O DIREITO ADQUIRIDO DIANTE DO FUTURO CODIGO CIVIL
SUJEITOS DE DIREITO. PESSOAS FiSICAS (¥)

PAULO HENRIQUE DE ARRUDA GONGCALVES (**)

“Le leggi non possono essere retroattive in modo
di violare diritto acquisito”. (GABBA, Teoria della
Retroattivita delle Leggi, 3.9 ed., Unione Tipogra-
fico — Editrice, Mildo-Roma-Népoles, 1891, vol. |,
pég. 44).

1. Introdugdo. 2. A pessoa fisica como sujeito de
direito. 3. Os pontos de conflito entre as normas do
Cédigo Civil e as do Projeto. 4. A protecio do direi-
to adquirido. 5. As solugoes dos conflitos de normas
encontrados.

1. O tema objeto deste estudo ganha oportunidade diante
da proximidade da alteracdo da nossa legislacdo civil bésica, caso
se converta em lei o Projeto n.° 634, de 1975, de autoria do Poder
Executivo e que se encontra em tramitagdo no Congresso Nacional.

N3o obstante a preocupacdo da Comissdo Elaboradora e Revi-
sora do Anteprojeto de Cdédigo Civil em manter a estrutura do di-
ploma vigente, varias inovagdes sdo submetidas & apreciacio do
Poder Legislativo.

A entrada em vigor das novas normas provocard inUmeros con-
flitos com as entdo vigentes, a exigirem do aplicador perfeito co-
feito conhecimento das regras de direito intertemporal, para que
n3o se viole o principio da intangibilidade do direito adquirido, ins-
culpido no art. 153, § 3.°, da Constituicio Federal.

2. Escapa do ambito deste trabalho a anélise de todos os
pontos de conflito entre as duas leis, a velha e a nova, restringindo-

————

(*) Estudo apresentado em junho de 1977, na disciplina de Direito Intertemporal, do
Curso de Mestrado em Direito Civil da Faculdade de Direito da Universdade de Sso
Paulo, sob a orientagio do Prof. RUBENS LIMONGI FRANCA.,

(**) Professor de Direito Civil da Universidade Federal do Parans.
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se, & confrontacio das normas que disciplinam a capacidade e a
legitimacdo das pessoas fisicas como sujeiitos de direito.

Na sintese feliz de PONTES DE MIRANDA, a personalidade é
a possibilidade de ser sujeito de direito *.

Ser pessoa é ter o gozo dos chamados direitos inatos da perso-
nalidade (direito & vida, & liberdade, & saldde, a honra e alguns ou-
tros) e, imediatamente, a faculdade de ser ftitular de direitos de
outra natureza.

O estado juridico da pessoa singular ndo é o conjunfo dos
seus poderes ou deveres: ou duma forma mais genérica, das rela-
¢des que lhe dizem respeito, mas antes o pressuposto duma esfera
de capacidade e por isso duma serie indefinida de poderes e deve-
res, ou de relagdes, que podem variar, e variam, sem que por isso
o estado se modifique 2.

A personalidade é atribuida, por lei, ao ser humano ou a ou-
tros entes por ela expressamente referidos.

O homem, no mundo juridico, recebe a designagdo de pessoa
natural segundo o Cédigo Civil ou de pessoa fisica, de acordo com
o Projeto.

As demais entidades, cuja personalizacdo é construgdo técnica
destinada a possibilitar e favorecer-lhes a atividade?, sdo denomina-
das pessoas juridicas.

Estas Gltimas ndo serdo abrangidas por este estudo.

No atual estddio evolutivo da civilizagdo, com raras excegdes,
reconhecem os sistemas juridicos personalidade a todos os seres hu-
manos.

Somente nos paises em que perdura a escraviddo ou em que

se admite a morte civil pode o homem ser despojado daquele atri-
buto.

No nosso pais, a todo homem concede a lei personalidade.

Da personalidade, como pressuposto, irradia-se a aptiddo para

se obter a titularidade de direitos, a que se dd o nome de capaci-
dade.

1 P?NT'IEE?S DE MIRANDA, Tratado de Direito Privade, 3.2 ed., Borsoi, Rio, 1970, tomo |
pag. .

2. SANTORO-PASSARELLI, Teoria Geral do Direito Civil, trad. port. de MANUEL DE
ALARCAO, Atlantida Ed.tora, Coimbra, 1967, pég. 5.

3. ORLANDO GOMES, Introdugio ao Direito Civil, 3.0 ed., Forense, Rio, 1971, pég. 174.
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—————

E neste sentido que se compreende a norma do art. 2.° do Cédi-
go Civil, reproduzida pelo art, 1.° do Projeto, onde se 1& que “todo
homem é capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil”.

Distingue-se a capacidade de direito ou de gozo, referida naque-
le texto, da capacidade de fato ou de exercicio.

A capacidade de direito é a aptiddo de todo homem para ter
direitos, seja ele nacional seja estrangeiro, como refere o art. 3.°
do Cédigo Civil, ndo reproduzido no Projeto.

Apesar de se encontrar, em alguns autores, a afirmativa de
que todos os homens, por serem pessoas, gozam, na ordem priva-
da de capacidade total, irrestrita, de direito, na realidade isso nao
ocorre.

Ao estrangeiro é vedada a aquisicdo de muitos direitos. (Ver, a
respeito, a relagdo preparada pelo Prof. MANOEL AUGUSTO VIEIRA
NETO?Y).

- Vdrias restricdes & capacidade de direito se impdem, da mesma
maneira, ao nacional, como, p. ex., a do ascendente que n3o pode ven-
der bens a um descendente sem o consentimento dos demais, a
do tutor que ndo pode adquirir bem do seu pupilo, e outras mais.

Essas restricdes ndo constituem, contudo. casos de incapacidade
de direito, mas de falta de legitimacdo para determinados atos.

Esta posicdo é adotada pelo Prof. SILVIO RODRIGUES, ao ex-
plicar que “o problema n3o é de incapacidade, mas de falta de legi-
timagdo. A incapacidade envolve uma inaptiddo interna, um defeito
de ordem fisica ou psiquica que impede o menor pela sua imatu-
ridsder o amental pela escassez de siso, ou o silvicola pela falta de
tiracinio, de julgarem de maneira adequada. Enquanto que a falta
de legitimagdo ocorre quando a lei, tendo em vista a posicdo pecu-
liar de determinadas pessoas em face de um negédcio, lhes proibe
de atuar em uma dada relagdo juridica. A idéia de legitimacdo, que
o direito civil foi colher no processual, justifica solucdes legais que
o conceito de incapacidade é impotente para explicar. Atos ha cuja
pratica é vedada a determinadas pessoas, embora sejam elas sébias,
maduras e sadias"®

S&o do mesmo pensar o Prof. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRAS,

4. MANOEL AUGUSTO VIEIRA NETO, Cédzgo Civil Brasileiro, 248 ed., Saraiva, Sdo
- Paulo, 1972, pégs. 16/18.
5. S]LVISOO RODRIGUES, Direito Civil — Parte Geral, 5.0 ed., Saraiva, S3o .Paulo, 1974,
pég
6. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Insﬁfuigﬁes de Direito Civil, 3.9 ed., Forense,
. :Rio, 1971, vol. |, pdg. 163. : . SRR
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embora empregue, em lugar da frase falta de legitimagdo, a expres-
sdo impedimento e o Prof. VICENTE RAO.

N&o obstante tenha capacidade de direito e legitimagdo, pode
faltar a pessoa fisica aptiddo para, pessoalmente, praticar os atos
satisfatérios dos seus interesses, devendo ser obrigatoriamente repre-
sentada ou substituida, no seu exercicio, pelas pessoas indicadas em
lei para esse mister.

Neste caso diz-se que padece ela de incapacidade absoluta de
fato ou de exercicio.

Nenhum ato que dependa de manifestagdo de vontade do inca-
paz pode ser por ele praticado.

Os absolutamente incapazes estdo relacionados no art. 5.° do
Cédigo Civil e no art. 3.° do Projeto, valendo ressaltar que o ausente
ndo é incapaz.

Em outros casos a incapacidade de fato é relativa a certos atos
ou a maneira de os exercer, nos quais o incapaz deve ser assistido
ou acompanhado no exercicio dos seus direitos pelas pessoas legal-
mente designadas para esse encargo.

Para outros atos goza ele de plena capacidade de fato como,
p.e., para ser mandatério, para fazer testamento. (Arts. 1298 e
1627, inciso |, do Cdédigo Civil).

As pessoas relativamente incapazes estdo indicadas nos arts.
6.° do Cédigo Civil e 4.° do Projeto.

A incapacidade cessa, para os menores, ao atingirem vinte e
um anos de idade ou pela emancipacdo, nos casos dos arts. 9.6, § 1.°,
do Cédigo Civil e 5.°, pardgrafo Unico, do Projeto.

Para os loucos de todo género ou melhor dizendo, para os alie-
nados mentais, com a superagdo da causa natural da sua incapacidade
ou pelo levantamento da interdicdo.

Os surdos-mudos adquirem plena capacidade a partir do mo-
mento em que podem exprimir livre e conscientemente a sua von-
tade.

Os prédigos, readquirido o necessério equilibrio para a gerén-
cia do seu patriménio ou em caso de inexisténcia de cbénjuge, ascen-
dente ou descendente seu. (Art. 461 do Cédigo Civil).

Os silvicolas, @ medida em que se forem adaptando a civiliza-
¢do do pais.

7. VICENTE RAO, Ato Juridico, 3.2 ed., Max Limonad, S3o Paulo, 1961, pégs. 117/121.
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A capacidade de direito, somada a legitimagdo, possibilita ao
ser humano ter direitos; a capacidade de fato propicia-lhe exercé-
los pessoalmente.

Com excegdo dos direitos inatos da perscnalidade, a capacidade
do homem, porsi sé, ndo o investe na posicdo de sujeito de direitos
de outra natureza; é simples pressuposto para tal.

E necessdrio o aparecimento de outro fato, juridicamente id6-
neo, para que se opere a aquisicdo de algum direito, fazendo da
pessoa fisica seu titular ou sujeito.

A pessoa capaz que ndo contrata ndo é sujeito de nenhum di-
reito contratual.

Conclui-se, portanto, que a capacidade estd para a titularidade
de direitos como a faculdade estd para o direito aquirido, necessi-
tando somente da atuacdo da pessoa.

Este esforco mostrou-se necessério para uma melhor compre-
ensdo do assunto nnclear do trabalho.

3. Da confrontagdo das regras sobre a capacidade existen-
tes no Cédigo Civil e no Projeto féz-se possivel a elaboracdo do
seguinte quadro comparativo, no qual se vislumbram muitos dos
pontos de conflito a exigirem solu¢des da parte do aplicador da
nova lei.

CODIGO CIVIL: PROJETO:
3.1
‘Art. 5.°. S&o absolutamente Art. 3.°. Sdo absolutamente
incapazes de exercer pessoal- incapazes de exercer pessoal-

mente os atos da vida civil: mente os atos da vida civil.

l. Os menores de dezesseis
anos.

II. Os loucos de todo géne-
ro.

lll. Pelo exercicio de emprego
ndo puderem exprimir a sua
vontade.

IV. Os ausentes, declarados

tais por ato do juiz.

I. Os mencres de dezesseis
anos.

Il. Os que, por enfermidade
ou retardamento mental, n3o ti-
verem o necessério discernimen-
to para a préatica desses atos.

lll. Os que, ainda por causa
transitéria, ndo puderem expri-
mir sua vontade.

IV. Os silvicolas, nos termos
da legislagdo especial.
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Art. 6.°. S&o incapazes, rela-
tivamente a certos atos (art, 147,
n. 1), ou & maneira de os exer-
cer:

I. Os maiores de dezesseis e
(arts. 154 a 156).
menores de vinte e um anos
(arts. 154 a 156).

lI. Os prédigos.

1. Os silvicolas.

Parigrafo Unico. Os silvicolas

ficardo sujeitos ao regime tutelar,
estabelecido em leis e regulamen-
tos especiais, o qual cessard a
medida que se forem adaptando
a civilizagdo do pais. '

s

Art. 9.°. Aos vinte e um anos

completos acaba a menoridade,
ficando habilitado o individuo
para tdos os atos da vida civil.

§ 1.°. Cessara, para os meno-
res, a incapacidade:

I. Por concessdo do pai, ou,
se for morto, da m&e, e por sen-
tenca do juiz, ouvido o tutor, se
o menor tiver dezoito anos cum-
pridos.

Il. Pelo casamento.
[ll. Peo exercicio de emprego
pUbico efetivo.

IV. Pela colacdo de grau cien-
tifico em curso de ensino supe-
rior.

V. Pelo estabelecimento ci-
vil ou comercial, com economia
prépria,

Art. 4.°. S3o incapazes, rela-
tivamente a cerfos atos, ou a
maneira de os exercer:

~|. Os maiores de dezesseis
e menores de vinte e um anos.

Il. Os fracos da mente, os.
ébrios habituais e os viciados em
toxicos.

lll. Os excepcionais, sem de-
senvolvimento mental completo,
IV. Os prédigos.

Art. 5.°. Aos vinte e um anos
completos acaba a menoridade,
ficando habilitado o individuo
para todos os atos da vida civil.

Pardgrafo Unico. Cessara, pa-
ra os menores, a incapacidade:

a. Por concessdo dos pais, ou
a= um deles na falta do outro,
mediante instrumento indepen-
dentemente de homologdo judi-
cial, e por sentenga do juiz, ou-
vido o tutor, se o menor ftiver
dazoito anos cumpridos.

b. Pelo casamento.

¢. Pelo exercicio de emprego
publico efetivo.

d. Pela colagdo de grau em
cur3o de ensino superior, -

e. Pelo estabelecimento civil
ou comercial, com economia

prépria, tendo o menor dezoito
anos completos.
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3.3

3.4

- Art. 469. Passando-se dois
anos, sem que se saiba do au-
sente, se ndo deixou represen-
tante, nem procurador, ou, se 0s
deixou, em passando quatro
anos, poderdo os interessados
requerer que se lhes abra provi-
soriamente a sucess3o.

~ Art. 481. Vinte anos depois de
passada em julgado a sentenga
que concede a abertura da su-
cessdo provisérias poderdo os in-
teressados requerer a definitiva
e o levantamento das caucdes
prestadas. '

3.5

Art, 156. O menor, entre de-
zesseis e vinte e um anos, equi-
para-se ao maior quanto as obri-
gacoes resultantes de atos ilfci-
tos, em que for culpado.

Art. 7.° Pode ser declarada a
morte presumida sem decretacdo
de ausénci,a:

I. Se for extremamente pro-
védvel a morte de quem estava
em perigo de vida.

II. Se alguém, desaparecido
em campanha, ou feito prisionei-
ro, ndo for encontrado até dois
anos apds o término da guerra.

Pardgrafo Unico. A declaracdo
de morte presumida, nesses ca-
sos, somente poderd ser reque-
rida depois de esgotadas as bus-
cas e averiguagdes, devendo a
sentenca fixar a data prcvavel
do falecimento.

Art, 25. Decorrido um ano
da arrecadacdo dos bens do au-
sente, ou, se ele deixou repre-
sentante ou procurador, em se
passando trés anos. poderdo os
interessados requerer que se de-
clare a auséncia e se abra, pro-
visoriamente, a sucessao.

At, 36. Dez anos depois de
passada em julgado a sentenca
que concede a abertura da su-
cessdo provisdira, poderdo os in-
teressados requerer a definitiva e
o levantamento das caugdes pres-
tadas.

Art. 964. O incapaz responde
Peos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responséveis ndo
tiverem obrigacdo de o fazer ou

~ndo dispuserem de meios sufi-

cientes.
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3.6

Art. 317. A acdo de desquite
s se pode fundar em alguns dos
seguintes motivos:

--------------------------

IV Abandono voluntidrio do
lar conjugal, durante dois anos
continuos.

Sud

Art. 1.719. Nao podem tam-
bém ser nomeados herdeiros,
nem legatérios.

--------------------------

Ill. A concubina do testador
casado,

3.8

Art. 1.721. O ftestador que
tiver descendente ou ascendente
sucessivel ndo poderd dispor de
mais da metade de seus bens; a
outra pertencerd de pleno direito
ao descendente e, em sua falta,
ao ascendente dos quais consti-
tui a legitima segundo o dis-
posto neste Cédigo (arts. 1.603
a 1.619 e 1.723),

3.9

Art. 1.627. Sdo incapazes de
testar:

I. Os menores de dezesseis
anos.

Art, 1.609. Qualquer dos
cbnjuges poderd propor agdo de
desquite provando impossibilida-
de vida em comum.

Art, 1.610. Considerar--se-3
impossivel a comunhdo de vida
tdo somente se ocorrer algum
dos seguintes motivos:

--------------------------

IV. Abandono voluntério do
lar conjungal, duranta um ano
continuo.

Art. 1.849. Nado podem ser
nomeados herdeiros, nem lega-
tarios:

..........................

lll. O concubino do testador
caasdo, salvo se este, sem culpa
sua, estiver separado do fato do
cbnjuge, héd mais de cinco anos.

Art. 1.896. Sado herdeiros ne-
cessérios os descendentes, os as-
cendentes e o cdnjuge.

Art, 1.897. Pertence aos her-
deiros necessérios, de pleno di-
reito, a metade dos bens da Fe-
ranga, constituindo a legitima.

Art. 1.911. Além dos incapa-
zes, ndo podem testar os que,
no ato de fazé-lo, ndo tiverem
pleno discernimento.
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e

Il. Os loucos de todo o géne- Pardgrafo unico. Podem, po-
ro. rém, testar os maiores de dezes-
seis anos.

. Os que, ao testar, ndo es-
tejam em seu perfeito juizo.

IV. Os surdos-mudos, que n3do
puderem manifestar a sua
vontade.

4. Como ensina o Prof, REYNALDO PORCHAT, a “eficécia e
o império da lei tém um determinado limite de tempo, que é fixado
pelo momento inicial da sua publicagdo e pelo momento final da sua
abrogac¢do. Dentro nesse espago de tempor sdo regulados pela lei vi-
gente todos os atos que nele se realizam produzindo relagbes juridi-
cas. Mas, quando uma lei é abrogada por uma outra lei, acontece
geralmente que certos atos que foram praticados no dominio da
primeira, produzem conseqiéncias ou efeitos que se projetam pelo
tempo posterior a abrogagdo, e vdo efetivar-se ou tornar-se exigiveis
quando j& se acha em vigor a nova lei revogatéria. E se é verdade
que a autoridade da lei cessa quando é ela abrogada, parece, a pri-
meira vista, que ndo pode mais ser invocada para regular quaisquer
relagdes de direitc uma vez que pela publicagdo de uma nova lei
comecou esta a exercer plenamente a sua autoridade. Entretanto o
direito permite que, mesmo dentro no periodo de tempo em que
‘domina a lei nova, seja invocada a lei antiga para reger certos
atos que nasceram scb o seu império, e que ainda ndo se acham
de todo consumados, bem como as conseqUéncias e os efeitos resul-
tantes desses mesmos atos®.

H4 fatos juridicos (em sentido lato) que se perfazem e produzem
todos os seus efeitos sob a vigéncia de uma sé lei. Regem-se intei-
ramente pelas suas normas.

Outros hé, porém, geradores de relagdes juridicas, que s&o atin-
gidos por duas ou mais leis que se sucedem no tempo.

A sua formagdo inicia-se na vigéncia da lei velha e perfaz-se na
da nova ou, entdo, forma-se inteiramente na vigéncia da lei velha
mas alguns dos seus efeitos ou todos eles se deverdo produzir na
vigéncia da lei nova.

Do conflito ou da competicdo das duas leis nasce a inquietante
indagagdo sobre qual delas é idbnea para regular a validade e a
eficicia daqueles fatos.

8. REYNSALDO PORCHAT, da Retroactividade das Leis Civis, Ed, Duprat, S3o Paulo, 1909,
pag. 3.
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A resposta & questdo, nas suas miltiplas facetas, é o objeto da
parte da Ciéncia Juridica que se denomina preferencialmente de
direito intertemporal, mas que também tem sido chamada de teoria
da retroatividade das leis, teoria da irretroatividade das leis ou de
direito transitério.

Na obra de ROUBIER encontram-se os argumentos para que se
de a matéria a denominacdo de direito intertemporal, ndo. obstante
tenha ele dado & sua monografia o titulo de “Lei Dron‘ Transitoire
(Conflits des lois dans le temps)"®, '

As regras de exclusdo do conflito intertemporal de leis devem
‘objetivar a protecdo dos direitos adquiridos na vigéncia da lei anti-
ga.

O principio da intangibilidade, pela lei nova, do direito adqui-
rido segundo a lei antiga alcancou no nosso sistema juridico a cate-
goria de regra constitucional.

A Constituicdo Federal de 1967 assegura, no seu art. 153, §
3.°, que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”.

N3o obstante a afirmacdo do Prof. LIMONGI FRANCA, no seu
vaiioso e completo Direito Intertemporal Brasileiro, de que aquele
texto consagra o principio da irretroatividade das leis no direito bra-
sileiro'®, parece mais satisfatéria a conclusdo de que ele enuncia o
principio da intangibilidade, pela lei nova, do direito adquirido.

Contém um comando ao legislador para que ndo edite leis que
possam ferir direitos adquiridos.

As Cartas Constitucionais de 1824 e 1891, estas sim, agasalha-
ram o principio da irretroatividade das leis, ao determinarem, res-

pectivamente nos seus artigos 179 e H que as leis ndo poderiam
ser retroativas.

As Constituicdes de 1934 e 1946 distanciaram-se daqueles prin-
cipios ao adotarem, uniformemente, a mesma redacdo da atual.

A lei nova pode retrotrair os seus efeitos para atingir relacdes
juridicas constituidas antes da sua vigéncia, desde que n3o at'nja
e prejudique direito adquirido de conformidade com a lei antiga.

Esta posicdo € assumida pelo Prof. SILV.O RODRIGUES, que
assim se expressa a respeito:

9. PAUL ROUBIER, Le Drcit Transitoire, 2.2 ed., Dalloz et Sirey, 1960, Paris, nota 3 &

10. RUBENS LIMONGI FRANCA, Direito Intertemporal Brasileiro, 2.2 ed., Revista dos Tribu-
nais, S3> Paulo, 1968, pags. 400/401. e
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“Entre nds a lei é retroativa, e a supressdo do preceito
constitucional que, de maneira ampla, proibia leis re-
troativas constitui um progresso t-cnico. A lei retroage,
apenas ndo se permite que ela recaia sobre o ato juridi-
co perfeito, sobre o direito adquirido e sobre a coisa
julgada’l”.

Assim j& entendia, nos seus comentérios a Constituicdo de 1946,
o Ministro THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI!2,

Errou ele, porém, ao inadmitir como adquirido o direito sujei-
to a condicdo ou a evento futuro, quando o préprio art. 6.°, § 2.°,
da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, o reconhece expressamente
como ftal.

Pode-se afirmar que o texto constitucional veda a retroatividade
injusta da Lei, aquela que ofende direitos adquiridos, mas ndo a re-
troatividader em que ndo h; ofensa e esses diretios, valendo-se da
linguagem do Prof. PORCHAT!3,

Na obra classica de GABBA diz ele que “le leggi non possono
essere retroattive in modo di violare diritti acquisiti”!4.

Caso tipico de retroatividade justa é o da lei penal que benefi-
cia o réu,

Quer se diga que a Constituigdo proibe a retroatividade das
leis, quer se afirme que ela sé impede a retroatividade injusta, con-
ciliam-se as duas posigdes quanto ao fundo da questdo, ao inadmi-
tirem, veementemente, lesdo aos direitos adquiridos.

E desnecessdria, porque redundante, a férmula brasileira de
referéncia ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada (art. 153, § 3.°, da Constituicdo e art. 6.° da atual Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil), podendo, sem prejuizo, dizer que “a lei
ndo prejudicard o direito adquirido”.

Como acertadamente conclui o Prof, LIMONGI FRANCA, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada sdo causas geradoras do direito
adquirido; a coisa julgada é “uma variedade do Oto Juridico Per-
feito, de natureza jurisdicional”.1®

Dando-se protecdo ao efeito estar-se-4 protegendo a causa.

11. SILVIO RODRIGUES, ob. cit., pdg. 29.

.12, THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, A Constituiggo Federal Comentada, 2.2 ed.,
José Kenf.no, Rio, 1952, vol. 11, pég. 82. '

13. PORCHAT, ob. cit., pdg. 6.

14. C.F. GABBA, Tecria della Retroattivitd delle leggi, 3.2 ed., Unione Tipografico =
Editrice, Mildo — Roma — Népoles, 1891, vol. 1, pég. 44. _ ' '
15. LIMONGI FRANGA, ob. cit., pigs. 436/442.
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J4 ficou dito que os fatos e as consequentes relagdes juridicas
que tenham produzido todos os seus efeitos antes da publicagédo da
lei nova nao serdo afetados por esta; do mesmo modo ficardo regi-
dos inteiramente pela lei nova aqueles que ocorrerem na sua vigén-
cia.

Ao direito intertemporal interessan somente os fatos cuja for-
macao se iniciou no império da lei antiga, mas cuja perfeicdo se daréd
na vigéncia da nova ou aqueles constituidos quando da lei revogada,
mas cujos efeitos se produzirdo na vigéncia do diploma revogador,

Nestes casos as relacdes juridicas perduram durante a vigéncia
de duas leis conflitantes quanto a matéria, que se sucedem, cabendo
as regras do direito intertemporal definir qual delas é idénea para
regular a constituicdo ou a eficdcia dos fatos nascidos sob a vigén-
cia da lei velha, desde que se perfacam ou se efetivem j& na vigén-
cia da lei nova. |

Conforme o alcange que se dé ao conceito de direito adquirido
pode-se aquilatar da retroatividade justa ou injusta, ou da irretroa-
tividade da lei revogadora.

Serd irretroativa nos casos em que a lei revogada for chamada
a regular inteiramente as conseqiéncias dos fatos nascidos na sua
vigéncia.

Cabe observar, neste ponto, que a revogacdo ndo exclue a lei
velha do ordenamento juridico mas, ao contrério, coexiste ela com

a lei nova enquanto tiver que proteger os direitos adquiridos segun-
do as suas normas.

A esse fendbmeno se pode denominar sobrevivéncia da lei an-
tiga, expressdo utilizada por ROUBIER'®, mas adaptada a sua teoria
das stivagdes juridicas e do efeifo imediato da lei, inaceitvel diante
do nosso direito positivo.

Serad retroativa a lei que regular, a partir da sua vigéncia, os
elementos complementares ainda ndo produzidos de direitos nasci-
dos na vigéncia da lei velha ou a sua eficacia futura.

A retroatividade serad justa se ndo ferir direito adquirido e in-
justa se o fizer ,caso em que a lei serd inconstitucional.

Toda lei tem efeito imediato. A partir da sua vigéncia, revo-
gada a lei anterior, passa a reger todas as relagdes juridicas que
encontrar em curso, sé ndo podendo prejudicar os direitos adquiri-
dos na confomidade da legislagdo antiquada.

16. ROUBIER, ob. cit., pég. 11.
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O conceito de direito adquiride ndo é dado pelo texto consti-
tucional, mas é insatisfatoriamente formulado pela Lei de Introdu-
¢do ao Cédigo Civil (Decreto-lei n.°® 4.657, de 4 de setembro de
1942, com a redacdo dada pela Lei n.® 3.238, de 1.° de agosto
de 1957):

“Art. 6.° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido
e a coisa julgada.

§ 2.°. Consideram-se adquiridos assim os direitos que
o seu titular, ou alguém por ele, possa e*ercerr como
aqueles cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo
ou condicdo preestabelecida inalterével, a arbitrio de ou-
trem”,

Pode parecer, & primeira vista, que o legislador tenha cometido
séria confusdo ao empregar, conjuntamente, as expressoes efeito
imediato da lei e direito adquirido porque, na doutrina, significam
as posicdes antagdnicas de dois dos maiores expositores do direito
intertemporal .

Entende ROUBIER que “la loi nouvelle respecte tous les effets
juridiques produits dans le passé, mais elle gouverne seule et sans
partage l'avenir a compter du jour de sa promulgation. Nous parlons
ici d'effet immédiat- parce que la loi nouvelle ne souffre plus le
maintien de la loi ancienne, mé&me pour les situations juridiques
nées au temps oU celleci était en vigueur, du moment qu'il s‘agit
d'effets juridiques produits par ces situations aprés sa promulga-
tion17*,

N3o admite ele, portanto, a ndo ser excepcionalmente (no caso
dos contratos, p. ex.) que a lei antiga possa proteger os direitos
adquiridos resultantes de relagdes constituidas na sua vigéncia, mas
cujos efeitos se deverdo produzir na vigéncia da lei nova.

Daimetralmente oposta é a posicdo dos que, naquela hipétese,
admitem a sobrevivéncia da lei antiga para a protecdo do que en-
tendem serem direitos adquiridos.

GABBA, o mais prestigiado representante da doutrina chamada
cldssica tem sua posicdo revelada na definigdo que dé de direito ad-
quirido: |

"E acquisito ogni diritto, che a) & conseguenza di un fatto

17. ROUBIER, ob. cit., pég. 11.
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idoneo a produrlo, in virtu della legge del tempo in cui
il fatto venne compiuto, benché l'occasione di farlo va-
lere non siasi presentata prima dell’attuazione di una leg-
ge nuova intorno al medesimo, e che b) a termini della
legge sotto I'impero della quale accade il fatto da cui trae
origine entro inmediata, entre a far parte del patrimonio
di chi lo ha acquistato”.18

O Prof. LIMONGI FRANCA, apds decantar aquele conceito das
suas impurezas e preencher-lhe as lacunas, oferece a seguinte defini-
cdo de direito adquirido ,segundo o nosso ordenamento juridico :

“E a consequéncia de uma lei, por via direta ou por in-
termédio de fato idoéneo; conseqiiéncia que: tendo pas-
sado a integrar o patriménio do sujeito, ndo se fez va-
ler antes da vigéncia de lei nova sobre o0 mesmo objeto”.1?

Observe-ser portanto, que a conciliagdo das e*pressdes efeito ime-
diato e direito adquirido tornou-se possivel no texto do art. 6.° da
Lei de Introdugdo porque se retirou ,do efeito imediato, o sentido ra-
dical propugnado por ROUBIER.

Direito adquirido é o que ja entrou para o patriménio do sujeito.

A faculdade e a expectativa de direito sdo anteriores ao direito
adquirido e simples meios para o adquirir.?°

A faculdade é a possibilidade, reconhecida pelo ordenamento ju-
ridico, de a pessoa adquirir direitos, dependendo a aquisicdo, tdo
somente, da sua atuagao, como, p. ex., a de contrair matriménio, a
de testar.

A expectativa de direito é a possibilidade, baseada em leir de
a pessoa adquirir direitos, dependente de um acontecimento natu-
ral ou de um ato alheio, como, p. ex., a do filho que, para tornar-se
herdeiro, depende do falecimento do pai.

A e*pectativa distingue-se da faculdade, porque se transforma

em um direito que entrard para o patriménio da pessoa indepen-
dentemente de qualquer ato desta?'.

Como somente o direito adquirido & intocavel pela lei nova,
pode esta alterar ou frustrar as faculdades e as expectativas de di-
reito sem que se possa afirmé-la inconstitucional.

: 18 GABBSP ob.-cit., pdg. 191.

19. LIMONG] FRANCA cb cit., pdg. 432
20. PORCHAT, ob. cit., pag. 30

21. PORCHAT, ob. cit.,, pdg. 30.
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5. Ainda que muito mais se pudesse e se devesse dizer a
respeito do tema, ndo o comporta a natural limitagdo deste trabalho.

- Constatados os conflitos entre as normas do Cédigo Civil e as
do Projeto (no item 3.°) faz'se necessério definir qual seja a lei id6
nea, se a velha ou a nova, para reger cada caso.

5.1 O art. 6.° do Cédigo Civil considera os silvicolas pessoas
relativamente incapazes sujeitandc-os ao regime tutelar estabeleci-
do em legislacdo prépria, até a sua adaptacdo a civilizacdo do palfs.

Pode-se afirmar, portanto, que os silvicolas, ao atingirem os
dezesseis anos de idader como as demais pessoas sujeitas ao nosso
regime juridicor adquirem relativa capacidade, que somente cessa-
rd quando da sua integragdo na civilizagdo brasileira.

O Decreto n.® 736, de 6 de abril de 1.936, que aprovou o
regulamento do Servico de Protecdo aos Indios, admite que os sil-
vicolas, enquanto tais, trabalhem livremente e tenham plenos direi-
tos ao produto integral de seu trabalho e das suas propriedades.

No art. 47, n.° 2 proibe aos serventuédrios daquele Servico,
pelo seu papel de fiscalizadores dos atos dos silvicolas, a compra
e venda de quaisquer objetos e produtos dos indios.

O indio, como relativamente incapaz, pode celebrar aqueles
referidos negdcios juridicos sob a fiscalizagdo do referido serventua-
rio.

~ O Projeto, pelo seu art. 3.°, reduz o silvicola a condigdo de pes-
soa absolutamente incapaz.

Indaga-se: os indios que j& tiverem completado dezesseis anos
de idade e, portanto, adquirido relativa capacidade, retornardo a
situacdo de absolutamente incapazes quando da entrada em vigor
da nova lei?

A resposta € negativa

Segundo o conceito formulado pelo Prof. LIMONGI FRANCA:
acima ftranscrito, que retrata com o necessério aperfeicoamento a
regra do art. 6.°, § 2.° da Lei de Introdugdor por ter o indio alcan-
cado o estado de relativa capacidade de acordo com a lei vigente no
momento em que completou dezesseis anos de idade, integrou-se
definitivamente no seu patriménio a aptiddo para a prética daque-
les atos, ainda que limitativamente, ndo podendo ser atingida pelo
advento da lei nova. -

Aqueles que ainda ndo houverem completado aquela idade na



78 O DIREITO ADQUIRIDO DIANTE DO FUTURO...

data do inicio da vigéncia da lei nova gozam de mera expectativa
de direito, que vem a se frustrar pela imediata vigéncia da lei nova.

Permanecerdo como pessoas absolutamente incapazes até a sua
infegragdo na civilizagdo do fafs,

Como se disse no inicio deste estudo, a capacidade ndo é um di-
reito, mas o pressuposto para a aquisicdo dos direitos.

Se se protege o direito adquirido, que s pode existir fundado
na capacidade do sujeito, com maior razdo entende-se coberto pela
protegdo constitucional esse seu pressuposto.

A solucdo apontada pela doutrina cldssica encontrou eco em
quase todos os trataditas da matéria.

GABBA afirma textualmente que:

“Costono propugnano concordemente il principio generale
che um dato grado di capacitd personale, acquistato in
conformita alla legge ,non pud pil essere tolto da una
legge posteriore”.22

ROUBIER, assentado na sua teoria das situacdes juridicas chega a
mesma conclus3o:

“Une loi décide que la majorité serd fixée désormais a
vingt-cing ans et non plus vingt et un ans. Cette loi ne
peut faire retrouver en état de minorité eux qui étaient
devenus anterieurement majeurs & vingt et un ans)
accomplis, conformément a l'article 488 du Code Civil”.23

SAVIGNY os acompanha na concluséo:

“Perd & diverso il caso di coloro, che in virtU deil‘antica
legge erano gid divenuti maggioreni mentre secondo le
disposizioni della legge nuova sarebbere ancora mino-
renni. Giacché per queste persone la maggiore eta e lin-
dipendenza, che I'accompagna, & un diritto acquisito, cos-
tituito col verificarsi del momento determinado sotio I'im-
pero dell’antica legge”.?*

O Anteprojeto da Lei Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas,
de autoria do Prof. HAROLDO VALLADAO, contém ,no art. 82, regra
expressa:

22. GABBA, Teoria, Ed. Nistri, Pisa, 1849, vol. 11, pig. 11.

23. ROUBIER, ob. cit., pag. 199,

24. SAVIGNY, Sistema de Diritto Rcmano, trad. ital de SCIALOJA, Unione Tipografico —
Editrice, Torino, 1898, vol. VIII, pags. 414/415.
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“8§ 3.° A lei nova ndo prejudica a maioridade j4 comple-
tada na vigéncia da lei anterior”.2®

5.2 Ao cuidar da emancipagdo, como espécie de aquisicdo da
capacidade de fato antes de completados vinte € um anos de idade,
apresenta o Projeto duas inovagdes em face do direito vigente,

Pelo art. 9.°, § 1.°, do Cédigo Civil, a emancipagdo pode ser
obtida por concessdo do pai e, se for morto, da mae, se o menor tiver
dezoito anos cumpridos.

O art. 5.°, paragrafo Unico, alinea a do Projeto exige, para a
emancipacdo do menor, a manifestacdo de vontade de ambos os pais
e sé admite a de um deles na falta do outro.

Deve-se entender por falta a absoluta impossibilidade do compa-
recimento de um dos pais, como p. ex., por estar morto,ausente ou
interditado.

Perdura a capacidade da pessoa emancipada, na vigéncia da lei
antiga, por concessdo somente do pai,, uma vez que a nova lei esta
a exigir a concessdo por ambos os pais? Retorna ele a incapacidade?

Em um segundo aspecto prevé o Cédigo Civil como causa de
emancipacdo do menor, sem limite de idade, o estabelecimento civil
ou comercial com economia prépria (art. 9.° § 1.° inciso V).

O Projeto (art. 5.°, pardgrafo Unico, alinea e) cria uma restricado,
ao exigir do menor que tenha a idade minima de dezoito anos.

Permanece a capacidade do menor que se tenha emancipado
com menos de dezoito anos, na vigéncia da lei anterior e que ainda
ndo tenha atingido os dezoito na vigéncia da nova?

Para a solucdo destas indagagbes aplicam-se os mesmos princi-
pios j& expostos acima.

Como a capacidade, em ambos os casos, foi obtida na vigéncia
da lei abrogada, atendidos os seus requisitos, estd ela definitivamente
integrada no patriménio da pessoa ndo podendo ser atingida pelas
disposicdes da lei nova.

5.3 O art. 7.° do Projeto transporta para o corpo da lei bési-
ca o instituto da morte ficta (Que denomina presumida).

Para melhor elucidacdo deve-se chamar de real a morte inequi-
voca de presumida & do ausente e de ficta & morte extremamente
provavel de quem estava em perigo de vida.

25. HAROLDO VALLADAOQ, Lei Geral de Aplicagdo das Normas Juridicas, Imprensa Nacional,
Rio, 1964, pég. 32.
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- O art. 99 da Lei n.° 4857 de 9 de novembro de 1939, aperfeicoa-
do pelo art. 88 da Lei n.° 6.015, de 3 1de dezembro de 1973, ambas
concernentes aos registros publicos, contém dispositivos peios quais
ficam os juizes autorizados a admitir justificagdo para o assento de
dbito de pessoas desaparecidas em circunsténcias que foram presumir
o seu falecimento.

Estabeleceu-se conflito entre aquelas normas e as do Cédigo
Civil,

O Cédigo Civil somente permitia a dissolucdo do vinculo conju-
gal pela morte real (art. 315, parégrafo Unico).

Com a introducdo daquelas novas normas criou-se a possibili-
dade de dissolucdo do casamento em caso de morte ficta.

O casamento da esposa de uma pessoa cuja morte seja extre-
mamente provével, celebrado na vigéncia do Cédigo Civil, poderia
se convalidar na vigéncia de qualquer daquelas leis?

O Cédigo, por inadmitir a morte ficta ,condena-o como nulo
(arts 183, inciso VI e 207).

Mas, se ndo se declarar a sua nulidade na vigéncia da lei antiga
e se sob a nova, se fizer a declaragdo de morte prevista no art. 7.°,
parégrafo Univo do Projeto, pode-se dizer que o casamento se con-
validou?

Pela teoria das nulidades os atos nulos ndo podem ser ratificados
nem supridos.

Segundo o direito da época em que se celebrou aquele casamen-
to estava @ mulher impedida (ndo legitimada) de fazé-lo.

‘GABBA oferece a solugdo de direito intertemporal para o caso:
“Il principio che della validita od invaliditd di un matri-
monio si deve sempre de esclusivamente giudicare secon-
do la legge vigente al momento in cui il matrimonio fu
cenchiuso, non sroffre per noi nessuna eccezione'2S.

EDUARDO ESPINOLA e EDUARDO ESPINOLA FILHO tém o mes-
mo parecer:

“A constituicdo da familia é um fato jurdico dependente
da lei vigente ao tempo em que se constitui. Essa lei é que
determina as condi¢des necessérias para que a familia se
tenha como juridicamente existente; e é esse mesma lei que
atribui, as pessoas que a compdem, o estado de familia.

26. GABBA, ob. cit., vol. 11, pég. 149.
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Assim, o matrimbnio quando a validade o uinvalidade, ou
se trate de impedimentos ou de forma, obedece exclusi-
vamente a lei vigente quando se celebrou”.?’

Se o casamento se perféz na vigéncia da lei anterior, que néo re-
conhecia nenhum efeito @ morte ficta, ele é nulo e assim permanece-
r4 na vigéncia da lei nova.

A nova lei que interferisse na validade de ato perfeito segundo
a lei antiga seria injustamente retroa e, por conseguinte, incons-
titucional.

5. Ao tratarem da auséncia os arts, 25 e 36 do Projeto re-
produzem os arts. 469 e 481 do Cédigo Civil, reduzindo-lhes contu-
do, os prazos.

Assim é que a abertura da sucessdo proviséria poderd ser re-
querida em um ano e ndo mais em dois se o ausente ndo tiver dei-
xado representante e em trés, ao invés de quatro, se o tiver feito.

A abertura da sucessdo definitiva poderd ser pedida passados
dez anos e ndo mais decorridos vinte anos, a contar do trdnsito em
julgado da sentenca que concedeu a abertura da sucessdo provisoria.

Essas normas criam para os herdeiros e os outros interessados
uma ilegitimagdo temporéria ao pedido de abertura da sucessdo pro-
visdria e da sucessdo definitiva, ao mesmo tempo em que reconhecem
direito ao ausente de ndo ver aberta a sua sucessdo antes do decurso
daqueles prazos,

Se a auséncia ocorreu na vigéncia do Cddigo Civil e j4 tiver de-
corridc um ano do prazo de dois para a abertura da sucessdo provi-
séria quando da entrada em vigor do Proieto que reduz aquele prazo
para um ano, que solugdo de direito intertemporal se dard?

~ Prevalecer, até o final, o prazo da lei antiga? Ou o da nova?
Estabelecer—se-la uma proporcionalidade entre ambos?

O dlre:fo a abertura da sucessdo proviséria do ausente é um dos
denominados direitos de aquisicdo sucessiva, que se perfazem me-
diante o decurso de um certo lapso de tempo.

A retroacdo total incorreria em se ignorar a patrimonialidade do
prazo |4 decorrido. Por outro lador a aplicacdo integral da lei antiga
implicaria em se considerar adquirido um direito cuja perfeicdo es-
tava na dependéncia de elementos ainda ndo verificados.

———— e

27. EDUARDO ESPINOLA e EDUARDO ESPINOLA FILHO, Tratado de Direito Civil Brasileiro,
Da Lei e da suva Obrigatoriedade, Do Direito In’rertempoal Freitas Bastos, 1939, Rio-S3o
Paulo, vol. 11, pag. 292. : _
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A solucdo encontra-se na aplicagdo imediata da lei, consideran-
do-se vélido o lapso j& decorrido e computando-se o lapso por escoar
de acordo com a lei nova.

Esta licgo & do Prof.. LIMONGI FRANGA 28

E importante observar que o encurtamento dos prazos se, de
um lado, vem a beneficiar os herdeiros e demais interessados, de
outro vem a prejudicar o ausente, que se vé privado de porgdo do
prazo de que dispunha inicialmente para impedir, pelo reapareci-
mento, a abertura da sua sucess3do.

Para que se mantenha o equilibrio dos direitos em jogo parecera
mais aceitdvel a posicdo do Prof. LIMONGI FRANCA, pelo “estabele-
cimento de uma proporcdo enire o prazo anterior € o da lei nova, de
tal forma que sempre fosse assegurado & parte contréria um lapso
para exercer as suas defesas”. %9

Para que se saiba que prazo deverd decorrer sob a vigéncia da
nova lei deve-se estabelecer uma proporcionalidade entre o prazo da
lei velha e o j4 decorrido sob a sua vigéncia e aplica-lo ao prazo da
lei nova.

Se, do prazo de dois anos da lei velha ja tiver decorrido a meta-
de sob a sua vigéncia, do prazo de um ano da lei nova devera
transcorrer a metade.

A mesma solucdo se dard a todos os direitos de aquisicdo suces-
siva.

5.5 O art. 156 do Cédigo Civil equipara o menor entre dezes-
seis e vinte e um anos de idade as pessoas capazes, com o fito de
responsabilizé-lo pelos danos resultantes dos atos ilicitos que praticar.

Esta norma ndo tem correspondente no Projeto.

Querendo eliminar a imputabilidade como pressuposto de res-
ponsabilidade civil, editou a regra do art. 964, pela qual se atribui
a responsabilidade patrimonial ao incapaz para responder pelos pre-
juizos que causar, desde que os seus responséveis ndo tenham obri-
gacdo de o fazer ou ndo dispunham de bens suficientes.

Na vigéncia do Cédigo Civil ndo pode o menor de mais de de-
zesseis € menos de vinte e um anos eximir-se da responsabilidade
sob o pretexto de poder ser executado, previamente, o patrimdnio do
seu responsavel.

28. LIMONGI FRANGCA, ob. cit., pag. 472.
29. LIMONGI FRANGCA, ob. cit., pag. 472.
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A vitima do ato ilicito poderd dispensar a vantagem da solidarie-
dade (art. 1518, parédgrafo Unico, do Cddigo Civil) e preferir executar
c patrimdnio do menor.

A vingar o Projeto poderéd o menor demonstrar ter pessoa por
ele responsével e ser ela solvente, para livrar-se da responsabilidade
direta pelos danos que causar por afo ilicito.

O legislador, se de um lado avangou, de outro retrocedeu.

Ocorrido o ilicito na vigéncia do Cédigo, mas exigida a repara-
¢do sob o império da lei nova, pode o menor alegar aquele verdadeiro
beneficio de excussdo, dizendo-se ndo legitimado passivamente para
a indenizagdo dos danos enquanto ndo for exaurido o patriménio
da pessoa por ele responsével?

N&o poderd fazé-lo porque as regras de capacidade e legitima-
¢do sdo as vigentes segundo a lei do tempo em que se constituir a
obrigacdo — “tempus regit actum”.

Na espécie a obrigagdo nasceu no momento da ocorréncia do
ato ilicito, sob a vigéncia do Cédigo Civil, que equipara o menor a
pessoa capaz como responsavel pelos danos oriundos de ato ilicito.

Integrou-se no patriménio da vitima o direito de responsabilizar,
colidariamente, o pai, a mde ou o tutor € o menor enire dezesseis e
vinte e um anos, enquanto nao estiver prescrita a agdo de reparagdo
de danos.

“As obrigacdes sdo governadas, no seu nascimento, efeitos e
extingdo, pela lei sob cujo império foram constituidas. Assim, a efica-
cia dos coniratos é regulada pelo direito vigente ao tempo da sua
conclusdo; as obrigagbes, que nascem do delito, sdo regidas pela lei
em vigor na época em que foi o delito praticado”. (ESPINOLA e ES-
PINOLA FILHO). 3¢

5.6 O Projeto, no seu art. 1610, inciso IV, encurta de dois
para um ano continuo o prazo fixado no art. 317 do Cédigo Civil,
de abandono voluntério do lar como causa para a dissolucdo da
sociedade conjugal.

Por se tratar de direito de aquisicdo sucessiva, dependente do
decurso de um certo lapso de tempo, aplicam-se para a soiucdo do
conflito, proporcionalmente, os prazos da lei antiga e da nova, como
j&8 se demonstrou alhures.

Ndo é de se esquecer que, da mesma forma que o cbnjuge

30. ESPINOLA e ESPINOLA FILHO, ob. cit., p4g. 360.
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inocente se beneficia com a reducdo do prazo, o outro fica prejudicado
no seu direito de permanecer ausente do lar dentro de um certo
periodo.

A regra da proporcionalidade atende, equitativamente. a ambas
as partes.

5.7 O art. 1719 do Cédigo Civil afirma a ilegitimagdo testa-
mentéria passiva da concubina do testador casado.

EEnquanto perdurar a sociedade conjugal do seu concubino ndo
pode ser ela nomeada herdeira ou legatéria.

O Projeto, no art. 1849, abranda o rigor daquele preceito, admi-
tindo possa o concubino do testador casado ser por ele beneficiado
em testamento, desde que esteja este Gltimo, sem culpa sua, sepa-
rado de fato do cdnjuge hé mais de cinco anos.

Se o testamento for feito na vigéncia do Cédigo Civil e a aber-
tura da sucessdo se der na vigéncia do Projeto como lei revogadora,
e nesta ocasido estiver o testador, sem culpa sua, separado hd mais
de cinco anos do seu cdnjuge, qual das duas normas devera definir
a legitimacdo testamentéria passiva da concubina?

O Prof. LIMONGI! FRANCA classifica o direito a sucessdo testa-
mentéria como um direito de aquisicdo por partes, que se aufere me-
diante a perfeigdo autdbnoma de vérios fatos conexos. 1

Assim é que se distinguem dois momentos na aquisicdo do di-
reito & sucessdo testamentdria: o da realizacdo do testamento e o da
abertura da sucessdo pela morte do testador.

A capacidade e a legitimagdo para testar devem existir ao tempo
da disposicdo testamentéria. 32

Feito o testamenio por pessoa capaz e legitimada segundo & lei
vigente no momento da sua realizacdo, a incapacidade e a ilegitima-
cdo superveniente ndo podem mais afetd-lo, quer ocorram por forga
da natureza ou por obra de lei nova modificativa dos preceitos entao
vigentes.

O Projeto contém norma elucidativa a respeito, que reproduz
quase a perfeigdo o texto do art. 1.628 do Cédigo Civil:

“Art. 1912. A incapacidade superveniente do testador n3o
invalida o testamento, nem o testamento do incapaz se
valida com a superveniéncia de capacidade”.

31. LIMONGI FRANCA, ob. cit., pdg. 473.
32. PONTES DE MIRANDA, Tratado, temo LVI, 1968, pag. 116.
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A legitimagdo testamentéria passiva deve ser averiguada de
acordo com a lei vigente no momento da abertura da sucessao.

A pessoa beneficiada em testamento tem simples expectativa de
direito.

O art. 1.577 do Cdédigo Civil afirma que a capacidade para suce-
der é a do tempo da abertura da sucessdo, que se regulard conforme
a lei entdo em vigor.

Respondendo a indagacdo, a legitimagdo testamentdria passiva
se definird pela norma vigente a época da morte do testador e, apesar
de impedida a concubina do testador casado de ser herdeira ou lega-
taria na vigéncia do Cdédigo Civil em que se elaborou o ato de dispo-
sicdo, ndo mais o € segundo a nova lei, vigente & data da abertura
da sucessao.

A respeito da matéria existe acérddo do Supremo Tribunal Fede-
ral, datado de 4 de janeiro de 1922, proferido por maioria de votos
nos embargos de n.° 1.275, tendo sido Relator o Ministro PEDRO
MIBIELI, em cuja ementa se [é:

“A lei s6 tem efeito retroativo quando da sua aplicacdo
resulta infragdo a direitos adquiridos. Na sucessdo “ab
intestato” direitos adquiridos sé surgem com a abertura
dela; antesndo existe sendo uma simples expectativa de
direito. A lei que regula a sucessdo é a do tempo em que
se constatou a sua abertura”. (“in” Revista dos Tribunais,
43/292).

O Prof. REYNALDO PORCHAT expende judiciosas consideracdes
em seu parecer sobre a “Investigacdo da Paternidade — O Cédigo
Civil e a Irretroatividade”. 33

5.8 O art. 1.896 do Projeto inclui no rol dos herdeiros neces-
sérios o cdnjuge, ampliando a enumeracdo contida no art. 1.721 do
Cédigo Civil, que se restringe aos descendentes e ascendentes.

Se o testador sem descendentes e ascendentes dispuser, na vi-
géncia do Cédigo Civil, da fotalidade de seus bens em, favor de um
amigo e a abertura da sua sucessdo se der na vigéncia da lei nova
em que se convertera o Projeto, poderd o seu conjuge exigir a redu-
¢do das disposicdes & metade, para que se resguarde o quinhdo que
constitui a legitima.

Embora ndo fosse o cbnjuge herdeiro necessario & data do tes-
tamento, passou a sé-lo na data da abertura da sucessdo, por forca
da lei nova.

33. Revista dos Tribunais, 39/418 a 420,
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5.9 Por fim, o art. 1.627 do Cédigo Civil ndo inclui entre os
incapazes de testar os prédigos.

Para fazer frente a presuncdo de capacidade das pessoas, a
incapacidade deve resultar de expressa disposicdo legal.

Apesar de ser-lhe vedada a disposicdo dos seus bens pela norma
do art. 459 do Cédigo Civil, tem-se entendido que aquele preceito
se resfringe aos atos “inter vivos”.

CARLOS MAXIMILIANO bem elucida o assunto:
“Pelo Direito anterior, o prédigo estava inibido de fazer
disposicdes “causa mortis”. O Projeto BEVILAQUA ndo
manteve uma tal velharia, que a ciéncia moderna repele.
Tentaram restabelecé-la, no seio da Comissdo Revisora
presidida pelo Ministro da Justica; ndo prevaleceu o es-
forco retrégrado. Portanto, hoje, embora interdito o perdu-
lério, pode fazer testamento, salvo na hipdtese do desba-
rato dos haveres constituir um sintoma econémico de gra-
ve desordem na mente, como sucede no comego da pa-
ra'isia gera!; nesse caso o incapaz é classificado entre os
“loucos de todo o género”. **

PCNTES DE MIRANDA, mais delongadamente, chega a mesma
conclusdo. *°

O Projeto veio consagrar a iniqiidade condenada pelos dois
eminentes jurisconsultos, ao retirar, pela férmula do art. 1.911, a
capacidade testamentéria ativa do prddigo.

Por estar ele enquadrado na categoria de incapaz pelo art. 4.°,
inciso 1V, do Projeto, foi-lhe amputada a faculdade de testar.

Serd vélida, ndo obstante, a disposicdo testamentaria feita na vi-
géncia do Cédigo Civil, mesmo que a abertura da sucessdo se dé no
regime da lei nova.

A capacidade de testar rege-se pela lei da data do testamento
(arts. 1.628 do Cddigo Civil e 1.912 do Projeto).

34. c?mg); MAXIMILIANO, Direito das Sucessdes, Freiitas Bastos, 5.2 ed., 1964, vol. 1,
pag. .

35. PONTES, vol. LVI, pags. 128/130.




