélia, os
contratos comutativos, em geral. Mas, a exemplo do sistema francés,
a desproporcdo é tarifada — la azione non & ammissibile se la lesione
non eccede la meta del valore che la prestazione eseguita o pro-
messa dalla parte danneggiata aveva al tempo del contratto. E 0 que
é mais, a san¢do ndo é de nulidade, como na Alemanha, mas de
rescisdo, como na Franga, podendo o réu da acdo de rescisdo —
art. 1.450 — oferecer una modificazione del contratto sufficiente per
ricondurle ad equitd, evitando com isso a rescisdo. Sente-se a hesita-
cdo entre a férmula germénico-medieval, de usura real, em que é o
interésse pUblico de mantenca dos bons costumes que prepondera
e, ferido, nulifica o negécio juridico, e a férmula romano-francesa,
em que a atencdo é dirigida ao interésse privado lesado, admitidas
por isso mesmo possiveis composigdes, possiveis exatamente porque
a matéria ndo é tratada pelo dngulo do interésse publico.

II. O Direito Brasileiro. Nosso Cdédigo Civil, fiel a orientacdo
de CLOVIS, desprezou o velho instituto, que as Ordenacdes contem-
plavam. O Anteprojeto de Cédigo das Obrigacdes de 1941, da autoria
de OROZIMBO NONATO, PHILADELPHO AZEVEDO e HAHNEMANN
GUIMARAES, sofreu nitida influéncia do sistema alemdo. Contem-
pla como elementos conceituais do instituto a circunstdncia de haver
a declaragdo de vontade sido emitida em funcdo da premente ne-
cessidade ou inexperiéncia, dela resultando, para seu autor, obri-
gacdo a “prestagdo manifestamente desproporcionada ao proveito
resultante da prestacdo oposta”. E evidente a preocupacdo de inves-
tigacdo e censura da conduta do beneficiado pelo ato, pois é exigido,
para caracterizar-se a lesdo, que tenha ocorrido “abuso praticado em
situagdo de desigualdade volitiva para contratar” (art. 31). Conside-
rada, porém, a lesdo, como defeito da vontade, a sancdo é a anula-
bilidade do negdcio juridico. Em monografia j4 hoje clédssica, CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA ('%) buscou demonstrar a existéncia do ins-
tituto no Direito vigente, localizando-o principalmente na norma penal
que pune a usura real. E que por serem contratos com objeto ilicito os
que envolvam o crime de usura real, a sancdo é de nulidade, com

(15) CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, “Lesdo nos Contratos’’, Forense, Rio 1959, sendo de
1949 a 1.2 edigao.
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base no art. 145, Il do Cédigo Civil. Porém o Projeto de Cdédigo de
Obrigacdes que resultou do Anteprojeto do civilista mineiro pre-
feriu filiar-se ao sistema italiano. O Projeto consagra em seu art. 64
uma definicdo de lesdo a partir da vantagem desproporcional, ou
exageradamente exorbitante da normalidade, associando ésse re-
quisito objetivo ao subjetivo — abuso da inexperiéncia ou premente
necessidade da outra parte. A sancdo é a agdo de rescisdo (art. 77)
e a parte favorecida poderd, para evitar a rescisdo — art. 79 — ofe-
recer suplemento suficiente ou concordar com a redugdo do pro-
veito. Além disso, a lesdo é classificada dentre os “defeitos dos ne-
gbcios”. ORLANDO GOMES, no trabalho citado, teve ocasido de
sustentar a imprestabilidade de uma técnica meramente privatistica
de rescisdo para a defesa dos humiliores contra os potentiores, eis
que esta é a finalidade contemporénea do instituto. Embora ndo
subscrevamos a evidente preferéncia do mestre baiano pelas san-
¢cSes penais (pois considera, no fundo, caducas e inUteis ambas as
férmulas modernas da lesdo) concordamos em que o carater hibrido
da férmula italiana é pouco feliz e de dificil exequibilidade como
defesa eficaz dos econébmicamente mais fracos. Confessamos nossa
preferéncia pelo sistema germénico de nulidade absoluta.

[Il. O Cédigo Portugués. Embora fale em negécios usurarios,
o diploma lusitano fica, no fundo, com a férmula italiana. Sé a con-
ceituagdo das bases do instituto é germaénica. Ocorre usura quando
(art. 282) “alguém, aproveitando conscientemente a situagdo de ne-
cessidade, inexperiéncia, dependéncia ou deficiéncia psiquica de
outrem, obteve déste, para si ou para terceiro, a promessa ou con-
cessdo de beneficios manifestamente excessivos ou injustificados”.
A desproporcdo — como, alids, no Projeto brasileiro — ndo é tarifada.
Mas a conseqiéncia é a anulabilidade do negécio juridico, admitida
sua modificagdo “segundo juizos de equidade”, como ersatz da anu-
lacdo, quer a requerimento do Autor, quer a pedido do Réu. Para-
doxalmente, vincula-se a prescricdo da agdo — art. 284 — a da agdo
penal por eventual crime de usura e, como a marcar a influéncia
medieval, assegura-se ao muUtuo tratamento préprio, semelhante ao
da lei brasileira de usura, exatamente porque o mituo é o campo
da usura pecuniéria, e a usura real tem por campo outros negdcios
juridicos. Adotado pelo Cédigo luso o modélo italiano, consideramos
que lhe é aplicédvel a irrespondivel e lapidar critica que ao sistema
peninsular dirige ORLANDO GOMES ('%): “De duas, uma: ou é aten-
tatoria dos bons costumes a conduta de quem tira proveito despro-
porcional explorando a necessidade ou a inexperiéncia de outrem e,

(16) ORLANDO GOMES, ““Transformacdes”, op. cit., pégs. 37, 41, 44 e 43.
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nesse caso, o contrato deve ser fulminado com a sangdo de nulidade,
ou ndo se pode exigir o requisito da exploracdo para qualificar
pretensa lesdo. (...) O arrependimento forcado, admitido em lei,
é a consagracio mutatis mutandis da tese de que sdmente hé furto
se o ladrdo é descoberto. (. ..) Pode muito o legislador, mas néo lhe
é dado legitimar absurdos légicos. Por mais que possa, ndo pode
proibir e permitir a0 mesmo tempo”. Até ai, a critica no campo
l6gico e técnico. A critica prossegue, porém, jd agora no campo da
eficscia social. “A fidelidade dessas legislagdes & tese individual re-
tira-lhes, ademais, a significagdo préatica que poderia ter a trans-
formacdo em direito positivo de um principio de justica contratual.
O clima préprio aos atentados a ésse principio é, hoje, o que favo-
rece a conclusdo dos chamados contratos estrangulatérios e os que
repercutem na economia popular. Ndo faz sentido, em relagdo a
&sses negdcios juridicos, a acdo individual para rescindi-los. (...) o
conceito conserva residuos individualistas que o desacreditam pe-
rante os pressupostos éticos do Direito atual, préso que se acha a
tentativa de conciliar o principio da autonomia da vontade com o
da justica comutativa, e dando aquele predominéncia sdbre éste ao
exigir que o prejudicado prove ter sido vitima da exploragdo de sua
necessidade ou inexperiéncia.” E pretender “destruir uma fortaleza
com um tiro de bacamarte”.

i) Insubsisténcia do negécio juridico.

|. Inexisténcia e ineficicia. Ndo cogitou o Cdédigo portugués,
em capitulo especial a isso dedicado, da inexisténcia dos negécios
juridicos. O autor do Anteprojeto, RUI DE ALARCAO, reconhecendo
embora a validade doutrinéria da figura da inexisténcia, preferiu
deixa-la sem regulacdo legal, deixando o problema para a doutrina,
“atentas as graves dividas e divergéncias que o problema suscita e
ser relativamente escasso o seu interésse pratico”. ('7) Discordamos
do autor luso. Oriunda do Direito Matrimonial, a nocdo de negdcio-
juridico inexistente tem inUmeras aplicacdes importantes no campo
dos negdcios juridicos em geral, como o caso em que ndo tenha
havido consentimento (p. ex. por ter uma pessoa falsificado a assi-
natura de outra, por quem se féz passar) o caso em que uma das
partes ndo exista, trate-se de uma pessoa ficticia criada para fins
criminosos. H& ai muito mais que um ato viciado por simulagao.
H4 um ndo-ato, um ndo-ser, um nada, ontoldgica e juridicamente.
Quanto ao problema do interésse pratico, desejariamos lembrar ape-
um aspecto — no caso dos atos nulos, o brocardo quod nullum est,

(17) BMJ n.© 89, pag. 201.
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nullum effectum... sofre exce¢bes, havendo casos de efeitos ju-
ridicos de atos nulos. Quanto aos atos inexistentes, sua ineficécia
juridica é total, radical, sem exce¢des. O exemplo cléssico é o dos
filhos, legitimos no caso do casamento nulo putativo, enquanto a
putatividade é conceito inaplicdvel ao casamento inexistente. Mas,
para ficarmos no campo da teoria geral do negdcio juridico, gosta-
riamos de dar um exemplo tirado do préprio Cdédigo portugués.
Este, em seu art. 289,3 manda aplicar, quer aos atos nulos, quer aos
anulaveis, as regras dos artigos 1.269 e seguintes, que regulam o
problema da boa ou mé fé na posse e suas conseqiiéncias em maté-
ria de responsabilidade por perda ou deterioragdo da coisa, direito
aos frutos, direito de indenizagdo por benfeitorias, direito de levanta-
mento, encargos, deterioracdes. A posse em virtude de um contrato
nulo pode ter sido de boa-fé, e dai decorrerdo determinadas conse-
qiéncias. Parece-nos inaplicdvel o principio ao contrato inexistente em
virtude do qual tenha havido posse. E isso sem falar no problema dos
prazos prescricionais. Nesse terreno, tem sido fecunda no Direito
Brasileiro a distingdo entre nulidade e inexisténcia.

Quanto a ineficicia em sentido estrito, também ndo aparece no
capitulo especifico, destinado as causas de insubsisténcia do negé-
cio juridico, estando a matéria esparsa pelo Cédigo, nos vérios casos
em que surge.

II.  Nulidade e anulabilidade: causas. No que tange & nulidade
ou a anulabilidade, fazem falta alguns dispositivos, no capitulo de
que ora nos ocupamos, que compehdiassem, a maneira de nossos
145 e 147, as vérias causas de nulidade e anulabilidade. Do exame
feito na Parte Geral do Cédigo Portugués, extraimos uma enumera-
¢d8o que ndo tem, evidentemente, pretensdes a taxatividade.

Sdo, no Cédigo Portugués, causas de nulidade:

1) a impossibilidade, fisica ou legal, a indeterminabilidade ou a
ilicitude do objeto do negécio juridico; a ilicitude e imoralidade
do préprio negécio juridico (art. 280);

2) a circunstancia de, em determinado negécio juridico, ser o fim,
comum a ambas as partes, ilicito, ilegal ou imoral (art. 281);

3) o caréter ilegal, ilicito (contrdrio & ordem publica) ou imoral
(contrario aos bons costumes) da condicdo a que o negdcio se
subordine; e o cardter de impossibilidade, fisica ou legal, de

que se revista a condigdo suspensiva a que o negdcio se su-
bordine (art. 271);
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4)

5)
6)

a celebragdo do negdcio juridico com desobediéncia a forma
prescrita em lei, quando ndo seja outra a san¢do para a pre-
tericdo da forma (art. 220);

a simulacdo (art. 240,2);

a reserva mental com que uma das partes, com conhecimento
da outra, emitiu sua declaragdo (art. 244,2).

A falta de consciéncia na declaracdo e a coacdo fisica ndo sdo

causas de nulidade, mas de ineficdcia em sentido estrito (art. 246).

1)

2)

3)

5)
6

7)

Sao causas de anulabilidade:

a incapacidade do agente, que ndo tenha sido representado na
forma da lei, quando esta o exigisse, ou assistido, se essa assis-
téncia se impunha (arts. 125, 139, 156);

a pratica de atos juridicos pelo emancipado beneficiado com
emancipacao restrita, quando tais atos ndo se incluam dentre
os abrangidos pela emancipacdo, e o emancipado ndo tenha
sido representado (art. 136);

a prafica do ato em estado notério de incapacidade acidental
(ar’r. 257),

o cardter de contrariedade & lei ou aos Estatutos de que se re-
vistam deliberagdes associativas (art. 176);

o érro essencial, o dolo ilicito e a coacao moral (arts. 247, 250,
252,254, 256):

o carater de “negdcio consigo mesmo” de que se revista o
ato (art. 261);

o carater lesiondrio do negécio (“negécios usurérios”) (art. 282).

[l — Nulidade e anulabilidade — conseqiiéncias. E ao tratamento

das consequiéncias da nulidade e da anulabilidade que se limita a
seccdo que ora estudamos. O art. 285 comega por deixar claro que
as disposicSes dos artigos subseqiientes sdo aplicaveis & nulidade e &
anulabilidade do negécio juridico na falta de regime especial, o que
deixa implicita a existéncia possivel de nulidade e anulabilidade com
regime diverso, criado eventualmente por leis extravagantes. A nu-
lidade pode ser invocada por qualquer interessado (art. 286), en-
quanto a anulabilidade sé o pode pelas pessoas em cujo interésse
a lei a tenha estabelecido (art. 287,1). Sdo nesse ponto evidentes os
precedentes italiano (1.421 e 1.441) e brasileiro (146 e 152). O
negdcio anuldvel € confirmdvel e a confirmacdo sana o vicio —
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art. 288. A eventual confirmacdo é feita sem ressalva de eventuais
direitos de terceiros. A ressalva déstes, inspirada no Cédigo francés,
art. 1.338, lll, j4 era tradicional, e nosso Cédigo a consagra, no art.
148. O Cédigo italiano rompeu com a tradi¢do, no art. 1.444. Na
sua esteira, o Projeto brasileiro de Cédigo de Obrigagdes, art. 74,
e o Cédigo Portugués, art. 288, 4, éste Ultimo negando de modo
explicito a ressalva — “mesmo em relagdo a terceiro”. O art. 289
do Cédigo Portugués consagra a restituicdo das partes ao status quo
ante (Bras., 158). Na esteira dos cédigos italiano e alem3o, consagra
o diploma portugués a inoponibilidade da nulidade ou anulagdo aos
terceiros de boa fé, protegendo-se a aparéncia — art. 291. O proble-
ma da nulidade ou anulagdo parcial (art. 292) é resolvido de modo
andlogo & solugdo brasileira do art. 153. Porém apenas analogo,
pois o Cédigo Brasileiro fala em separabilidade da parte valida do
ato. O Cédigo portugués estabelece uma presuncdo de validade,
admitida a prova contréria de que, sem a parte viciada, o negdcio
ndo teria sido celebrado. Derrubada a presungdo, a nulidade ou anu-
lacdo serdo totais. No fundo, é a mesma norma do § 139 do BGB,
com a inversdo porém da presungdo que, no cédigo germanico, é
de nulidade, e com a inversdo do 6nus da prova que, no diploma
alemdo, é da parte que deseja salvar o ato. O art. 293 permite a
conversao de negdcio juridico nulo ou anulado em negécio de tipo
ou conteUdo diferente, do qual contenha os requisitos essenciais
de substancia e forma, quando o fim perseguido pelas partes permita
supbr que elas o teriam querido, se tivessem previsto a invalidade.
A fonte é o § 140 do BGB, com a introducdo do conceito de “fim
perseguido pelas partes”.

8. Prescricio e caducidade.

N&o nos permitirdo os limites déste trabalho um estudo exaus-
tivo da matéria no Cddigo portugués. Limitar-nos-emos a dizer al-
gumas palavras acérca do critério de distingdo entre prescricdo e
caducidade (ou decadéncia) que o cdédigo portugués tentou. O autor
do respectivo Anteprojeto, Professor ADRIANO VAZ SERRA, encon-
trava-se diante de problema ainda mais arduo que o enfrentado
pelo projetista brasileiro de Cédigo de Obrigagdes, Professor CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA. A doutrina portuguesa nado tinha, desar-
mada pelo Cédigo (nosso Cédigo é omisso a respeito) critério uni-
forme para distingdo. Famoso assento do Supremo Tribunal de Jus-
tica resolveu a favor do caréter prescricional de todos os prazos de
propositura de acoes. Mas o advento do Cdédigo de Processo Civil
deixou tal assento sem valor. Havia mesmo quem dissesse que pres-
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cricional era o prazo da extingdo de direitos; decadencial o da pro-
positura de agdes. Admitida pacificamente no Cddigo a distingdo
entre os dois institutos no plano das consequéncias, sente-se, po-
rém, mesmo nesse plano, que as fronteiras entre os dois institutos
sdo menos nitidas em Portugal que no Brasil. Sdo critérios distinti-
vos entre os dois institutos, no plano das conseqiéncias, no Cédigo
luso: interrompibilidade e suspensibilidade dos prazos prescricionais,
ao contrério dos caducificantes; apreciabilidade ex-officio da cadu-
cidade, ao contrério da prescricdo, que depende de invocacdo (arti-
gos 318 a 322, 323 a 325, 328, 303 a 333,1). Sd0 admitidas exce-
cOes a ésses critérios, como por exemplo as derivadas de lei especial
que admita interrupcdo ou suspensdo de prazo caducificante — art.
328, ou a que exige invocacdo do prazo de caducidade em matéria
ndo excluida da disponibilidade das partes: o técnicamente ruim
art. 333,2. Por outro lado, a lei portuguesa admite rendncia ao
prazo de caducidade — art. 330,1 — assim como ao prescricional —
302 — ao contrario de nossa Doutrina, uniforme no considerar irre-
nuncidvel o prazo decadencial.

Restava o plano conceitual. Optou VAZ SERRA, e com éle o
Cédigo — art. 298,2 — pelo critério italiano: caducificante o prazo
quando o direito deva ser exercido dentro em certo prazo. Critério
que veio a ser também o adotado pelo projeto brasileiro de Cédigo
de Obrigacdes, art. 271. O dispositivo portugués acrescenta uma
ressalva — “a menos que a lei se refira expressamente a prescricao”.
Nao julgamos feliz a solugdo, e continuamos a preferir o critério
defendido entre nés por CAMARA LEAL, o qual nos parece preferi-
vel do ponto de vista da seguranca préatica e até do ponto de vista
cientifico, em face da moderna doutrina do direito de acdo. ('®)

As regras referentes a caducidade aplicam-se também “na falta
de disposicdo em contrério” aos casos de extingdo pelo ndo-uso —
que o Cddigo distingue de prescricdo — de direitos reais: proprie-
dade, usufruto, uso e habitacdo, enfiteuse, superficie e serviddes
(art. 298,3). N&o se confunde igualmente com a usucapido essa
perda pelo ndo-uso, instituto que nosso Direito conhece (ex., em
matéria de serviddes, a perda pelo ndo-uso, no nosso art. 710, I,
distinta da usucapido prevista pelo art. 698) mas ao qual o Cédigo
portugués da tratamento mais extenso e amplo.

(18) ANTONIO LUIS DA CAMARA LEAL, “Da Prescricio e da Decadéncia”, Forense, Rio, 2.2 ed.,
1959, especialmente n.0 79, pigs. 123 e 124,
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