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1. Introducao ao tema

Fruto de um esforgo de atendimento a nova sociedade, surge o segundo
Cadigo Civil brasileiro, sem algumas pretensdes que caracterizavam o Codigo
revogado. As numerosissimas alteragoes topicas sao precedidas de um
posicionamento por principios, alguns trazidos do foro constitucional. Novos
institutos e queda de institutos antigos, nova configuragao de institutos que
permanecem. A idéia de completude e auto-suficiéncia no regramento da
vida privada sucede um contexto de freqlientes remissoes aos costumes,
habitos, préatica juridica, caracteristicas do caso, bem como a legislacéo
especial.

Com o apontamento de alguns topicos e linhas ideoldgicas em
correlacao (Paragrafos Il e lll), vislumbra-se uma possibilidade de conclusao
avaliativa (Paragrafo 1V). Muitas alteragoes ja eram propostas em doutrina,
podendo-se lembrar que, em 1984, 0 entao Projeto de Cadigo Civil, contando
com a primeira aprovagao da Camara, foi objeto de estudos pelos professores
de Direito Civil da UFMG, de cujo resultado, oferecido ao Senado, boa parte
veio a ser aproveitada. Especial desenvolvimento sera o do terceiro paragrafo,
aberto ao tratado dos negdcios juridicos.

* Doutor em Direito Civil. Professor de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas

Gerais.
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2. Personalismo e patrimonialismo

Na Parte Geral, o tratado das pessoas, sintonizado com principios
constitucionais, deixa claro que a consideragao da pessoa humana é
um dos pilares da ordem. Subestiméa-la é inadmissivel na convivéncia
entre os iguais, ou nas relagoes de sudito a Estado e em face dos
detentores do poder econémico; enfim na atividade legislativa,

administrativa e judicial.

E possivel, & falta de dados legais conceituais, pensar a
personalidade com dois elementos indispensaveis, interdependentes:
- capacidade e responsabilidade vinculativa; elementos que permitem,
juridicamente, considerar pessoas certas entidades criadas pelo
homem, ou que existem para o homem. Com efeito, mantida a norma
de que a personalidade civil da pessoa (humana) comec¢a do nascimento
com vida (art. 2°), chega-se a admitir que o incapaz é responsavel
pelos prejuizos que causar (artigo 928), embora limitada essa
responsabilidade a duas hipéteses: - se as pessoas por ele responsaveis
nao forem, no caso concreto, obrigadas a reparacao; e se nao
dispuserem de meios suficientes para a reparagéo. O texto que fixa a
primeira hiptese encerra, aparentemente, equivoco, a dizer que os
responsaveis por outrem nao responderao sempre, necessariamente,
no caso concreto. O dispositivo se entende pela tradicional distincao
doutrinaria de responsabilidade civil por culpa presumida “juris et de
jure” e a responsabilidade por culpa simples, esta admitindo ampla
possibilidade de prova contraria ao objeto da presuncao — presumida a
culpa, inexisténcia de culpa - . Em outros tempos, pode o responséavel
por outrem, nesta hipétese, exonerar-se da responsabilidade pela prova
de que o fato danoso néo resulta de culpa sua.

1 V. de DANIEL DE MELO, Albertino, “A responsabilidade civil fato d irei ¢
brasileiro”, Rio de Janeiro, 1972, ps. 147 a 180, ns. 152 a 200. R et
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Se o responsavel por outrem nao tem meios para reparar o dano,
desvincula-se por isto: nao convém a sociedade manter um vinculo na
situagao fatica de insolvabilidade, em contrario ao principio da liberdade
pessoal para atuar?.

Mas, a solugcao cabe, também, para o causador direto do dano, na
mesma hipotese — embora sem base legal explicita — pela mesma
consideracao a pessoa (“ubi eadem ratio, ibi idem jus”); e se a incapacidade
for absoluta, ndo sera possivel responsabilizar a prépria pessoa, sendo
somente seu patrimdnio. Definidos assim os limites da responsabilidade,
parece excessivo 0 recurso que o paragrafo daquele artigo faz a equiidade.

Ainda em consideracao a pessoa humana, o art. 944, paragrafo, ja
no capitulo da indenizacao, determina: “Se houver excessiva despropor¢ao
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente,
a indenizagao”; e o art. 945: “Se a vitima tiver concorrido culposamente
para o evento danoso, a sua indenizac¢ao sera fixada, tendo-se em conta
a gravidade de sua culpa, em confronto com a do autor do dano”. Com
essas idéias de equidade e proporgao, € certo que o poder de julgar fica
ampliado. Mas, entdo, pergunta-se, estaria o legislador a admitir que a
“praxis” construa principios mais flexiveis, ao modo da “equity” no sistema
de “Common Law”? Afirmar isto é prematuro; é indubitavel que o legislador,
desdobrando a Constituicao, quer um direito para a sociedade e para a
pessoa nela integrada, com livre iniciativa e criatividade, num clima de
responsabilidade por desvios.

O novo Cédigo deixa de oferecer elementos para conceituagcao
doutrinaria de importantes institutos. Contenta-se com um complexo de
principios e regras gerais, a sugerirem que ao legislador compete fazer a
complementacao por leis especiais; e, ao juiz, julgar, formulando principios
e regras que possam suprir a falta da lei.

2 A reabilitagéo do insolvente ¢ institufda para o caso de serem passados cinco anos da sentenga que encerra
o processo judicial de insolvéncia e concurso de credores, como anotamos em “Limites a exeqiibilidade do
crédito”, DANIEL DE MELO, Albertino, in Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC -, Ed. Padma, Rio da
Janeiro, ano 1, vol. 4, outubro a dezembro/2000, precisamente ps. 13 a 16.
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A essa aparente aversao a conceitualistica, acrescente-se que
o Cédigo reproduz dispositivos antigos, deixando em aberto questoes
conceituais relevantes. Exemplo atinente as sociedades: - o art. 45,
declarando que as “pessoas juridicas” de direito privado passam a
ter “existéncia legal” com a inscrigao do ato constitutivo no respectivo
registro — repetindo o Codigo revogado -, permite entender que, antes
do registro, pode existir, no fato-sociedade, desde que bem
constituido, uma “pessoa juridica sem existéncia legal”. Cabe, entao,
questionar a distingao que o Codigo faz de sociedade personificada
e sociedade nao-personificada (Parte Especial, Livro Il, Tit. Il,
Subtitulos | e Il): seria esta segunda espécie “pessoa juridica de
existéncia nao legal’?

No ambito conceitual da personalidade pode-se mencionar
outra questao que fica sem provimento legal: questao de se
personificar o condominio edilicio®. Bem diferenciado em relagcao ao
condominio comum, este tratado como condominio geral (Parte
Especial, Livro lll, Tit. lll, Cap. VI, sendo o capitulo subseqlente
dedicado ao “condominio edilicio”). Ao distinguir, o Cédigo inovou.
O Codigo de Processo Civil misturava as figuras, no art. 12,
parecendo adotar um conceito de personalidade exclusivamente
processual®.

Finalmente, sempre na linha personalista, vale destacar que,
no direito de familia, o Cddigo veio a consolidar as alteraces de
principios, regras, conceitos procedidos no Brasil a partir da Lei n.
4.121, de 27/08/1962. Um estudo nesse setor podera ser levado a
efeito, com vantagem, noutra oportunidade, dados os limites do
presente trabalho.

3 A matéria era disciplinada pela lei especial n. 4.591, de 16/12 de 1964, lei projetada por PEREIRA, Caio
Mério da Silva, que publicou uma obra - “Propriedade Horizontal” - Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1961.
4 Conceito rejeitado por Lamartine, entre outros: “A dupla crise da pessoa juridica”, CORREA DE
OLIVEIRA, ]. Lamartine, Ed. Saraiva, Sio Paulo, 1979, ps. 214 a 229. Nos arts. 1.338 e 1.339, este

dltimo com seus dois parégrafos, o novo Cédigo parece influenciar-se pelo direito alemio,

lhend
tragos da “Gesamthand”. acolhendo
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A realidade econémica constitui manancial de inspiracdo a muitas
inovagoes. A economia envolve um complexo de bens e fatos®, podendo
serem unificados por um conceito de patriménio-da-pessoa, que
compreende também os vinculos. Em contraste a pessoa humana, o
patriménio é valoravel em dinheiro; no fendbmeno pessoa-juridica, a
economicidade nao € um dado da esséncia-pessoa, sendo prépria do
patriménio e dos fins da pessoa®. Dedicado um capitulo da Parte Geral
aos direitos da personalidade (arts. 11 a 21), pode-se prever um universo
de conflitos envolvendo a personalidade.

O Cadigo destaca os bens publicos num capitulo a eles aberto com
exclusividade (Cap. lll, Tit. Unico, Livro Il, Parte Geral). A essa inovagao-
exclusividade acrescente-se que “os bens publicos ndo sao sujeitos a
usucapiao” (art. 102). Este dispositivo, por sua generalidade, lembra dois
famigerados decretos administrativos: ns. 19.924, de 27/04/1931 e 22.785,
de 31/05/1933, que declaravam insuscetiveis de serem usucapidos 0s
bens publicos “... seja qual for a sua natureza”. E pertinente mencionar,
aqui, as paginas finais de um estudo por nés publicado sob a denominacao
de “Teoria Geral dos Bens — Um ensaio juridico”, em seu item n. V’.

No que toca aos créditos publicos, contra suditos do Estado, a
impossibilidade de usucapidao equivaleria a imprescritibilidade da acao
sancionadora, a bem da pessoa juridica de Direito Publico. Estaria instituida
a perpetuidade para uma relagao vinculativa por todos reconhecida como
de natureza transitéria®. Evidente desrespeito a personalidade tal extensao
do art. 102 que, todavia, decorre da generalidade do texto. O codificador
faz tabula-rasa das severas criticas dirigidas aqueles decretos;

5 Na ordem natural, os bens sdo fatos; mesmo as pessoas sio fatos, podendo, a partir do seu substrato concreto,
serem registradas, percebidas; podem tornar-se objeto de prova.

6 Na pessoa juridica de estrutura ou natureza patrimonial, o patrimdnio € o substrato necessério a personalidade.

7 DANIEL DE MELO, Albertino; in Revista de Direito Civil, Sao Paulo, n. 25, ano 71, julho-agosto-setembro/
1983, precisamente ps. 81 a 83.

8 A natureza do vinculo cede lugar a perpetuidade nas chamadas obrigacGes reais, “propter rem”.
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desconsiderou a inconveniéncia social de manter vinculos pessoais
perpétuos, mormente no contexto da nova ordem juridica. Desconsidera
o desdobramento l6gico do art. 102 — e dos decretos — no instituto da
prescri¢cao extintiva das agoes.

Na Parte Especial, a instituicdo chamada de “propriedade fiduciaria”
(Cap. IX, Tit. lll, Livro lll, arts. 1.361 a 1.368) reproduz doutrina de Jose
Carlos Moreira Alves®. Imposicao da ordem econdmica instigadora ao
consumo, é a base de uma pena de prisao do devedor-fiduciario-
inadimplente. Quando a tradigdo constitucional ja ndo admitia prisao por
divida a ndo ser em dois casos restritos — e sob censura da doutrina -,
imaginou-se um delito de néo entregar a coisa fiduciada, na hipotese de
nao-pagamento. Preferiu-se trata-lo no Cddigo civil. Se na lei penal o fosse,
continuaria passivel de criticas, mas teria consequéncias alinhadas com
a dignidade da pessoa, como a impossibilidade de imputacao objetiva, na
hipétese de auséncia de culpa pela perda do obj'eto, bem como uma
possibilidade de prisao-albergue ou prisao domiciliar.

Com extremo rigor, chegara a ser consolidada a pena restritiva da
liberdade pelo Supremo Tribunal Federal, contra a orientagao do Superior
Tribunal de Justica. De resto, no Direito Civil, ao contrario do Direito
Penal, a pena aflitiva leva um favorecimento a incidéncia automatica, a
depender tao so6 da iniciativa do credor. O novo Cédigo quer o maximo de
eficiéncia na seguranga ao capital financeiro.

A pessoa € posta num corredor da angustia: - movida pelo natural
desejo, ou necessidade de obter algum bem, recebe impulso decisivo por
uma pesada carga propagandistica pré-consumo, enquanto, por outro
lado, o financiamento, numa sociedade caracterizada pelo inforttnio, obriga

9 MOREIRA ALVES, José Carlos; “Da Alienagéo fiduciéria em garantia”, 3 ed. Forense, 1987, Rio de Janeiro.

10 CAVALCANTI, José Paulo, com sua monografia “O penhor chamado alienagdo fiduciéria”, 1989, Recife, faz
a antitese da tese de José Carlos Moreira Alves; monografia citada em julgados do ST].
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anovas despesas com seguro, tudo implicando, no minimo, intranquilidade
e incomodos, mas também deterioracdo da base patrimonial-financeira
do devedor.

O instituto em foco distingue-se de seus similares modernos, como
também da fiducia romana, esta ultima tendo-se extinguido no periodo
de Justiniano. A propria criacao da fiducia, pelos romanos — estudada
ainda hoje como sendo a primeira garantia real na histéria do direito
romano — tivera em mira possibilitar ao devedor evitar sancao sobre o
seu corpo'.

A fiducia brasileira € prenhe de dificuldades a pretensdao de se
sustentar um instituto da propriedade fiduciaria. Podem se resumir em
torno da hipétese do infortunio em que seja destruido o objeto, ou
simplesmente, hipétese de nao poder-se encontrar culpa do devedor no
fato de a coisa se perder.

Pelo fato, o credor perde a garantia fiduciaria; caso ainda vigore
o prazo da divida, pode exigir novas garantias, sob a consequéncia de
antecipacao da exigibilidade. Poderia ainda, o credor, pleitear a prisao
do devedor, se este se tornar inadimplente? — A pura ldgica leva a
responder que sim: nos tempos primitivos, o vinculo confundia-se com
a pessoa do devedor, o qual deveria ser submetido a sancao fisica;
agora, a sang¢ao tem funcao compulsiva ao pagamento. A Unica evasiva
seria a prova de que o credor foi culpado pelo fato da perda do objeto.

11 GIFFARD, A. E., “Droit Romain et Ancien Droit Frangais — Obligations”, Dalloz, Paris (Véme), 1958,
apresentando as classes de pessoas que, no Direito romano primitivo, tinham o préprio corpo vinculado
por divida — ps. 4 a 6, ns. 4 a 5 -, anota que a possibilidade de submeter 2 morte o devedor era restrita aos
“patrdes” que deixassem de cumprir para com seus “clientes” a devida (mas imprecisa) assisténcia econdmica
e judicial; e aos que, vinculados por voto a divindade, deixassem de cumprir o prometido. Acrescenta que,
na Lei das II Tébuas, tais casos eram, j4, muito limitados, sendo, em principio, inadmissivel a morte de um
homem sem julgamento. Restavam sangdes de priso, ou venda do devedor, conforme a sua classe. Uma
classe de devedores de dinheiro — tomado de empréstimo a juros — era composta de plebeus em face de
credores patricios: - pelo fato de ndo-pagamento, o devedor cafa em situagdo de quase-escravidao, afirma
aquele autor francés.

65



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

Capricho. Se pudesse o devedor ser vendido como nos tempos primitivos,

pelo menos seria o crédito realizado sobre o preco.

Confinado o instituto na legislagao civil, a propriedade fiduciaria
representa uma garantia sem limites, ndo comportando, contra o credor,
o principio antiqlissimo de que a coisa perece para o seu dono — “res
perit domino” —. A propriedade exclusivamente destinada a garantia seria
melhor denominada “propriedade em garantia”, com uma vantagemde se
evitar confusao terminolégica, com a propriedade em situacao de

fideicomisso.
3. Ideologia do fato: negdcio juridico

Os negdcios juridicos passam a serem tratados de modo notavelmente
diverso, em relacao ao Cadigo revogado. Um intuito de separar o ato juridico
nao-negocial e o0 negdcio juridico nao se projeta no Coédigo por meio de
elementos conceituais. Mas, nota-se uma aparéncia de teoria ja no
enunciado do art. 185.

O tratado da prova (Tit. V, Livro lll, Parte Geral), agora deslocado para
o final do livro dos fatos, ja nao pode ser visto como um apéndice do tratado
dos atos juridicos. Evita-se um equivoco que o Cédigo revogado gerava a
partir da epigrafe “Da forma dos atos juridicos e da sua prova”, e a partir da
propria situagao topica do respectivo capitulo no titulo que era dedicado aos
atos juridicos. Ora, qualquer fato de repercussao juridica necessita,
eventualmente, de ser provado.

Mas, o novo codificador nao se satisfaz com a limpidez da matéria
e com a distingao formal do grande género dos atos juridicos. Trés
artigos instituem um principio da aproveitabilidade do negocio juridico:
- arts. 170, 183 e 184, restringindo os efeitos da sentenca de nulidade.
Assim, se 0 negdcio nulo contiver os requisitos de outro, subsistira
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este quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam
querido, se houvessem previsto a nulidade (art. 170); a invalidade do
instrumento (forma do negécio) nao induz a do negoécio sempre que
este puder provar-se por outro meio (art. 183); finalmente, respeitada a
intencao das partes, a invalidade parcial nao prejudicara o negocio
juridico em sua parte valida, se esta for separavel (art. 184, 12 parte).

Poder-se-ia pensar que o art. 183 seja contraditado pela norma
do art. 212, segundo a qual a inobservancia da forma instrumental
imposta implicaria nulidade do negdcio, sendo a imposi¢cao por si
mesma impeditiva de outros meios probatérios. Mas, cabe aqui manter
a antiga adverténcia doutrinaria de que, pela interpretacao dos
dispositivos que impdem forma especial, pode-se apurar uma imposi¢ao
em carater substancial, ou apenas imposi¢ao como prevencao de
dificuldades probatdrias: neste segundo caso, admitir-se-a a prova por

outros meios.

Um reflexo de principios constitucionais atinentes a pessoa
humana (dignidade e solidariedade) pode-se ver em duas outras
inovacgoes: arts. 156 e 157. O primeiro trata do estado de perigo
pressionando alguém a, por negdcio juridico, assumir obrigagao
excessivamente onerosa em face da outra parte, sendo essa outré ciente
da situacao premente. Nem a parte principal nem o paragrafo unico
determina sancéo para a hipotese, dispondo apenas, o paragrafo, que
“tratando-se de pessoa néo pertencente a familia do declarante, o juiz
decidira segundo as circunstancias. O contexto de ambos artigos é o
mesmo da coagdo e da lesdo, esta ultima prevista no art. 1572 como

fatos justificadores de anulagao”.

12 GOMES, Orlando, “Transformagdes gerais do Direito das Obrigagdes”, 22 ed. Rev. Tribunais, Sao Paulo,
1980, no cap. I, dedicado a anilise critica da lesao, combate a sua introdugdo no Céd. Civil alemao.
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O intuito de destacar os negécios juridicos vai além, com supressao
de principios para a extingao de direitos, como também principios para
acao judicial’®. Resultou, entéo, que o tratado dos negécios juridicos inicia,
pura e simplesmente, o Livro dos fatos juridicos e, deve-se ressaltar, a
propria epigrafe do Tit. | ndo é outra senao “Do negdécio juridico™. Esta
expressao é, ademais, empregada persistentemente, ao longo do Tit. |,
ora no singular, ora no plural, ao contrario do Cédigo revogado, que a
desconhecera’™.

Com tantos indicios claros de um intuito de teorizacao, cabe, entao,
questionar se foi acolhida alguma das teorias doutrinarias conhecidas do
negacio juridico; ou, antes, se a auséncia de elementos legais de conceito
nao seria também proposital, a revelar um pragmatismo afeicoado aos
negdcios mercantis. Pois, na Parte Especial, o Cédigo operou a unificagao
do Direito Comercial com o Direito Civil'®. Ademais, j& se anotou (mais
acima) uma tendéncia pragmatistica no instituto da propriedade fiduciaria.

O exame da questao pode comecar pelo aspecto da teoria dos vicios
do consentimento, tomada como ponte de ligagdo entre o principio da
autonomia da vontade e os efeitos da declaragao negocial.

A teoria dos vicios do consentimento é combatida por um autor
argentino Guillermo Borda'’. Lembra que o Direito romano admitia, em
algumas hipoteses restritas, a auséncia de vontade na declaragao feita

13 Também, como era de se esperar, a eliminagdo do art. 74, alvo de justas criticas doutrinérias.

14 A epigrafe no singular é um requinte de teorizagao. GIORGIANNI, Michele, “L 'Obbligazione”, Ed. Giuffre,
Milano, 1951, pag. 9 (final do n. seqiiencial 2) anota, sobre obrigagées, que a teoria geral do fendmeno
obrigacional deve se exprimir no singular; e que o uso da expressio no plural - “Teoria geral das Obrigagdes”-
¢ um resquicio do Direito romano, anterior a sua fase evolutiva.

15 O art. 112 revogado empregava, sem qualquer preocupagio tedrica, a palavra “negécio”.

16 A unificagao do Direito Privado é um tema que tem rafzes no génio de TEIXEIRA DE FREITAS, A; veio a
ser alvo da atengéo doutrindria desde hé umas dezenas de anos, passando a predominar um entendimento
favordvel; neste sentido destaca-se um estudo de BORGES, Joao Eunépio, “Curso de Direito Comercial
Terrestre”, 5 Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1971, Cap. IV dedicado ao problema da autonomia do Direito
Comercial, ps. 52 a 75.

17 BORDA, Guillermo; “El Error de Hecho y de Derecho”, 22 Ed. Emilio Perrot, Buenos Aires, 1950.
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com erro; e, em consequéncia, aplicava uma nulidade absoluta'®. Quanto ao
erro de direito, os principios romanos excluiam firmemente a possibilidade de
isenc¢ao de aplicagao da lei por tal fundamento; mas, algumas excegoes foram
introduzidas tanto no Direito Penal como no Direito Civil, a beneficio de
menores, militares e pessoas rudes.

Apos refutar a posicao de Savigny a respeito da escusabilidade ou
inescusabilidade, G. Borda lembra os principios gerais fixados pcr Domat
para solu¢ao do problema do erro, tendo inspirado nao s6 o Cédigo Civil mas
também a jurisprudéncia da Franca: - 1 — se 0 consentimento tiver sido dado
por ignorancia da verdade de um fato, a ponto de a “conveng¢ao” nao ter outro
fundamento a nao ser um fato contrario a essa verdade desconhecida, o erro
justifica anulagéo, porquanto “... nao sé a convengao tera sido feita sem causa,
mas nao tem outro fundamento sendao uma falsa causa'®. Ora, diz G. Borda,
a falsa causa € uma hipétese de auséncia de causa; e a auséncia de causa
€ o fundamento da anulacao; 2 — Quanto ao erro de diraito sobre as
consequeéncias vinculativas do negdcio, a doutrina de Domat é idéntica aquela
gue propunha para o erro de fato: - se a ignorancia ou o erro de direito é tal
que se qualifique como causa unica..., sendo falsa a causa, a convengao é
nula. Em todas essas hipoteses, o fato justificador da nulidade nao € o erro,
seja de fato ou de direito, mas a falta de causa®.

18 Da distingéo de auséncia de consentimento e vicio de consentimento partira Savigny para afirmar que, entao
era irrelevante saber, quanto ao erro de fato, se é escusével ou inescusével; sendo relevante a distingdo,
todavia, para o erro de direito: s6 o erro escusével pode, segundo o autor alemao, ser alegado.

19 “Convengio” e “contrato” sdo palavras por vezes empregadas uma pela outra, porém sempre com referéncia
a atos juridicos declarativos de vontade de duas partes contrapostas — atos de estrutura bilateral -, de modo
que a vontade de uma parte se direcione num determinado sentido juridico - alienagdo mediante recebimento
de um prego -, enquanto a da outra parte siga o sentido oposto — adquirir mediante pagamento do prego -
como no exemplo da compra e venda. Sobre os atos de estrutura unilateral — numa dnica diregao juridica -
observa CARBONNIER, Jean, “Droit Civil” - “Les Biens et les Obligations”, 5e. éd. Presses Universitaires
de France, Paris, 1967, pag. 317, n. 92, que séo de tal modo diferentes entre si que suas disciplinas respectivas
ndo se prestam a generalizagdo; e, por isto, os elementos para uma teoria geral do ato juridico — construgao
germénica - provém quase exclusivamente do Direito dos Contratos: consentimento e seus vicios, capacidade,
representagdo, termo e condigdo, nulidades, etc.

20 No mesmo sentido, Pothier afirmara, sobre erro de fato, que “néo pode haver consentimento se as partes equivocaram-
se sobre o objeto, ou sobre a natureza do ato, sobre as condigdes intrinsecas do ato, sobre a substéincia ou sobre a
pessoa. Quanto ao erro de direito, o autor ensinara, de modo simples, nao poder ser alegado por maiores de idade,
porquanto podem consultar e fazer-se informar de seu direito. A doutrina de Pothier sobre erro nao parece coerente:
- a0 erro de fato, nada impede estender-se a solugdo que ele propunha para o erro de direito, sempre a depender,
a solugdo, de uma capacidade ou incapacidade natural de buscar informagao.
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A doutrina de G. Borda, inspirada nos principios de Domat, se
levada ao extremo, ndo comporta distingdo de nulidade absoluta e
nulidade relativa, porquanto nao é admissivel vinculagao “ex-negotio”
sem uma causa juridica. Ora, admitido o principio de aproveitabilidade
do negécio, por implicagao do principio torna-se aceitavel manter as
duas modalidades de nulidade.

Como, entdo, posicionaram-se os Coédigos que maior influéncia
exerceram na tradicdo juridica brasileira? — O ponto de partida do Cod.
Civil francés é um principio subjetivista, ao passo que o Cod. Civil
alemao parte de um principio objetivista. Esta segunda perspectiva
toma o sujeito inserido num contexto social de lealdade necessaria
para a pratica negocial; aquela outra da énfase & intencao das partes,
ao fazerem a declaragao negocial®'.

Quanto ao erro de direito, faz siléncio talvez a maioria dos Codigos
(em contrario, o Céd. Civil alemao, § 119 e, agora, o Céd. Civil brasileiro,
art. 139, Ill). Mas, observa G. Borda que os autores contemporaneos
acolhem o erro de direito de modo quase unanime; e que a
jurisprudéncia francesa, na linha de Domat, tem admitido poder dar
lugar a anulagao, quando recai sobre a causa principal ou unica do
vinculo®.

A doutrina subjetivista da autonomia da vontade considera a vontade
psicologica como origem de toda vinculagao “ex-conventione”; em
consequéncia, a interpretagao deve buscar a verdadeira inten¢ao, fazendo-
a prevalecer sobre a declaragcao (manifestacdo). Esta orientacio
predominou até o séc. XIX, passando, entao, a sofrer agudas criticas, por

21 O novo Cédigo brasileiro nao deu a intengdo o destaque que o artigo 85 revogado lhe dava.

22 O Cédigo revogado, em seu art. 90, previa o erro sobre a causa, na hip6tese de a falsa causa constar
expressamente como razdo determinante ou sob forma de condigdo; o novo art. 140 fala de “falso
motivo...expresso como razao determinante”, parecendo descartar a teoria da causa juridica dos negécios
pois ndo se confundem a causa juridica e os motivos psicolégicos. )
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parte de autores alemaes, no sentido objetivista. Considerando a doutrina
da intengéao como fonte de incertezas nas relacoes nascidas de
convencoes, propuseram, em sintese, que, racionalmente nao se prendem
os efeitos — direitos e obrigagdes — a pura intengdo, por ser esta uma
realidade psicoldgica, inacessivel aos terceiros; que o negécio deve ter
um fundamento concreto, tangivel, sério e seguro — a declaracéao —; e
que, finalmente, na interpretagao deve-se ter como mais importante a
funcao do negdcio, limitativa da vontade das partes, concluindo-se dai
gue a lei nao ordena ao juiz considerar a vontade intima, e, sim, que
reconstitua, por ficcdo, a vontade das partes. O recurso a ficcéo basta,
por si s0, para se qualificar a teoria pura da declaragao como extremo
oposto a teoria pura da vontade.

A tanto chegaram alguns pela consideracao de que a lei autoriza
até mesmo inserir algo no ato, objeto de interpretacao, com ajuda do
costume e da légica, mudando, se preciso, o sentido usual de certas
palavras ou clausulas (note-se, mais uma vez, que o novo Caodigo faz
numerosas remissoes aos costumes, a pratica, aos usos). Em resumo, a
doutrina extremista da declaragao propde que € o proceder, ou conduta
externa de uma pessoa, dirigida para outra pessoa, o que permite a parte
destinataria inferir a existéncia de vontade de contrair vinculo juridico,
mesmo que nao exista, ou ndo tenha existido tal vontade no intimo da

pessoa®.

Outros pensaram, todavia, que, acima das teorias encontra-se o
fundamento de obrigagao contratual no querer dos contratantes: a obrigagao
nasce quando e porque as partes querem que ela nasc¢a, porém dependendo
a efetivagao do vinculo de se recorrer a idéia de ordem e interesse sociais.
Esta doutrina moderada (dualista, de duplo fundamento) reconhece que a

23 BORDA, op. cit., p. 80.
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esséncia do contrato é a vontade das partes; mas, enquanto esse elemento
psicoldgico permanece na intimidade e na consciéncia individual, nao produz
efeito juridico, necessitando, para isto, de se exteriorizar. Assim, a formagao
dos contratos é considerada na coincidéncia das vontades declaradas,
exteriorizadas, dirigidas de uma parte a outra®.

Percebe-se que as teorias da vontade e da declaragao partem de duas
concepcoes filosoficas e sociais distintas: - uma (subjetivista) se preocupa
em proteger e exaltar a livre determinacéo da pessoa individual, enquanto a
outra (objetivista) se concentra mais em promover a seguranc¢a das relacoes
que se travam em sociedade, mesmo com sacrificio do interesse individual.
Se o destinatario de uma declaragéo pretender té-la interpretado em sentido
que nao corresponda a uma interpretacao objetiva, a teoria pura da vontade
autoriza revisao a seu beneficio, apesar de proclamar a vinculagao as
declara¢des regularmente feitas. A teoria moderada da declaragéo (teoria da
vontade declarada) implica, na pratica, prejudicar o destinatario que interpreta
negligentemente a declara¢ao recebida; parte de um pressuposto a saber
que, subjacente ao contrato, esta presente um conflito entre o interesse do
que faz a declaragao e o do que receb~ a declaragao®. Os interesses em
conflito se compbem pelo contrato. Com tal suposi¢do, a pessoa que emite
uma declaragéo de vontade contrai vinculo moral para com os que a recebem?.

Cadigo € lei, obra de um legislador, esse ente estatal situado na
Histéria e na sociedade, recebendo influxo dos fatos, do pensamento
doutrinario, das conjunturas, da tradicdo. Por isto, o Cddigo, como a
legislagao em geral, mesmo quando adote uma determinada doutrina,

24 Observado o contexto em que as pessoas se manifestam, as palavras de um ator, encenando pega teatral no
sentido de contrato nao encerram vontade de contratar: sio fatos em si mesmo inimputéveis, que ndo produzem
efeito juridico, por néo revelarem intengéo de assumir obrigagio.

25 BORDA, op. cit., p. 45.

26 O vinculo moral influi no direito para fins de responsabilidade, em razio da legitima expectativa do destinatério
da declaragio; a intensidade do vinculo varia: ndo pode ser a mesma de uma simples oferta de contrato ou
convite para contratar e de uma proposta de contrato; pela proposta em sentido técnico-juridico, o préprio
direito cuida de estabelecer limites ao vinculo; a intensidade deve influir na interpretagio dos fatos.
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nao ha de ser visto adota-la em sua vertente radical, extrema, situando-se
melhor o radicalismo no campo cientifico.

O préprio Codigo-Napoleao, adotando a teoria da vontade auténoma,
impde-lhe uma importante limitagdo no art. 1.341, inadmitindo prova de
uma vontade real distinta da que é expressa por escrito. Por seu lado, o
Caod. Civil alemao, tendo adotado a teoria da declaragao, manda, no §
133: “Para interpretagcao de uma declaragao de vontade, é preciso investigar
a vontade real e nao ater-se ao sentido literal da linguagem”.

Ora, a vontade real, segundo a teoria da vontade declarada é aquela
que se apura de um conjunto de circunstancias em que foi emitida a
declaracao (linguagem, atos, gestos, o siléncio...). Assim, ao juiz incumbe
investigar o que a declaragao, tomada em seu conjunto, autoriza a crer
que o declarante quis, nao os motivos puramente psicoldgicos e intimos
que derem lugar a falta de coincidéncia (alegada em conflito) entre a
vontade real e a declarada. Na perspectiva do destinatario da declaracao,
aquele § 133 é visto a significar que ele nao pode valer-se do puro texto,
nem de uma palavra isolada, talvez insuficiente ou equivoca, prejudicando
o declarante.

Combinados assim, na teoria da vontade declarada, os elementos
vontade e segurancga, parece ser a que melhor permite explicar o novo
Cadigo Civil, no tratado do negécio juridico. Em principio, a declaragao
feita por pessoa capaz, observados os outros requisitos legais de perfeigao,
é vélida; se a declaracao é viciada por dolo ou violéncia, € anulavel®.
Segundo G. Borda, pois que ele rejeita a teoria dos vicios do consentimento,
a base para se anular uma declaragao viciada por dolo ou ameaga € a
necessidade de se coibir a pratica de delito: inadmitir a anulagao implicaria
fomentar a desordem e abandonar o principio de que ninguém pode fazer
justica por si mesmo. A razéo de ordem e seguranca ainda leva o autor a

27 BORDA..,; op. cit., p. 35.
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considerar que o fundamento de anulagdo em caso de fraude a credores, ou
de simulagao é a necessidade de se coibir a pratica de delito. Quanto ao erro,
ja se mostrou (mais acima) que G. Borda o rejeita como fundamento de
anulagao, por implicar, com tantas restricoes impostas pelos Codigos, uma
falta de causa para a contratagao, sendo a falta de causa o fundamento.

A doutrina concentrada no fato ilicito com base de anulagao considera
esse mesmo fato como fundamento da responsabilidade pelas
consequéncias danosas do negdcio viciado, sem necessidade de distinguir-
se uma causa de anulacao e uma outra, de responsabilidade. No sentido
da duplicidade manifestara-se Clovis Bevilaqua®®. O dolo n&o seria, segundo
o0 autor argentino, causa autbnoma de anulagao, assim como nao o seriam
a coagao, a simulacao fraudulenta e a fraude contra credores.

A esta altura pode-se questionar se o novo Cédigo nao acolhe a idéia
de que a nulidade se justifique por necessidade de se|coibir a pratica de
delito. No que toca a falta de causa, a nulidade teria que ser absoluta, ao
passo que os Codigos em geral instituem a simples anulabilidade por erro®.
A distingao de nulidade absoluta e relativa tem reflexos nos interesses de
terceiros, podendo, ou ndo promoverem a sangao.

Para se firmar esta sugestéao de que o novo Cédigo teria acolhido,
ao lado da teoria da vontade declarada, completada pela teoria dos vicios
do consentimento, também a teoria concentrada em novos fundamentos
de nulidade, convém examinar dois pontos. Primeiro, a teoria contraria
fundamentacao pelos vicios do consentimento teve repercusso, como
faz ver um outro autor argentino, Jorge Carranza, a proposito do dolo:
“Esta es la direccion actual del tema, que permite una protecciéon mas
amplia y flexible de quienes padecen los artificios enganosos de los

28 BEVILAQUA, Clévis; “Comentirios ao Cédigo Civil brasileiro” — Cédigo revogado -, n. 3, ao art 82.

29 A causa precisa ser contemporinea a conclusio do negécio, nao aproveitando a causa superveniente
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contractantes®. O autor menciona, no mesmo sentido, a doutrina espanhola,
a francesa, a alema e a da Argentina (destacando G. Borda)®'.

O segundo aspecto a ver, na perspectiva de ado¢ao de outros
fundamentos para nulidade, além dos vicios do consentimento, é o aspecto
da ordem publica. A parte o privilégio imposto, quanto aos bens publicos,
para as pessoas juridicas de Direito Publico (incluindo os bens constituidos
pelos créditos publicos, no sentido da imprescritibilidade, como foi visto),
o tratado da prescricao € impregnado de um intuito de ordem publica,
podendo-se destacar o art. 192, que proibe alterar, por negécio juridico,
0s prazos prescricionais. A renuncia de prescricao, que pressupoe
consumado o prazo prescricional, nao se confunde com um acordo no
sentido de alteracao prévia dos prazos (antes de serem consumados, ou
antes de serem iniciados). Em termos genéricos, o acordo prévio
assemelha-se a uma renuncia parcial.

Todavia, no instituto da decadéncia, que o novo Cddigo cria (ao
contrario do Cddigo revogado), o art. 211 prevé a possibilidade de
acordo de prazo decadencial no préprio negécio gerador da obrigagao.
— Ora, a decadéncia é reconhecida em doutrina como mais grave do
que a prescri¢ao, apresentando-se severa nos dispositivos legais, que
nao admitem interrupcdo nem suspensao; quem pode o mais deveria
poder o menos que seria o acordo prévio de alteragao do prazo
prescricional.

E com hesitacéo, pois, que se sugere ter-se o Codigo inclinado para
a ideologia da ordem e seguranga, ao lado das linhas ideologicas
representadas pela personalidade humana e pela patrimonialidade. A
hesitacao cresce em face do disposto no art. 186. Ai, para seguranca das

30 CARRANZA, Jorge; “El Dolo en el Derecho Civil Y Comercial”, Ed. Astréa, de Rodolfo Depalma e Hijos,
1973, Buenos Aires, ps. 39 a 41.

31 Em caso de dolo ou coagao de uma parte contra a outra, por essa doutrina nao cabe a parte agente-doloso ou
coator, que quer manter O contrato, por um interesse contrério a anulagao, pedir indenizagéo pelo fato da

anulag@o.
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pessoas, o legislador fixa elementos de conceituagdo do ato ilicito, de modo
a dar lugar a uma idéia errénea de que a conduta humana é licita “toda vez
que nao causar dano”. A epigrafe “Dos atos ilicitos” (Tit. lll, Livro lll, Parte
Geral), seria, mais adequadamente, substituida por “Dos Fatos llicitos”,
retendo-se, por suposicao, que a ilicitude s6 pode referir-se a conduta
humana.

Como quer que seja, a matéria de responsabilidade civil em
consequéncia do ilicito ficou desdobrada, tratando-se a consequéncia na
Parte especial®.

Purificada a teoria do fato juridico, mas tomado o fato, agora, num
angulo simplesmente ideolégico, pode-se afirmar que a nova ordem privada
enfatiza a atuacao das pessoas, seja explorando os bens ordenadamente,
seja dispondo deles por negécios juridicos (e a circulagao dos bens também
enriquece a sociedade promovendo o bem geral), ou enfim, transferindo
0s bens a terceiros para uso, também por negdcios juridicos. A absorcao
do direito empresarial basico no Livro |l da Parte Especial corrobora este
entendimento. A prépria colocagdo do Direito das Obrigag6es no primeiro
Livro da Parte Especial o reforga, ainda mais, como é fécil ver pelo exposto
até aqui.

4. Para concluir

Preparado em algumas dezenas de anos, o novo Cédigo leva a
marca de um tempo instavel, em que tudo é questionavel e nada parece
ser perene e definitivo.

Aopgao por uma Parte Geral corresponde & tradico assentada pelo
Codigo revogado, porém, agora, com expurgo de principios e regras
deslocados e adaptados a setores da Parte Especial, ou principios e regras
atinentes a acao judicial. A perspectiva de conflito de pretensoes de direito
fica reduzida, na Parte Geral, ao tratado da prescrigao.

32 Haviamos proposto a bifurcagio, ao lado de Clovis Bevilaqua, num breve “Estudo sobre o fundamento da
responsabilidade civil”, in Revista da Fac. Direito/UFMG, maio/1977, p-332, . 3.
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A sustentar a Parte Geral, apura-se, também, na tradicéo
legislativa, o proposito de destacar aspectos basicos do Direito Privado:
— agora, a pessoa e o patriménio, mas também o negdcio juridico,
esse mecanismo de atuacgao juridica da pessoa. Ainda, a tradicao
legislativa explica o privilégio da pessoa juridica de Direito Publico
consistente na impossibilidade de usucapiao de bens publicos; mas,
a generalidade do art. 102 € um exemplo de descuido, desconsiderando
a origem comum da prescri¢gao extintiva de agcao e do usucapiao,
gerando a crenca errdnea de que os créditos publicos ndo deveriam
ser submetidos a prescrigéao.

A forca da tradicao impediu o legislador de reconhecer uma categoria
de sujeitos-nao-pessoas, com o0 que teria dado um passo adiante na
problematica de certos entes que nao sao objetos, mal considerados por
alguns como pessoas.

A auséncia de elementos de conceituacao favorece uma
jurisprudéncia dos interesses, para formulagao, extra-lei, de principios e
regras mais préoximos da realidade concreta. O poder de julgar é
incrementado e passa a implicar a necessidade de ponderar o direito
legislado com outras fontes do direito, em face do caso concreto. Acerteza
do direito passa a depender diretamente das informacoes sobre a linha de
decisdes dos Tribunais; e, para tanto, as decisoes relevantes, nao rotineiras,
precisam de serem dadas ao conhecimento publico.

A boa doutrina é atenta ao dado jurisprudencial. A doutrina dos
interesses é a que explica a posicao do STF sobre “propriedade fiduciaria”,
afinal transplantada de uma legislagao especial para o Codigo. Sendo
este a nova “sedes materiae”, resta mais dificil um retorno ao principio da
dignidade pessoa do devedor-inadimplente, a ndo ser que se considere o
Cadigo como um modelo normativo sem forga suficiente, ou proposto a
convicgao do julgador como melhor entre as fontes do direito.
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Mas, a isto se opde a tradicdo de direito legislado, como também o
principio da divisao dos poderes. De resto, o direito escrito é, segundo a
ideologia positivista (muito influente na tradi¢do brasileira desde Clovis
Bevilaqua), a melhor base de sustentacgao juridica do Estado. Perpassa o
novo Cddigo um positivismo sociolégico, ao passo que 0 anterior transpirava
um positivismo de Estado.

Muitas inovacoes sao louvaveis. Ha outras que ficam indiferentes, na
perspectiva de avaliagdo, como a que passa a tratar do instituto de usucapiao
no feminino. Nao é preciso ver ai um sopro feminista. A palavra latina composta
“usucapio” é do género gramatical feminino, como em geral 0 sao os
substantivos terminados em “io”; mas, a regra nao vigora, em portugués,
para a terminagao “ao”, proveniente daqueles substantivos latinos, tomados
precisamente em sua forma acusativa. Inimeros substantivos terminados
em “a0” sao masculinos. Ademais, na palavra latina Cfomposta e de ver que,
se “capio” é do feminino, “usu” — ablativo de “usus” — & do masculino e bem
pode determinar que a palavra portuguesa composta seja considerada no
masculino, tudo a depender do intuito de destacar um dos elementos
agregados e no o outro.E louvavel, por exemplo, a inovagao consistente em
principios e regras para a representacao juridica, na Parte Geral®.

Resumo

Procura-se mostrar alguns reflexos no Cddigo Civil de 2002, do
tempo intranquilo em que ele foi elaborado, discutido, enfim aprovado.
Por um método de aproximacdo de dispositivos de leis, textos de
jurisprudéncia e doutrina, é possivel identificar uma ideologia que exalta
a personalidade e o patrimonio, bem como a atuagdo da pessoa
mediante negdcios juridicos. E facil ver, por este trabalho, que a nota
dominante, na correlagdo das bases ideoldgicas, é pragmatica.

v PNRTS . Sl Bl
33 Como havfamos proposto em modesta “Contribuigéo 2 teoria da representagao juridica”, in Rev. Forense, Rio

de Janeiro, vol. 266, ano 1975, abril a junho/1979, ps. 37 a 42.
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Destaque é feito a chamada propriedade fiduciaria, ndo sé na tentativa
de caracterizar o instituto que parece fluir dos dispositivos codificados,
mas também numa tentativa de sintese de seus aspectos criticos. Tal
como instituida, a fiducia seria uma propriedade nao-plena, exclusivamente
em garantia da divida. Ent&o, na perspectiva dos poderes de uso e fruicéo,
a coisa fiduciada seria como uma “res nullius”. Chocante contradicao ja
se encontra ai, porquanto trata-se, por justa suposicao, de coisa
eminentemente desejavel para satisfagao das pessoas. Adenominagao
usada, “propriedade fiduciaria” também é criticavel, num aspecto de
facilitar confusao com a propriedade em situagao de fideicomisso.

Abstract

The article intends to show some reflexes on the Civil Code of 2002
from the restless time in which it was elaborated, discussed, approved
after all. Through a method of law’s provisions approximation,
jurisprudential and doctrine texts, it's possible to identify an ideology
that praises the personality and the patrimony, as well as the person’s
acting in face of the juridical deals. It is easy to notice, through this
work, that the dominant note in the correlation of the ideological
fundaments is pragmatic. The article emphasizes the so called fiduciary
property, not only in attempt to characterize the institute that seems to
flow from the provisions codified, but also in a synthesis attempt of it's
critical aspects. Such as instituted, the trust would be a non-entire
property, exclusively as debt warranty. Therefore, by the perspective of
use and fruition powers, the trusted object would be as a “res nullius”.
Choking contradiction is already found here, since it is, by a tight —
fitting supposition, eminent desirable object of people satisfaction. The
denomination used, “fiduciary property” can also be censured in the
aspect that it makes easier the confusion with the property in

fideicommissum situation.
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