A PARTE GERAL DO ANTEPROJETO DE CODIGO CIVIL BRASILEIRO

JOSE LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA
fessor de Direito Civil nas Universidades Federal

e Catblica do Parand).

- SUMARIO

Limitacdes e caracteristicas do trabalho
Caracteristicas Genéricas do Anteprojeto
Das pessoas fisicas

3.1. O problema terminolégico
3.2. Personalidade e capacidade de direito
3.3. Incapacidade de fato

3.3.1. Incapacidades derivadas da idade

3.3.2. Outras causas de incapacidade
3.3.2.1. A doenga mental
a) O sistema vigente
b) O sistema proposto
c) Cotejo
d) O Direito Comparado
e) Conclusdo critica

3.3.2.2. Surdo-mudez e outras causas.
a) O sistema vigente
b) O sistema proposto
c) Direito Comparado
d) Conclus3o critica
3.3.3. Incapacidade acidental
3.3.4. A auséncia

3.4. Dos direitos da personalidade

3.4.1. Breve nogdo
3.4.2. Omissdo

3.4.3. Critica



138 A PARTE GERAL DO ANTEPROJETO...
4. Das pessoas juridicas
4.1. Das pessoas juridicas de Direito PUblico Interno
4.2. Das pessoas juridicas de Direito Privado
4.3. Das sociedades irregulares
4.4. O combate ao abuso
4.5. Os direitos de personalidade
5. Os bens
5.1. Das diferentes classes de bens
5.2. O Bem de Familia
6. Dos Fatos Juridicos
6.1. Daclassificacdo
6.2. Generalidades
6.3. Condicdo, termo e encargo
6.4. Dos defeitos do negécio juridico
6.4.1. Do erro
6.4.1.1. Delimitagdo do erro substancial — o problema
da cognoscibilidade
6.4.1.2. O errode Direito
6.4.1.3. Erro quanto ao motivo
6.4.2. Do dolo
6.4.3. Dacoagao
6.4.3.1. Pressupostos
6.4.3.2. Da coagdo exercida por terceiro
6.4.4. Da simulagao
6.4.5. Da fraude contra credores
6.4.6. Da lesdo e do estado de perigo
6.4.6.1. Da lesdo
a) Os antecedentes de Direito Comparado
b) Anteprojeto
6.4.6.2. Do estado de perigo
6.4.7. Omissoes
6.5. Sistema de nu!idades
6.5.1. Casos de nulidade absoluta
6.5.2. Conversao do nulo
6.5.3. Casos de anulabilidade

6.6. Prescricdo e Decadéncia

6.7. Da prova



JOSE LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA 139

Comunicacdo apresentada ao Instituto dos Advogados do Parana
por seu entdo Presidente Prof. José Lamartine Corréa de Oliveira,
sobre:

“A PARTE GERAL DO ANTEPROJETO DE CODIGO CIVIL BRASI-
LEIRO". '

1. Limitagcoes e caracteristicas do trabalho. Dada a urgéncia da
remessa, em tempo Util, 8 Comissdo Elaboradora e Revisora, da con-
tribuicdo das entidades profissionais, e dos especialistas em Direitc
Civil, e dada a exiguidade desse tempo Util, fixado com critério avaro,
o presente trabalho ndo terd pretensGes a erudigdo. Brevitatis causa,
foram minimizadas as invocagoes doutrindrias. Eis que o assunto ain-
da ndo é de suficiente dominio pUblico, a presente comunicagdo re-
veste-se de caracteristicas a um tempo informativas e criticas, pro-
curando-se, de modo concomitante, informar as principais alteragdes
projetadas relafivamente ao Direito vigente e formular sobre tais alte-
ragOes juizos valoratives.

2. Caracteristicas genéricas do Anieprojeto. Fruio do trabatho
de uma Comissdo, ressente-se o Anteprojeto do defeito das repeti-
¢des e das incoeréncias, tdo encontradico em trabalhos de equipe.
N&o conseguiu a revisdao geral, entregue a inteligéncia privilegiada
do Prof. MIGUEL REALE, suprimir de modo total tais defeitos. A res-
ponsabilidade setorial coube quanto & Parte Geral, ao prof. JOSE
CARLOS MOREIRA ALVES, quanto ao Direito das Obrigagdes, ao prof.
AGOSTINHO ALVIM; quanto ao Direito das Coisas, ao prof. EBERT
CHAMOUN; quanto ao Direito de Familia, ao prof. CLOVIS DO COU-
TO E SILVA; e quanto ao Direito das Sucessdes, ao prof. TORQUATO
CASTRO. (1)

No assunto que nos vai ocupar, fundamental a colaboracdo do
eminente professor CLOVIS DO COUTO E SILVA, que, através de
frutuoso debate com o prof. MOREIRA ALVES, de muito enriqueceu
a elaboracdo da PARTE GERAL DO ANTEPROJETO.

Mereceu elogios a preservagdo da Parfe Geral e a ordem dos
livros da Parte Especial — Obrigagdes, Coisas, Familia, Sucessdes, a
mesma do BGB, do Cédigo helénico de 1941, do Cédigo Portugués
de 1966, superior, inclusive do ponto de vista didatico — o que
a tem feito prevalecer no ensino juridico — & ordem adotada pelo
Cédigo vigente. A louvével preocupagdo de respeito ao essencial do
trabalho de CLOVIS BEVILAQUA fez com que a estrutura bésica do
Cédigo vigente fosse respeitada. O exagero de tal preocupagdo pri-

(1) Além do trzbalho do prof. SYLVIO MARCONDES, quarto & pzric dencminada ‘‘Da Ati-
vidade Negocial”’. )
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vou, porém, o Anteprojeto, de atualizagdes que se impunham, em
determinados sefores. Duas observagdes preliminares, ainda. Declara-
damente buscou o Anteprojeto antes “sentido operacional do que con-
ceitual” (pdg. 9 da Exposicdo de motivos) e uma superagdo do indi-
vidualismo que se concretizou, a exemplo do Cédigo luso, pela gran-
de autoridade conferida ao prudente arbitrio do juiz e pelo “apelo
a valores como os de boa-fé, equidade, probidade, finalidade social
do Direito, equivaléncia de prestagdes, etc.” No fundo, portanto, em
termos de pensamento inspirador, filia-se o Cédigo a filosofia do
Estado infervencionista, que procura, através do apelo ao ético, su-
postamente humanizar a estrutura econdmica de raiz néo-capitalista.
Confessamos nosso ceticismo quanto ao éxito dessas tentativas, em-
bora esse ceticismo ndo se inspire nem no mecanicismo nem no natu-
ralismo de anteméo profligados na Exposicdo do prof. Reale. (pag. 13).

3. Das pessoas fisicas

3.1.0 problema terminolégico. Julgamos pouco feliz o aban-
dono da expressdo pessoas naturais adotada pelo Cédigo vigente.
Nossa posigdo deriva de uma tomada de posigao filoséfica. Entendido
o homem como todo indissocidvel de matéria e espirito, ndo tem
sentido denomina-lo pessoa fisica, como se a tangibilidade fosse sua
propriedade fundamental. Ao contrdrio, a expressdao pessoa natural
encontra raiz filoséfico-juridica muito mais segura o homem, pessoa
em virtude da prépria natureza das coisas, pessoa como realidade
substancial, enquanto que a pessoa juridica é pessoa por analogia.

3.2. Personalidade e capacidade de direito. A melhor Doutrina
ndo se limita hoje a estabelecer a tradicional distingdo entre capaci-
dade de direito, ou de gozo e capacidade de fato, ou de exercicio.
Indo mais além, recusa-se a sinonimizar personalidade, qualidade
invaridvel, insuscetivel de gradacdes e de limitacdes, e capacidade de
direito ou de gozo, da qual a primeira é indispensével pressuposto,
pois sé a pessoa tem direitos, mas que pode sofrer limitagdes, res-
tricdes, ser maior ou menor. Pode uma pessoa, embora plenamente
pessoa, pois ndo pode haver personalidade maior ou menor (raiando
pela heresia aquilo que, em outras eras, chegou a figurar na lingua-
gem juridica francesa, a “petite personnalité”) ter capacidade de direi-
to diminuida, comparativamente a de outra pessoa. E o caso dos
estrangeiros (que n3o podem adquirir direitos politicos e que, mesmo
na esfera privada, ndo podem adquirir certos direitos — propriedades
imobilidrias na faixa de fronteira, v.g.) como &, até cerfo ponto, o

caso das sociedades irregulares, na vigéncia do art. 20 §2.°, do
Cdédigo Civil.
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J& hé magnificos antecedentes legislativos para a distingdo entre
personalidade e capacidade de Direito. O art. 11 do Cédigo Civil
suico — “Toute personne jouit des droit civilis. En consequence, cha-
cun, a dans les limites de la loi, une aptitude égale a dévenir sujet de
droits et d'obligations”. Melhor ainda, mais claro, mais explicifo, o
art. 67 do recente Cédigo portugués. “As pessoas podem ser sujeitos
de quaisquer relagdes juridicas, salvo disposicdo legal em contrério:
nisto consiste a sua capacidade juridica”. Ndo contém o Anteprojeto
nenhum dispositivo que permita fundamentar a distincdo, tdo im-
portante do ponfo de vista cientifico. Tal é, a nosso ver, grave omis-
sdo.

3.3. Incapacidade de fato

3.3.1. Incapacidades derivadas da idade. Nao se alterou, ba-
sicamente, o sistema de incapacidades de fato derivadas de idade,
mantendo-se inclusive os limites etdrios, considerados absolutamente
incapazes os menores de 16 anos e relativamente incapazes os maio-
res de 16 e menores de 21 anos (art. 4.°, 1.° e 5.°), 1). Ndo nos situa-
mos enire os apologistas da reducdo de tais limites nem entre os
partidérios da fixagdo da marca dos 18 anos como genérica para a
extingdo de todas as restricdes legais etarias. Aplaudimos, quanto ao
ponto, o conservantismo da Comissdo. Entre os 18 e os 21, o jovem
ainda ndo dispde, via-de-regra, dos requisitos minimos de experién-
cia e conhecimentos para a vida civil.

3.3.2. Outras causas de incapacidade. No que tange as outras
causas de incapacidade, o sistema foi basicamente alterado. Por um
lado, sdo absolutamete incapazes os que, por enfermidade mental,
ndo tiverem o necessédrio discernimento para a préatica desses atos”
(art. 4.0, 1) e relativamente incapazes “os submetidos a curatela limi-
tada, por fraqueza de espirito, embriaguez habitual ou vicio de téxi-
cos” (ari. 5., ll). Por outro lado sdo absolutamente incapazes “os que,
por causa permanente, como a surdo-mudez, ndo puderem exprimir
a sua vontade” (art. 4.°, 1ll), ao passo que se consideram relativamen-
te incapazes “os surdo-mudos sujeitos a curatela limitada”. Foi manti
da a incapacidade relativa dos prédigos e silvicolas.

3.3.2.1. A doenca mental

a) O sistema vigente. No Cédigo vigente, os “loucos de todo
o género” sdo absolutamente incapazes. Nulos os atos que prati-
carem por si, sdo, na vida civil, representados pelo curador. A even-
tual interdicdo do louco é, como a dos demais absolutamente incapa-
zes, declaratéria quanto a incapacidade, e apenas constitutiva quanto
ao regime de curatela. A grande grita levantada quanto & discutida
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adequagdo de tal regime normativo aos postulados da ciéncia psi-
quiatrica terminou por fazer com que a legislagdo extravagante, em
especial o decrefo 24.559 e o decreto-lei 891, matizasse o quadro
legal, em beneficio da maior fidelidade a multiplicidade de casos
apontados pela ciéncia (mas em prejuizo da nitidez e clareza geomé-
tricas). Permitiram tais diplomas a nomeagdo de administrador provi-
sério de bens. Permitiram ainda que, na sentenca de interdigdo, de-
finisse o juiz a incapacidade do doente mental como absoluta ou
relativa, o que equivaleu a criagdo de figura nova em nosso Direito
— a do doente mental relativamente incapaz, inovacdo que, na préti-
ca, ndo foi bem acolhida pelo Judicidrio, que preferiu coniinuar fiel
a rigidez do Cédigo, considerando-a preferivel por motivos de segu-
ranga juridica. A referida legislagdo extravagante previu também, de
modo especifico, a interdicio dos toxicémanos, em dispositivos &
parte, ndo os considerando, pois, de modo implicito, como loucos de
todo o género.

b) O sistema proposto. No Anteprojeto hd um caso de absoluta
incapacidade, o caso das pessoas que, por “enfermidade mental”,
“ndo tiverem o necessario discernimento” para a préatica dos atos da
vida civil (ari. 4.°, 1) e um de relativa incapacidade, o dos submeti-
dos a curatela limitada por fragqueza de espirito, embriaquez habitual,
ou vicio de téxicos. Fica entdo clara a posicdo dos toximdmanos e a
dos ébrios contumazes que, em fim de contas, sdo toxicbmanos de
tipo especial. S&o relativamente incapazes sempre submetidos a cura-
tela limitada. Fica também clara a situagdo dos doentes mentais — s&6
absolutamente incapazes. Cria-se, porém uma categoria nova, a das
pessoas portadoras de “fraqueza de espirito”, expressdo infeliz a
qual retornaremos.

c) Cotejo. Do que vem de ser dito, resulta que o panorama do
nosso Direito aparentemente melhorard em clareza a seguranga no
que tange aos enfermos mentais (sempre absolutamente incapazes)
e no que tange aos ébrios contumazes e toxicémanos (sempre rela-
tivamente incapazes). Mas — quem sdo as pessoas portadoras de
“fraqueza de espirito”? Sdo os neurdficos? N&o é crivel. Serdo os
oligofrénicos, portadores de deficit intelectual em vérios graus? Se
foi a eles que se quis referir o Anteprojeto, a expressdo e imprecisa
e anti-cientifica pois, em fim de contas, fraqueza de espiritc nada é,
em termos de ciéncia. Por outro lado, tem-se a impressdo de que a
locugdo empregada — fraqueza de espirito — & propositalmente im-
precisa, de modo a abranger, inclusive, algumas categorias de psicé-
ticos que seriam distinguidos dos absolutamente incapazes pelo insti-
tuto da curatela limitada. Haveria entdo psicéticos interditaveis por
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enfermidade mental (absolutamente incapazes, com eficécia declara-
téria da interdicdo) psicdticos interditéveis por fraqueza de espirito,
com curatela limifada (relativamente incapazes, com eficaca consti-
tutiva da interdigdo).

d) O Direito comparado. O sistema é complicado e parece inspi-
rar-se em precedentes estrangeiros. O do Cédigo italiano, que prevé
a interdicio dos que si trovano in condizioni di abituale infermita di
mente che li rende incapaci di provvedere ai propri interessi, art. 414,
e a inabilitagio menos grave que a interdicdo, dos doentes mentais
quando seu esfado non é talmente grave dar far luogo all'interdizione,
bem como dos que per prodigalitd o per abuso abituale di bevande
alcooliche o di stupefacenti, espongonose o la loro famiglia a gravi
pregiudizi economici, art. 415. O do Cédigo helénico, cujo art. 1.685
prevé tutela e interdigdo para as pessoas portadoras de doenga mental
duravel e que se encontram hors d’état de prendre soin de sa personne
ou de son patrimoine, cujo art. 1.691 se contenta com um conseil ju-
diciaire para as pessoas cuja doenca mental ndo exclua inteiramente
o uso da razdo ou de estado mental duvidoso. E o recente Cdédigo
portugués, que prevé interdicde nos casos de anomalia psiquica, quan-
do os doentes "“se mostrem incapazes de governar suas pessoas e
bens” (art. 138) e inabilitacio para os os casos de habitual prodiga-
lidade, abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes quando os
inabilitandos “se mostrem incapazes de reger convenientemente o
seu patriménio”, (art. 152).

e) Conclusio critica. A conclusdo que se impde é de facil exiragdo
— a Comissdo decidiu acompanhar os precedentes dos Cédigos que
optaram pela criacdo de duas categorias de incapacidades por doenga
mental, rompendo, portanto, com o critério rigido, mas seguro, con-
sagrado pelo art. 5.2, 1, do Cédigo atual. J& na opcdo foi, a nosso
ver, infeliz a Comissdo. E que os precedentes legislativos apontados
fixam, para estabelecer a fronteira entre a doenca mental que auto-
riza interdicdo e a que sé autoriza inabilitagdo, critério, no fundo,
meramente quantitativo, dependente, sempre, do arbitrio judicial. Isso
é particularmente claro no caso dos precedentes italianos e portugués,
em que, a inabilitacdo se aplica aos doentes mentais quando seu
estado psiquico ndo seja tao grave que justifique a interdicdo. Portan-
to, puramente quantitativa a fronteira entre os dois tipos de incapa-
cidade. A fluidez de um tal critério desde logo |4 desaconselharia
sua imitacdo. A Comissdo, porém, fez algo mais grave — ndo forneceu
critério algum, limitando-se a distinguir entre os enfermos de mente
que, quando ndo tenham o necessério discernimento para a pratica
dos atos da vida civil, sdo absolutamente incapazes, e os fracos de
espirito quando submetidos a curatela limitada, Duas observagdes se
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impdem, de modo a evidenciar a fragilidade do sistema proposto.
A contrério sensu, haverd doentes capazes, os que, embora doentes
mentais, tenham o necessério discernimento para a pratica dos atos
da vida civil? (art. 4.°, 1I). Os inconvenientes praticos de uma tal
interpretacdo, seus evidentes perigos como sementeira de chicanas,
ressaltam aos olhos. Por outro lado, onde se encontra a distingdo
entre a curatela limitada e a curatela, tout court, sem limites? Em
nenhum lugar do Anteprojeto, nem na parte relativa as incapacidades,
(Parte Geral nem na parte relativa a curatela, no Livro IV — Direito
de Familia. E extremamente grave criar-se um instituto sem que lhe
apontem os contornos e os efeitos. A isso tudo se acrescentem as
observagoes criticas j& feitas no que concerne & ambiguidade da lo-
cucdo fraqueza de espirito (item 3.3.2.1.¢)

3.3.2.2. Surdo-mudez e outras causas

a) O sistema vigente. Quanto aos surde-mudos, sdo eles, pelo
texto do Cédigo atual, art. 5.°, lll, absolutamente incapazes. H&, no
Direito atual, surdo-mudos plenamente capazes, por saberem expres-
sar sua vontade, surdo-mudos absolutamente e totalmente incapazes,
surdo-mudos de incapacidade limitada (embora absoluta) na forma do
art. 451 do Cdédigo Civil, ou seja — surdo-mudos plenamente capazes
para alguns atos da vida civil e absolutamente incapazes para outros
afos. Em relagdo aos atos para os quais exista incapacidade absoluta,
sdo aplicéveis ao surdo-mudo todos os principios vistos acima, isto é
eficdcia declaratéria da interdigdo, representagdo pelo curador, nuli-
dade de atos praticados sem representacdo. Ndo existe nenhum ato
em relagdc ao qual seja incapacidade relativa do surdo-mudo.

b) O sistema proposto. Ora, o Anteprojeto altera de modo pro-
fundo tal regramento. Cria duas categorias de surdo-mudos: os abso-

lutamente incapazes (art. 4.°, Il — “os que, por causa permanente,
como a surdo-mudez, ndo puderem exprimir a sua vontade) e os re-
lativamente incapazes (art. 5.°, lll — “os surdo-mudos sujeitos a

curatela limitada”). Pode portanto haver surdo-mudos absolutamente
incapazes, e relativamente incapazes. Mas pode haver também ouiras
causas permanentes geradoras de incapacidade absoluta, eis que a
referéncia a surdo-mudez, no art. 4.°, lil (causa permanente, como
a surdo-mudez) é meramente exemplificativa, enquanto que, no caso

da incapacidade relativa, a referéncia a surdo-mudez é excludente de
outras causas.

¢) Direito comparado. Existem, como € evidente, precedentes es-
trangeiros também quanto a tal ponto. O Cédigo italiano e o Cédigo
portugués, a exemplo do que ocorre com os doentes mentais, criam
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dois tipos de medidas, a interdigdo e a inabilitagdo, conforme o grau
da gravidade da incapacidade derivada da surdo-mudez ou da ce-
gueira. A fécnica meramente exemplificativa tem seu antecedente no
célebre § 1.910 do BGB que, apds mencionar a invalidez fisica —
koperliche — Gebrechen — detém-se em casos — exemplo: os de
surdez, cegueira ou mudez — insbesondere weil er taub, blind oder
stumm ist.

d) Conclusdo critica. Ainda ai, quer-nos parecer que a emenda
“foi pior do que o soneto”. Muito melhor a rigidez do sistema atual
quanto ao surdo-mudos, que admite casos de incapacidade absoluta
total e de incapacidade absoluta parcial, mas ndo admite os casos de
incapacidade relativa. A criacdo da incapacidade relativa para a sur-
do-mudez permite o surgimento dos problemas de cisdo no fempo
caracteristicos da eficacia ex-nunc da interdigdo nesse tipo de incapa-
cidade. Por outro lado, a transformagdo da surdo-mudez em causa
meramente exemplificativa introduz a perplexidade e a inseguranga
no delicadissimo campo das incapacidades absolutas. A que outra
causas permanentes pretende referir-se o art. 4.2, 111? & cegueira? No
que tange a surdo-mudez, o art. 1.978 do Anteprojeto, idéntico ao
art. 451 do atual Cédigo ganha, porém, em contexto novo, significa-
do novo, podendo-se admitir que, no caso especifico dos surdo-mu-
dos, a delimitacdo do alcance da curatela prevista pelo referido dis-
positivo tenha o sentido de curatela limitada.

3.3.3. Incapacidade acidental. Também aqui hé precedentes no
Direito esfrangeiro. O recente Cédigo luso, por exemplo, em seu art.
353, permite a anulacdo de ato praticado por individuo capaz que
“se encontrasse acidentalmente incapacitado de entender o sentido”
da declaragdo ou ndo tivesse o livre exercicio da sua vontade, contan-
do que o fato fosse noiério ou conhecido do declaratério, entendendo-
-se por fato notério o que uma pessoa de normal diligéncia (o) teria
podido notar”. No Anteprojeto de Cédigo Civil Brasileiro, o instituto
surge como causa de anulabilidade do negécio juridico. Art. 174 —
“Igualmente é anulével o negdcio juridico realizado por pessoa que,
apesar de ndo interditada, estava, por qualquer causa, mesmo tran-
sitéria, impossibilitada de entender de querer no momento em que
ele foi celebrado”. Admifindo-se que o dispositivo queira solucionar
principalmente problemas como o da embriaguez passageira ou da
agdo de téxico sobre pessoa ndo viciada, ganha clareza a mens do
dispositivo; Se toxicdmanos e ébrios contumazes sé ndo incapazes
apés a interdicdo, torna-se possivel anular, porém, o ato ou negécio
celebrado em momento em que uma das partes estava sob a acdo
do &lcool ou do téxico, sem que tal pessoa seja um viciado, sendo,
por conseguinte, ininterditdvel. Acontece, porém, que a expressdo
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“mesmo transitéria” empregada pelo art. 174 do Anfeprojeto, da a
entender que também as causas permanentes podem integrar o su-
porte fatico da incidéncia da norma. O que significa uma inutilizagdo
da norma de seguranca tradicional em nosso Direito e segundo a
qual os atos praticados por pessoas relativamente incapazes (v.g., o
caso dos prédigos) sé serdo anuléveis se, no momento do ato, ja o
incapaz estava interdifado pois, no caso dos relativamente incapazes,
a interdigdo cria, constitui a incapacidade. Agora, pelo sistema do Ante-
projeto, um ébrio ou toxicébmano ndo interditado (e, por conseguinte,
capaz de fato, pois que sua incapacidade s6 é criada pela interdicdo,
eis que relativa) pode ter ato seu anulado se, a posteriori, for prova-
do que, no momento do negdcio ou ato, esfava por causa permanente,
impossibilitado de querer ou entender. O que nos parece, data venia,
extremamente perigoso para a seguranga da vida juridica.

3.3.4.A auséncia. A auséncia deixa de ser causa de incapaci-
dade, o que nos parece um evidente progresso légico e cientifico,
els que a Unica semelhanga entre o caso dos ausentes e o caso dos
incapazes é a atuacdo de um curador, ndo se aplicando ao ausente,
por ébvios motivos, as regras da nulidade ou anulabilidade de atos
que pratique, onde esteja presente. Cria-se porém institufo novo, a
morte presumida prevista pelo art. 8.° do Anteprojeto, para os casos
de extrema probabilidade de morte de quem estava em perigo de
vida (I) e para a hipétese de desaparecimento em campanha ou
aprisionamento de uma pessoa ndo encontrada até dois anos apds
o término da guerra (l). Tais pessoas, apds as necessarias averigua-
¢oes, sdo declaradas judicialmente mortas, sem decretacio de auséncia.
Assim, enquanio, pelo pardgrafo Unico do art. 1.763, é mantida a
regra do pardgrafo Unico do art. 315 do vigente Cédigo, que excluiu
a auséncia como causa de dissolucdo do vinculo matrimonial, cria-se
instituto novo, o da morte presumida que, ao contrério da auséncia,
dissolve vinculo matrimonial. S3o evidentes os bons intuitos da Co-
missdo. O que ndo diminui o perigo de aplicacdes desonestas, princi-
palmente do inciso | do art. 8.°. |

3.4. Dos direitos da personalidade

3.4.1. Breve nogdo. Comega o capitulo dedicado pelo Antepro-
jeto aos “Direitos da Personalidade”, inovagdo, relativamente ao atual
Cédigo, que se fazia inadidvel, com a proclamacdo do principio geral
intransmissibilidade e indisponibilidade (de que é aplicacdo a insusce-
tibilidade de auto-limitacdo de seu exercicio) — art. 12 — “com ex-
cegdo dos casos previstos em lei”. O art, 13 consagra a dualidade de
sangdes que profegem a pessoa lesada em seus direitos de persona-
lidade — a possibilidade de “exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo”
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e a sancdo de perdas e danos, tudo isso “sem prejuizo de outras
sancBes previstas na lei”. Nesse particular, muito superior é a reda-
cdo do dispositivo correspondente do Cédigo portugués, art. 70, 2 —
“Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a
pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as providéncias adequa-
das s circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacgdo da
ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa j§ cometida”. Regula-se o
problema da protegdo aos direitos da personalidade apds a morte do
respectivo titular. A redacdo (art. 13, parégrafo Unico — “Dar-se-a
igual profecdo ao morto..."”) é pouco feliz, dando a impressdo de
perdurar a personalidade apés a morte. A legitimacdo ativa, em tal
caso, é limitada pelo Anteprojeto ao conjuge sobrevivente, parentes
da linha reta e colaterais até o 4.° grau. Regulam-se a seguir, os atos
de disposicdo do préprio corpo, destinados a produzir efeitos aind

em vida (inclusive os fransplantes) e apds a morte, arts. 14 e 15, o
direito a recusa a tratamento médico ou cirlrgico, art. 16, a protecdo
ao nome e ao pseuddnimo, arts. 17 a 20, bem como a protegdo a
imagem da pessoa, a seus escritos e sua palavra (art. 21).

3.4.2. Omissées. Assuntos importantes e que haviam merecido
tratamento legal da parte do Anteprojeto ORLANDO GOMES foram
esquecidos pelo novo Anteprojeio. Dentre tais assuntos, merecem
mencdo o problema do direito a dispor sobre o destino do préprio
cadaver, e o dificil problema das consequéncias da recusa a sub-
meter-se a pericia médica.

3.4.3. Critica. Fixado pelo art. 21 o principio segundo o qual
“a difusdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a
exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que cou-
ber, se lhe atingirem a honra, a boa fama, ou a respeitabilidade, ou
se destinarem a fins comerciais”, o Anteprojeto retira tal protegdo se
tais violagdes forem “autorizadas”, ou se forem “necessarias a admi-
nisfracdo da justica ou & manutencdo da ordem publica”. Essa segun-
da ressalva merece nossa mais absoluta repulsa, colocada nos termos
em que o foi. E preciso levar-se em conta que vérios sdo os direitos
da personalidade que o art. 21 se destina a tutelar, e que tal tutela,
envolve, além do direito & imagem, direito a inviolabilidade do sigilo
de correspondéncia, e de escritos confidenciais, bem como o direito
a impedir a utilizacdo da prépria voz, violagdo tornada possivel e
facil com o progresso dos instrumentos de gravacdo. O Cédigo vi-
gente, que sé menciona, dada a época em que foi escritfo, o problema
da protegdo a palavra escrita, ocupa-se do assunto em seu art. 671,
cujo eaput veda a publicacdo de manuscritos, sem licenca do autor,
sob pena de perdas e danos, e cujo pardgrafo Unico proibe, sem a
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necesséria permissdo dos autores, publicagdo das cartas-missivas, salvo
juntada como documentos em autos judiciais. O préprio Cédigo por-
tugués, no que tange ao problema especifico das cartas-missivas, di-
vide-as em confidenciais e ndo-confidenciais e s6 permite a publica-
¢do das primeiras com o consentimento de seu autor ou o supri-
menfo judicial de tal consentimento, pré-excluida a possibilidade de
tal consentimento quando se pretenda utilizar as cartas como do-
cumento literério, histérico ou biogréfico. Apesar da provavel influén-
cia que famoso episédio ligado a documentos intimos do poeta FER-
NANDO PESSOA deve ter sido na redagdo do dispositivo do Cédigo
lusitano, ressalta, de logo, sua maior fidelidade as tradicdes juridico-
democréticas de respeito a intimidade, ao sigilo, se comparado com
o arf. 21 do Anteprojeto. Neste, admitindo-se que a palavra “auto-
rizadas” se refira ao consentimento do autor dos escritos, titular da
palavra, ou da imagem, a alternativa ou permite que escritos, palavra
ou imagem, sem qualquer controle judicial, sejam divulgados desde
que tal pratica seja necesséria & “administracdo da justica ou a@ ma-
nutengdo da ordem publica”. Onde a exigéncia do controle judicial?
O dispositivo nos parece policialista, tofalitério, e até inconstitucional,
em face do § 9.° do art. 153 da vigente Carta Constitucional.

4. Das pessoas juridicas

4.1. Das pessoas juridicas de Direito Piblico Interno. A enu-
meragdo apresenta atualizacdes, em comparacdo com o Cédigo Civil,
mantida a orientacdo no sentido de concentrar no Cédigo Civil o
elenco de tipos de pessoas juridicas, o que nos parece correto, eis
que a nogcdo mesma de pessoa juridica encontra, quanto ao aspecfo
legal, sedes materiae no Cédigo Civil. Sdo incluidos na enumeracdo os
Territérios (art. 41, 1l) e as autarquias (art. 41, 1V), omitidos — o que é
uma falha — sindicatos e partidos politicos — emkbkora, quanto aos
primeiros, possa surgir a objegdo a nossa critica derivada da natureza
controvertida de sua personalidade juridica (Direito PUblico ou Priva-
do?). No que nos concerne, porém, e dada a natureza uni-sindical do
regime entre ndés imperante, e aifé mesmo a existéncia do imposto
Sindical, ndo temos dividas em considerar os sindicatos, de lege lata,
como pessoas juridicas de Direito Piblico. O inciso V considera de
Direito PUblico “as demais entidades de cardter pUblico criadas por
lei”. Um enigmético pardgrafo Unico, do mesmo art. 41, considera
como devendo reger-se, “no que couber”, quanto ao seu funciona-
mento, pelas normas do Cédigo Civil, “as pessoas juridicas de direito
publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado”. A que se
estd a referir tal dispositivo? Quererd prever fundagdes de Direito
Publico, dando assim razdo aos que pretendem j& existir em tais pes-
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soas juridicas em nosso Direito? (De nossa parte, somos dos que
entendem, de lege lata, sé existirem entre nés as fundagdes como
pessoas juridicas de Direito Privado). Mas, nesse caso, estaré sendo
iluséria a aparente definicdo do art. 43, lll, pelo carater privatistico
das fundagdes. Quereré o Anteprojeto referir-se as empresas pUblicas?
De qualquer forma, o disposifivo é nebuloso, e esse defeito avulta,
se considerarmos que, em varios outros pontos, aparecerem no Ante-
projeto referéncias as tais pessoas juridicas de Direito Piblico a que
tenha sido dada estrutura de Direito Privado (v.g., art. 98, parégrafo
Unico, dentre outros).

4.2. Das pessoas juridicas de Direito Privado. Merece, a nosso
ver, os maiores louvores, a nitida separagdo introduzida entre asso-
ciacdes (os collegia, as universitates do Direito Romano) e as socieda-
des (societates, em Roma). A distincdo, muito clara, no Direito Fran-
cées, no Direito Alemao, codificados em data anterior & do nosso Cé-
digo, foi lamentavelmente descurada pelo diploma de 1916. E pos-
sivel até que a intengdo dos autores de nosso Cdédigo tenha sido a
de evitar as polémicas que, por exemplo em Franga ou na Bélgica,
puseram em duvida a personalidade juridica das sociedades. O que
ndo justifica, embora explique, o descuido que teve o Cédigo em
tracar as fronteiras entre os dois grandes tipos de entidades repre-
sentativas de grupos de seres humanos. O Anteprojefo sana essa falha,
regulando as associagdes na Parte Geral (art. 52-60) e as Sociedades
no Livro Il (“Da Atividade Negocial”). O principio da igualdade de
direitos entre associados (art. 54), somado a essa clara distincdo, de-
verd ter o conddo de acabar com a figura teratolégica e hibrida, que
se estd tornando comum no Brasil, do clube cujos associados dispSem,
por norma estatutdria, de tantos volos quantas as agdes, e que admi-
te até pessoa juridica como associado de clube, o que nos parece
incompativel com a natureza de uma associagdo. Muito haveria a
dizer sobre o regramento editado relativamente as sociedades, porém,
dada a taxinomia adotada pelo Anteprojeto, a matéria foge ao dmbito
deste trabalho. Ressalte-se ainda a preocupagdo que teve o Anteproje-
to de oferecer um corpo minimo de regras relativamente as associa-
¢des, conteldo minimo dos Estatutos, matérias em que nosso Cédigo
é totalmente omisso. Em matéria de fundagGes, existe impropriedade
(“componentes”) no art. 66, |, devida a provével erro de imprensa,
onde deveria estar escrito “competentes”.

4.3. Das sociedades irregulares. No Cédigo vigente, art. 20,
§ 2.°, dispositivo existe que permite sejam elas tidas por pessoas
juridicas de capacidade de Direito restringida. A esse respeito, escre-
vemos trabalho em que procuramos demonstrar a total inanidade dos
esforcos dos que, reconhecendo embora titularidade de direitos —
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por exemplo, para defesa em juizo — & sociedade ndo registrada,
teimam em negar-lhe a personalidade, com capacidade de gozo res-
tringida (“Personalidade juridica da sociedade irregular”, in Revista
Juridica, Porto Alegre, vol. 76, pag. 5-26). Os aufores do Anteprojeto
optam, porém, pela tese negadora da personalidade juridica das so-
ciedades irregulares, através da supressdo de dispositivo que equiva-
lesse ao atual § 2.° do arf. 20, e da edigdo do inequivoco art. 1.049,
que considera os bens e dividas sociais da sociedade ndo registrada
“patrimdnio especial, de que os sécios sdo titulares em comum”. A
solugdo, embora frequentemente alvitrada por juristas, parece-me
artificial, eis que a diferenga entre a sociedade e a comunh3o, antes
de ser juridica, é ontoldgica, radica no préprio ser, derivando do
cardter estatico, de mero gozo em comum de direitos, préprio da
comunhdo, e dindmico, dominado pela idéia de obra a realizar HAU-
RIOU), tipico da insﬁfuigéo personalizével. O regisiro, mera nota aci-
dental, nada acrescenta ao ser da entidade. Trata-se de terreno em
que o legislador deve guardar fidelidade a realidade, a vida, guar-
dando-se de personalizar o impersonalizédvel (a comunh&o, por exem-
plo) e de negar personalidade aquilo que, ontologicamente, tem
caracteristicas de pessoa, sob pena de cair nos artificios de que a vida
se vinga por meios de artis em que é fértil a pratica dos homens,
como lembrou SALEILLES em seu célebre frabalho.

4.4. O combate ao abuso. O art. 49, na esteira da experiéncia
fornecida pelo Direito Comparado, procurou coibir a chamada “fraude
por meio da pessoa juridica”, ou “abuso da personalidade juridica”.
Bem teria andado se se tivesse a Comissdo limitado a norma do paré-
grafo Unico, que, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis, manda res-
ponder, em tais casos, pelas dividas, “conjuntamente com os da pes-
soa juridica, os bens pessoais do administrador ou representante que
dela se houver utilizado de maneira fraudulenta ou abusiva, salvo se
norma especial determinar a responsabilidade solidéria de fodos os
membros da administracdo”. Até ai, tudo muito bem. O que ndo se
concebe, porém, é que, para se sanar a lesdo de que a pessoa juridica
foi vitima, pois seu nome foi utilizado, em proveito préprio, por sé-
cios ou administradores desonestos, seja a pessoa juridica dissolvida.
Se é isso, nada mais, nada menos, que é autorizado pelo caput do
mencionado art. 49, que permite a dissolu¢do da pessoa juridica de
que se abusou, a requerimento do lesado ou do Ministério Péblico, e
por decisdo judicial. Cura-se a doenca cortando-se a cabeca ao doente.
Acode-se ao lesado tirando-se-lhe a vida. Urge retirar ao Anteprojeto
o perigoso radicalismo dessa san¢do de dissolucdo.

(2} Raymond Saleilles, “Dé la Personnalité Juridique®, Paris, 1922, ed. da ‘‘Librairie Arthur
Rousseau”, pég. 16. '
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4.5. Os direitos da personalidade. Atendendo aos reclamos
da Doutrina mais moderna, o art. 51 aplica as pessoas juridicas, no
que couber, a protegdo dos direitos da personalidade”.

5. Dos Bens

5.1. Das diferentes classes de bens. Esse Livro da Parte Geral
representa sensivel melhoramento, relativamente ao Cédigo vigente.
N3o temos, no particular, criticas a fazer nem sugesides a formular;
tdo sb louvores a expressar. Em férmula lapidar (art. 78) foram con-
siderados bens iméveis “o solo e tudo quanto se lhe incorporar na-
tural ou artificialmente”, excluida a discutida e perigosa categoria
dos iméveis por acessdo intelectual e, por conseguinte, excluidos do
Anteprojeto dispositivos que equivalessem aos atuais 43, Il e 45.
Como bens méveis foram expressamente incluidas “as energias nafu-
rais que tenham valor econémico” (82, 1), sanada, assim, lacuna do
nosso Cédigo que o diploma penal de 1940 j& em parte procurara
preencher, porém tdo sé para efeitos penais (furto de energia). Omi-
tiu-se o artificial dispositivo do art. 44, 1 do Cédigo vibente, que con-
sidera iméveis “para os efeitos legais” as apdlices da divida puUblica
oneradas com clédusula de inalienabilidade. Adequadas e técnicas de-
finicdes delinearam as universalidades, de fato e de direito (arts. 89
e 90), as pertencas (arts. 92 e 93). No disciplinamento dos bens puU-
blicos, introduziu-se principio novo, que nos parece, em principio,
salutar, e que mecdifica, radicalmente, nosso Direito: a usucapilidade
dos bens publicos dominicais (art. 101). Anotariamos apenas uma
omissdo — a conceituacdo, que nos parece indispensével, de partes
integrantes, essenciais e ndo essenciais.

5.2. Do Bem de Familia. Por necessidade de cotejo com o
Cédigo vigente, dele tratamos aqui. O Anteprojeto, porém, regulou-o
no Livro dedicado ao Direito de Familia, e o fez dentro de espirito
que representa visivel esfor¢o de viabilizacdo do instituto. Na esteira
do Direifo italiano, admitiu-se tenha o bem de familia por objeto ou
“prédio residencial ou rural” (art. 1.924) ou parte do patrimbnio do
instituidor, parte que ndo poderd ultrapassar nenhum dos dois tetos
estabelecidos pelo Anteprojeto, o teto relativo — um tergo do patri-
monio liquido existente ao tempo da instituigdo — e o teto absoluto
— seiscentas vezes o maior saldrio minimo vigente do Pais. (art.
1.923). O art. 1.931 regula a extingdo ou subrogacdo real, ouvidos o
instituidor e o Ministério Plblico, em caso de impossibilidade de
manutencdo. E o art. 1.933, preceituando a ndo extincdo do bem de
familia em consequéncia da dissolucdo da sociedade conjugal, pror-
roga-lhe a existéncia. Tal prorrogacdo poderia, porém, ter tido a
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previsdo de seu termo normal — a maioridade do filho mais jovem
do casal — assunto em que se omitiu o Anteprojeto.

6. Dos Fatos Juridicos

6.1. Da classificacdo. O Anteprojeto regula, de modo expres-
so, os negécios juridicos (quase todo o livro destinado aos fatos juri-
dicos tem os negécios juridicos por objeto), os atos juridicos licitos
(aos quais reserva apenas um art, o de n.° 186 — “Aos atos juri-
dicos licitos, que ndo sejam negdcios juridicos, aplicam-se, no que
couber, as disposi¢des do Titulo anterior”), e os atos ilicitos. Nada se
diz nem dos fatos em sentido esirito, nem dos atos-fatos, mas j& ha,
evidentemente, um progresso técnico. Suprime-se o capitulo do atual
Cédigo que vai do art. 74 ao art. 80, o que é um progresso, pois
tal capitulo sempre foi digno de critica pela péssima localizagdo, e,
ademais, consagra uma doutrina do direito de agdo superada pela
moderna ciéncia processual, além de conter principios estranhos ao
Direito Material.

6.2. Generalidades. Introduz o Anfeprojeto um principio geral
de interpretagdo dos negécios juridicos, o do art. 112, destinado a
valorizar a boa fé e os usos do lugar da celebragdo. Surge em nosso
Direito, através do art. 109, o instituto da reserva mental (relevante
quando dela tivesse conhecimento o destinatdrio da declaracdo de
vontade). O principio do atual art. 83 é modificado na forma cons-
tante do arf. 104. “A incapacidade relativa de uma das partes nado
pode ser invocada... “A contrario sensu, é consagrada a tese da opo-
nibilidade da incapacidade absoluta. Outra alteracdo no mesmo prin-
cipio: a incapacidade relativa de uma das partes, além de ndo poder
ser invocada pela outra em beneficio préprio, também nao aproveita
aos co-inferessados capazes, “salvo se, neste caso, for indivisivel o
objefo do direito ou da obrigacdo comum”. A introducdo da restritiva
“neste caso” tornou mais técnico o regramento, pois foi feita a ne-
cessdria distingdo entre as vantagens que, da incapacidade, pretende
extrair a “outra parte” do Negécio Juridico e as vantagens visadas
por outras pessoas cujos interesses estejam, ao conirério, situados, do
mesmo “lado” do negécio que os da parte incapaz, sé neste caso sen-
do légico falar-se em direito ou obrigacdo “comum”.

6.3. Condicdo, termo e encargo. O Cdédigo vigente, em seu
art. 116, considera inexistentes as condi¢des fisicamente impossiveis
e as de ndo fazer coisa impossivel. Ao contrério, as juridicamente im-
possiveis (e, de modo implicito, as ilicitas) invalidam os atos a elas
subordinados. O Anteprojeto modifica fal sistema de modo radical.
Através de seu art. 123, distingue as condicdes contraditérias ou in-
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compreensiveis (também chamadas perplexas por parte da Doutrina),
as ilicitas ou de fazer coisa ilicita e as impossiveis, fisicas ou juridi-
camente. As contraditérias e as ilicitas viciam de invalidade o negécio
juridico que lhes seja subordinado. As impossiveis sdo objeto de dis-
tincSo. Seja a impocssibilidade fisica ou juridica, se suspensiva a con-
dicdo (art. 123, 1), a consequéncia é ainda a invalidade do negédcio
juridico. Se resoiufiva, tem-se por inexistente (art. 124), Também se
tem por inexistente a condicdo de ndo fazer coisa impossivel (art.
124). A solucdo é semelhante a constante do art. 271 do Cédigo
portugués. Atende aos reclamos da Doutrina, que censura em CLO-
VIS a auséncia da necessaria distingdo entre as categorias do ilicito
e do impossivel juridicamente (v. g., PONTES DE MIRANDA, “Tra-
tado de Direito Privado, Borsoi, ed. 1970, vol. 5 § 543, 4, pag. 128:
“condicdo ilicita, gue CLOVIS BEVILAQUA. .. confundia com as juridi-
camente impossiveis, por desconhecer a diferenga entre o limitativo
e o reprovativo, o ilegal e o ilicito”). Faltou, porém, a necessaria
coordenacdo com a parte do Anteprojeto relativa ao Direito das
sucessdes, a ndo ser que tenha sido expressa intencdo fazer a regra
dos arts. 123, 124 incidir também em matéria testamentdria. Tudo
indica, porém, que essa ndo tenha sido a intengdo da Comissdo, como
a seguir serd demonstrado. Com efeito, a regra, que vem dos sabinia-
nos, e que a tradicdo irouxe de Roma, é a ndo-incidéncia da regra so-
bre invalidade dos negécios juridicos subordinados a condicdo ilicita
ou a condicdo juridicamente impossivel em matéria de negdcios mor-
tis-causa O recente Cédigo Portugués consagra essa tradicional distin-
cdo, em seu art. 233, 2, ao considerar ndo-escrita a condigdo testamen-
tria “contrédria a lei ou & ordem publica, ou ofensiva dos bons costu-
mes. .. ainda que o testador haja declarado o contrério”. E que, nos
testamentos, ao contrério do que ocorre nos negdcios inter vivos € a
vontade de uma pessoa, o testador, tornada definitiva e irrevogavel
pela morte, a regra suprema de interpretagdo. Ressalva o Cédigo luso
uma excecdo — a do art. 2.186, que nulifica a disposi¢do festamentaria
quando “da interprefagdo do testamento resulte que foi essencialmen-
te determinada por um fim contrério & lei ou a ordem publica, ou
ofensivo dos bons costumes”, hipétese em que a prépria vontade
do testador estava dirigida para meta ilicita ou imoral. Se fosse inten-
cdo da Comissdo estender  a regra da invalidade dos negécios juridi-
cos subordinados a condigdo ilicita aos negdcios mortis-causa, ndo se
justificaria a regra inserta no art. 2.109, VI, em que se considera nula
a disposicdo festamentaria “quando resultar, exclusivamente, da ra-
z3o invocada pelo testador, e se provar ter ele... sido movido por
motivo ilicito”. A admitir-se que a extensdo do principio da nulidade
do negécio aos testamentos (regra proculeiana) tenha sido a intencdo
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da Comissdo, ter-se-ia o seguinte absurdo: para o caso menos grave
(condicdo ilicita ou juridicamente impossivel suspensiva) — negédcio
nulo, sangdo mais grave; para o caso mais grave (vontade do testa-
dor direfamente movida por motivo ilicito), sé a cléusula nula, san-
¢do menos grave. Supriu-se omissdo do Cédigo quanto aos encargos.
llicitos ou impossiveis, serdo considerados nao-escritos. salvo quando
constituam o motivo determinante da liberalidade, caso em que inva-
lidardo o negécio juridico (art. 137).

6.4. Dos defeitos do negécio juridico.

6.4.1. Do erro.

6.4.1.1. Delimitacdo do erro substancial. O problema da cog-
noscibilidade. Havia um assunto, em matéria de erro, em que se fazia
capital uma definicdo — o problema da opgdo entre o direito do que
errou a anulagdo e o respeifo & boa fé da outra parte. No caso do
dolo, é justo que o seu agente, que induziu em erro a outra parte,
sofra com as consequéncias, que lhe sejam prejudiciais, da anulacdo
do negdcio; ndo assim, porém, no caso do erro, em que, sem que
nenhuma conduta censurével pudesse ser imputada & outra parte, que
crera estar a celebrar negécio extreme de vicios, pode ela vir a sofrer
prejuizo, em consequéncia da anulacdo. O Direito Italiano (Cod. Civ.
It., art. 1.428) resolveu o problema considerando pressuposto de anu-
labilidade a possibilidade de reconhecimento do erro (portanto, a
cognoscibilidade, conhecimento presumivel) pelo ouiro participe do
negdcio juridico, eis que, em tal caso, pelo menos imprudéncia ou
negligéncia é imputével & pessoa que vird a ser prejudicada com a
anulagdo. O mesmo critério, em sua linhas essenciais, foi o adotado
pelo Cédigo Portugués que, em seu art. 247, introduziu o critério
do conhecimento real ou presumido — a declaracdo negocial “é anu-
lavel, desde que o declaratdrio conhecesse ou ndo devesse ignorar
a essencialidade, para o declarante, do elemento sobre que incidiu,
o erro”. O BGB adotou critério diametralmente oposto — o ato é
anulado dando-se ao prejudicado, porém, pretensdo para a co-
branca de indenizacdo pelo chamado “interesse negativo”. O Ante-
projeto brasileiro adotou nitidamente o sistema italiano, sendo elemen-
to do erro capaz de gerar anulagdo a cognoscibilidade pela outra
parte. Para a conceituacdo dessa cognoscibilidade, ainda na esfera do
diploma peninsular, art. 1.431, adotou o Anteprojeto (art. 138, paré-
grafo Unico) o critério abstrato-erro substancial é o que “poderia ser
percebido por pessoa de diligéncia normal em face das circunstancias
do negécio”. A introducdo dessa nogdo de conhecimento presumido,
de cognoscibilidade, traria fatalmente, como trouxe, o elemento pa-
drdo abstrato, o vir medius. Esse critério traz consigo foda a gama de
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artificialismo prépria dos padrdes abstratos e, no fundo, estabelece
contradigdo com o critério concreto de mensuracdo da coacdo consa-
grado pelo Cédigo Civil, art. 99, e mantido pelo Anteprojeto, ari.
152. Em nosso entender, teria sido preferivel ndo incluir o requisito da
cognoscibilidade como elemento conceifual do erro substancial, per-
mitir a anulacdo do negécio juridico, independentemente de tal re-
quisito, e reconhecer ao prejudicado com o erro a pretensdo a inde-
nizacdo. O dnus da prova da ignorancia do vicio da outra parte seria
da parte que pleiteasse a indenizacdo, e o juiz, ao apreciar a prova,
levaria em con'a as condigdes concretas da parte, e ndo padrdes abs-
tratos, axiomaticamente falsos.

6.4.1.2. Erro de direitc. Infroduz-se, de modo expresso, o
erro de direifo como possivel fundamento de anulacdo. O negbcio
é anulavel por erro “quando, sendo de direito e n3c implicando re-
cusa a aplicagdo da lei, for o médvel Unico ou principal do negécio
juridico” (art. 137, 1lI). A inclusdo do erro de direito é progresso rele-
vante, ndo nos parecendo, todavia, feliz a admissdo de erro de direito
tdo sé quanto ndo haja “recusa a aplicagdo da lei”. Se houver recusa
a aplicacdo da lei, ndo havera erro de espécie alguma, mas fraude a
lei, havendo por isso mesmo imprecisdo terminolégica em admitir-se,
a contrario sensu, erro de direito irrelevante na recusa a aplicagdo da
lei. Por outro lado, teria sido elogidvel a inclusdo, que fora feita
pelo Anteprojeto HAROLDO VALLADAO de “lei geral de aplicagdo
das normas juridicas” de padrées concretos destinados a permifir a
real avaliagdo da existéncia do erro e que funcionariam ao mesmo
tempo como pressupostos de existéncia do erro a residéncia em lo-
cais afastados dos grandes centros, a extrema ignorancia ou incultura.
E sempre através da referéncia ao concreto que se faz o Direito che-
gar mais rente & Vida.

4.1.3. Erro quanto ao motivo — A “falsa causa” a que se refere
o art. 90 do Cédigo é corrigida para “falso motivo”. Ndo partilhamos
da opiindo dos que criticam a alferacdo, constante do art. 140 do
Anteprojeto, considerando-a pelo contrério, altamente benéfica, pois
s6 como referéncia ao falso motivo pode ser entendida a disposicdo
do atual art. 90, se ndo se quiser fugir ao conceito objetivo e gené-
rico, tipificador, que tem a causa na moderna Doutrina.

4.2. Do dolo. Em matéria de dolo, sé duas alteragdes foram
feitas — permitiu-se a anulacdo do negécio juridico por dolo de ter-
ceiro, ndo apenas em caso de conhecimenio efetivo do dolo por uma
das partes, como no atual art. 95, mas também em caso de conheci-
~mento”. (art. 148). Sempre a presenca dessa nogdo artificial de conhe-
cimento presumido, de cognoscibilidade. Por tras, subjacente, aqui de
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modo implicito, a mesma nogdo do vir medius, axiomaticamente falsa
necessdria & composicdo da nogdo abstrata de cognoscibilidade. Re-
gulou-se, o que foi bom, ainda no mesmo art. 148, o caso em que o
dolo de terceiro ndo conduza a anulabilidade — o terceiro responde
por perdas e danos. O art. 149 regulou o problema do dolo do re-
presentanfe, distinguindo, de modo feliz, entre a hipdtese do repre-
sentante legal (seu dolo s6 obriga o representado a responder civil-
mente até a importdncia do proveito que teve, na forma do art. 96) e
a do representante convencional, escolhido pela parte, e que por
isso mesmo acarreta ao representado a responsabilidade solidaria,
com o representante, pelas perdas e danos.

4.3. Da coagao.

4.3.1. Pressuposios. Duas alteracdes de monta, nos pressu-
posfos por lei exigidos para que a coagdo se torne vicio capaz de
aular o negbcio juridico, foram introduzidas pelo art. 151 do Ante-
projeto, correspondente, na fungdo, ao art. 98 do Cddigo. Nao se
exigiu mais a mensuracdao absurda de danos exigida pelo final do
art. 98, e que a jurisprudéncia vinha dispensando. Ou seja —o te-
mor de danos a pessoa, familia, ou bens do coacto ndo teréd de ter
por objeto dano “igual, pelo menos, recedvel do ato extorquido”.
Exigir-se-4, agora, apenas, que o dano temido, além de iminente, seja
considerédvel. Salutar a alteracdo, em que deve ter exercido provavel
influéncia o prof. SILVIO RODRIGUES, que defende esse ponto de
visfa em seu conhecido trabalho monogréfico sobre a coagdo. Como
deve provével inspiragdo ao mesmo eminente especialista o paré-
grafo Unico do mesmo art. 151, o qual, quando a pessoa a que diga
respeita o dano temido ndo integre a familia do coacto, autoriza o
juiz @, com base nas circunsténcias, decidir se houve coagdo. A dis-
posicdo tem origem no art. 1.436 do Cédigo ltaliano.

6.4.3.2. Da coagdce exercida por terceiro. O art. 154 comega,
em seu caput, por editar regra identica & do caput do art. 101 do
Cédigo — “A coagdo vicia o ato, ainda quando exercida por
terceiro”. A partir dai, porém, é totalmente distinto o regramento do
Anteprojeto. Pelo Cédigo vigente, a coagdo exercida por terceiro vicia
sempre o ato, sendo irrelevante para tal o discutir-se se a coacdo foi
ou ndo previamente conhecida da parte a quem aproveite. Esse pro-
blema surge para o efeifo da responsabilidade por perdas e danos.
Se a parte a quem aproveite a coagdo conheceu-a previamente, res-
ponde solidariamente com o coacto pelas perdas e danos (§ 1.9); se
ndo conhecia, s6 o coacto responde (§ 2.9, pois que, evidentemente,
"a parte prejudicada com a anulagdo do ato” a que se refere o § 2.°
¢ a mesma parte favorecida pela coagdo. O Anteprojeto alterou as
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regras. Na verdade, é o que se pode deduzir da interpretacdo a
contrario sensu do § 1.° do art. 154, a coacdo sé vicia o afo, tor-
nando-o anulédvel, quando previamente conhecida da parte a quem
aproveite. Quando n&o conhecida de modo prévio, “o negdcio juri-
dico subsiste, mas o aufor da coagdo responderd por todas as perdas
¢ danos do coacto”. Em face disso, resulta totalmente absurdo e des-
pido de sentido o § 2.° do art. 154, mera reprodugdo do § 2.° do
a:t. 98, do Cdodigo que, no sistema deste, ganhava sentido e forga
mas, no sistema do Anteprojeto, é corpo estranho inadmissivel. A
“parte prejudicada com a anulagdo do ato” sbé pode ser favorecida
com a coagdo. Se ela ndo soube da coagdo, o negdcio subsiste, ndo
hd anulacdo. De modo que o § 2.° do Anteprojeto (“Se a parte pre-
judicada com a anulacdo do ato ndo soube da coacdo exercida por
terceiro, sé este responderé por perdas e danos”) sé pode ter re-
sultado de perdcével cochilo da Comissdo Revisora, necessitado de
urgente reparo.

6.4.4. Da simulagao. Mantém-se o mau critério enumerafivo
do art. 102 do Cdédigo. O que é mau, quando seria tdo simples con-
ceituar, por exemplo, na esteira da magnifica definicdo legal que
pode ser extraida do art. 240, 1 do Cdédigo portugués — divergéncia
entre a vontade real do declarante e a declaragdo negocial, causada
por acordo entre declarante e declaratério, no intuito de enganar ter-
ceiros. De modo estranho e represenfativo, a nosso ver, de grave
omissdo, deixou-se de consagrar a distingdo entre simulacdo maliciosa
e a Inocente, objeto do art. 103 do atual Cédigo. Alterou-se de modo
fundamental a regra sobre legitimidade ativa para a propositura da
acdo de anulagdo por simulagdo, admitindo-se a demanda de anulagéo
por proposta dos préprios contraentes, ressalvados os direitos de ter-
ceiros de boa fé. A alteragdo, confida no art. 156, parece-nos perigosa.
Finalmente, foi introduzida preciosa regra, a do art. 157, que consa-
gra expressamente, para a simulagdo relativa, o principio da conversdo
ou da extraversdo, como outros preferem, mandando-se subsistir o
negécio juridico dissimulado “se vélido for na substadncia e na forma”.

6.4.5. Da fraude conira credores. Ampliou-se a legitimidade
ativa da agdo pauliana, admitindo-se sua propositura ndo apenas pelos
credores quirograférios como por aqueles “cuja garantia se tornar
insuficiente” (art. 160, § 1.°). Elogidvel alferagdo. Como também digna
de louvor inteligente medida prética introduzida pelo parégrafo Uni-
co do art. 162, que permite ao adquirente dos bens em fraude, quan-
do os tenha adquirido por prego inferior ao real, e deseje conservar
o dominio dos bens, depositar o preco que corresponda a seu valor
real. Perdeu-se, porém, na redagdo do Anteprojeto, preciosa oportu-
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nidade, deixando-se de alterar a consequéncia da fraude. O Ante-
projeto ainda trata a fraude como um vicio, acarrefador, portanto, de
anulabilidade, quando, no melhor entendimento, o caso seria de ine-
ficdcia, em sentido estrito.

6.4.6. Da lesdo e do estado de perigo
6.4.6.1. Da lesao

a) ©Os antecedentes de Direito Comparado. A lesdo surge no
Anteprojeto através do art. 159. Sdo conhecidos os lineamentos es-
senciais as trés grandes versdes do instituto da lesdo no Direito Com-
parado. No sistema francés, ndo existe norma geral sobre o assunto,
mas regras especificas a determinados negécios juridicos, em especial
a compra e venda de iméveis e a partilha na sucessdo hereditaria. O
vicio é de desproporcdo de valores, apurado de acordo com tarifa-
mento em lei previsto (na compra e venda, héd lesdo se o vendedor
foi lesado em mais de 7/12 do prego de um imével; na partilha, bas-
ta 1/4), dispensa-se qualquer elemento subjetivo, a acdo é de resci-
sdo, sendo parte legitima para propd-la a vendedor do imével ou o
herdeiro prejudicado, podendo o réu impedir a rescisdo com o ofe-
recimento da diferenga de prego. No sistema alemdo, h4 normas geral
(BGB, § 138) o crifério da desproporgdo é judicial e n3o tarifado (o
juiz € que dira se houve ou ndo vantagens para uma das partes em
chocante desproporcdo — in auffiligen Missverhilinisse — com as au-
feridas pela outra parte), hd um elemento subjetivo necessério & confi-
guracdo da lesdo (o dolo de aproveitamento — uma das partes explo-
rou a necessidade, leviandade ou inexperiéncia da outra) e a conse-
quéncia é a nulidade absoluta. No sistema italiano, sdo exigidos os
elementos exigidos pelo sistema alemdo (desproporcio e dolo de
aproveitamento, definido como o aproveitamento do estado de
necessidade da outra parte), tarifa-se a desproporcdo (de acordo com
a tradicdo romana da laesio ultra dimidium, s6 hé lesdo juridicamente
relevante quando excede & metade do valor real da prestacdo) e a
consequéncia é também a acdo de rescisdo, que pode ser neutraliza-
da pelo réu que ofereca modificacdo capaz de restaurar a equidade.
A norma é genérica, arts. 1.448-1.450. O Direito Portugués, através do
recente Cddigo, ari. 282 e seguinte, ficou com a férmula italiana,
embora seja de inspiracdo germénica a conceituacio das bases do
instituto. Para maior aprofundametno do problema, nosso trabalho
“Noticia sobre a Parte Geral do novo Cédigo Civil Portugués, in Re-
vista dos Tribunais n.° 431, pdg. 13 e seguinte, item 7, letra i, pags.
31-33. Sendo a lesdo catalogada como vicio, a agdo é de anulagdo no
Cédigo luso.
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b) Anteprojeto. Enquanto que o Projeto de Cédigo de Obriga-
¢des de 1965, oriundo do Anfeprojeto do prof. CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA, arts. 64-65 e 77/79, seguia em suas linhas bdésicas o
sistema italiano, embora nitida a influéncia alema na conceituagdo dos
pressupostos, especialmente quanto ao elemento subjetivo, o Ante-
projeto atual seguiu diversa inspiragdo. Como no Projeto de 1965, o
caso é de vicio, gerador de anulabilidade. Mas, na conceituagdo do
elemento subjetivo, a Comissdo reproduziu (art. 159, caput) quase
integralmente o texto do art. 31 do Anteprojeto dos Ministros ORO-
ZIMBO NONATO, PHILADELPHO AZEVEDO e HANNEMANN GUIMA
RAES, de 1941. Como naquele notavel anteprojeto, o prisma da con--
ceituagdo é outro. Ndo se olha o dolo de quem tenha procurado ex-
plorar a necessidade ou inexperiéncia alheia mas a circunstancia de
haver alguém emitido sua declaragdo de vontade “sob preméncia de
necessidade, ou por inexperiéncia”.

Inclusive, os §§ do art. 159, embora com a numeracdo invertida,
correspondem aos paragrafos do art. 31 do Anteprojeto de 1941,
apreciando-se a desproporgdo das prestacSes segundo os valores vi-
gentes a época da celebracdo e excluindo-se a anulagdo se for ofere-
cido “suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com
a reducao do proveifo”. Esse retorno a inspiragdo de 1941 representa
profunda reviravolta. Ndo se olha, como no sistema alem3o e no sis-
tema italiano, a atitude maliciosa do favorecido para sancioné-la mas,
no fundo, como no sistema francés, a preocupacdo fundamental é
acudir o lesado. Por um lado sana-se o vicio de incoeréncia que
macula os sistemas italiano e portugués que, sem a coragem de
levar até as Gltimas o prisma-punitivo, sancionador, ddo meia vol-
ta na hora das consequéncias e optam pela anulabilidade, evitavel
pela volta a equidade, com o consentimento do Réu. O Cédigo ale-
mao tivera a coragem da coeréncia e da opgdo pela nulidade abso-
iuta. O Anteprojeto de 1941 e o Anteprojeto atual, desejan-
do chegar a anulabilidade, a sanabilidade do vicio, tiveram o cuida-
do do estabelecimento de premissas coerentes. O &ngulo é outro —
o estado psicolégico do estado da vitima a proteger; ndo o estado
psicolégico do aproveitador a censurar. Porém, isso é verdade, é
bom ndo esquecer que o Anfeprojeto de 1941 considerava a lesdo
como mera ampliagdo do conceito de coagdo, o que é expressamente
reconhecido pelo ministro HAHNEMANN GUIMARAES — a quem tri-
buto a homenagem que lhe devo, eis que fui seu aluno de Direito
Civil na entdo Faculdade Nacional de Direito — no “Estudo Compara-
tivo” agora, e de modo oportuno, reeditado pelo Senado Federal,
pag. 426. No contexto do Anteprojeto novo, ndo existe essa amplia-
¢do da nogdo de coagdo, a lesdo é vicio de lineamentos auténomos.
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6.4.6.2. . .Do estado de perigo. Conceituado pelo art. 158 como
a situagdo em que alguém, “premido da necessidade de salvar-se, ou
a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte,
assume obrigagdo excessivamente onerosa”. Fonte mediata é o art.
1.447 do Cédigo ltaliano, acolhida a redagdo dada pelo Projeto de
1965, art. 66. Estamos diante de instituto que guarda relacdo estreita
com a coagdo, embora seu conceito dispense qualquer ato posifivo
de ameaca. Inclusive a edicdo de regra identica a do parégrafo Unico
do art. 158 (“Tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia do de-
clarante, o juiz decidird segundo as circunstancias”) sublinha esse inti-
mo parentesco, pelo paralelismo com o art. 151, pardgrafo Unico.

6.4.7. Omissoes. Entendemos digna de mencdo as categorias
do denominado erro obsticulo e da coacio absoluta (vis absoluta),
que conviria incluir no diploma civil, exatamente para exiremé-la dos
casos de vicios que simplesmente tornem anuldvel o ato ou negécio
juridico. J& had antecedentes legislativos no Direito estrangeiro, sendo
particularmente dignos de mencdo o art. 246 do Cédigo Civil Portu-
gués embora, a nosso ver, a consequéncia deva ser, em tais casos,
a inexisténcia do negdcio.

6.5. Sistema de nulidade.

6.5.1. Casos de nulidade absoluta. Estdo enumerados no art.
168. Em relacdo ao atual art. 145, duas novidades — a nulidade por
indeterminagdo de objelo — art. 168, Il e a nulidade por ilicitude
do motivo determinante, comum a ambas as partes — art. 168, ill.
Esta Gltima modificacdo guarda coeréncia com a margem para in-
vestigacdo de motivos aberta no Anteprojeto. Outra novidade é a
nulidade por ter o negdzio juridico a finalidade de fraude a lei,
art. 169.

6.5.2. Conversio do nulo. No plano das consequéncias da
nulidade, a grande alteracdo é a consagracdo do principio da pos-
sibilidade de conversdo do nulo, na esteira do § 140 do BGB e do
art. 293 do Cédigo Portugués. O negécio nulo pode ser “convertido”
em um oufro valido, do qual contenha os requisitos, quando o fim,
“a que visavam as partes, permitir supor que o teriam querido, se
houvessem previsto a nulidade”. A inovacdo é salutar.

6.5.3. Casos de znulabilidade, Além da ampliagdo resultante
do aumento de tipos de vicios do negdcio juridico, foram criados vé-
rios casos de anulabilidade que, a nosso ver erradamente, ndo foram
concentrados na enumeragdo do art. 173. Na prépria Parte Geral,
inUmeros outros casos de anulabilidade existem. O caso do negécio
consigo mesmo (art. 116). O caso do negécio concluido pelo repre-
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sentante, em conflito de interesses com o representado (art. 119)
quando tal fato “era ou devia ser do conhecimento de quem com
aquele tratou”. Mais um vez, a introdu¢do do conceito do conheci-
mento presumido tem por consequéncia problema de inseguranca na
vida juridica, mormente em matéria de validade de ato juridico. Por
outro lado, a anulabilidade por incapacidade acidental prevista no
art. 174 acarrefa perplexidade cujas premissas |4 estdo assentadas em
item anterior do presente trabalho. Se a referida incapacidade é
definida como impossibilidade de entender ou querer o ato no mo-
mento em que foi celebrado, e se isso se deve “a qualquer causa,
mesmo fransitéria”, uma causa permanente de entender e querer nao
sera causa de nulidade, antes que de anulabilidade? Urge restringir
a incidéncia do art. 174 130 s6 aos casos de causas transitérias.

6.6. Prescricio e Decadéncia. Merece elogios a triagem feita
enfre prazos prescricionais e decadenciais, de modo paciente e mi-
nucioso. Também merece elogios a decretabilidade ex-officio da pres-
cricdo, em favor de absolutamente incapaz, art. 193.

6.7. Da prova. As novidades nesse particular, inclusive quanto
as provas fonograficas, cinematograficas, por meio de reproducdo me-
cénica, em geral, (art. 222) estdo corretamente equacionadas, ine-
xistindo, a nosso ver, os defeitos que outros criticos apontaram.



