\ 4[ C' By .
; *. Especial
WAIVEY ¥ _J o

—
>
O
O
o
o
‘O
O
O
>
O
y 4
O
-
<
[aa]
Lij
2
o
Led
2
Lid

Parte Il

Julho/2002 a Abril/2003 | ) k r | | ‘
[ |
! ]

=




© 2004, EMERJ
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ
Diretor-Geral: Des. Sergio Cavalieri Filho

Conselho Consultivo: Des. Celso Guedes, Des. Paulo Sérgio de Araujo e Silva Fabido, Des. Wilson
Marques, Des. Sylvio Capanema de Souza, Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes, Des®. Leila Maria
Carrilo Cavalcante R. Mariano

Presidente do Conselho de Conferencistas Eméritos: Des. José Joaquim da Fonseca Passos
Diretor de Estudos e Ensino: Des. Sidney Hartung Buarque

Coordenador Administrativo: Des. Décio Xavier Gama

Coordenador Geral de Ensino: Paulo Roberto Targa

Chefe de Gabinete: Maria Alice da Cruz Marinho Vieira

Anais dos Seminarios EMERJ Debate o Novo Coédigo Civil - Parte II

Conselho Editorial:

Min. Carlos Alberto Menezes Direito; Des. Semy Glanz; Des. Laerson Mauro; Des. Sergio Cava-
lieri Filho; Des. Wilson Marques; Des. Eduardo Socrates Castanheira Sarmento; Des. Jorge de
Miranda Magalhaes; Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes; Min. Luiz Fux; Des. Leticia de Faria
Sardas; Des. José Carlos Barbosa Moreira; Des. Décio Xavier Gama; Des. Jessé Torres Pereira
Junior.

Coordenacao da obra: Des. Décio Xavier Gama

Producao Grafico-Editorial da Divisao de Publicac6es da EMERJ

Editor: Irapua Aratjo (MTb MAOO124JP); Editoragao: Wagner Alves e Valéria Monteiro de Andrade;
Capa: André Amora; Revisao ortografica: Suely Lima

Impressao: Imprinta Express

Tiragem: 2.000 exemplares

Revista da EMERJ. v. 1, n. 1 - Rio de Janeiro:
EMERJ, 1998.

V.

Trimestral -
ISSN 1415-4951

V.1, n. 4, 1998: Anais da 4® Semana de Integracdo Juridica
Interamericana

Numero Especial 2003. Anais dos Seminarios EMERJ Debate o Novo
Codigo Civil, parte I, fevereiro a junho 2002.

Numero Especial 2004. Anais dos Seminarios EMERJ Debate o Novo
Cédigo Civil, parte II, julho/2002 a abril/2003.
1. Direito - Periédicos. I. Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro - EMERJ.
CDD 340.05
CDU 34(05)

Todos os direitos reservados a
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ
Av. Erasmo Braga, 115/4° andar - CEP: 20026-900 - Rio de Janeiro - RJ
Telefones: (21) 2588-3400 / 2588-3471 / 2588-3376 - Fax: (21) 2533-4860
www.emerj.rj.gov.br ¢ emerjpublicacoes@tj.rj.gov.br



11

32

95

69

82

384

102

107

116

Sumario

Apresentacéo
Décio Xavier Gama
Coordenador Editorial.

Direito de Empresa -V isdo Panoramica
Paulo de Moraes Penalva Santos
Procurador do Estado/RJ.

Titulos de Crédito e o Crédito Civil
J. A. Penalva Santos
Desembargador aposentado do TJ/RJ. Professor da EMERJ.

A Sociedade Limitada no Cédigo Civil

Luiz Alberto Colonna Rosman

Advogado. Professor de Direito Societario da Escola de Direito da
FGV.

Os Alimentos no Novo Cédigo Civil
Francisco José Cahali
Advogado e consultor juridico. Professor da PUC/SP.

A Unido Estavel no Novo Cédigo Civil

Alvaro Villaca Azevedo

Advogado. Professor de Direito Civil da USP, de Direito Romano e
Direito Civil da Universidade Presbiteriana Mackenzie e da Faculda-
de de Direito da FAAP/SP.

Da Filiagdo no Novo Cadigo Clvil

Flavio Lauria
Procurador do Estado/RJ. Advogado.

Juizado Especial de Familia
Fatima Nancy Andrighi
Ministra do STJ.

As Relac¢des de Parentesco no Novo Cadigo Civil

Heloisa Helena Barboza

Professora titular da Faculdade de Direito da UERJ e Professora
Adjunta do Mestrado da Universidade Estacio de Sa.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente e os Desafios do Novo
Cadigo Civil

Tania da Silva Pereira

Professora da UERJ.

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cddigo Civil”



132

140

145

158

168

177

182

196

O Estatuto da Crianca e do Adolescente no Novo Caédigo Civil

Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel
Professora da UERJ.

Direito das Coisas

Luiz Edson Fachin

Professor Titular de Direito Civil da Universidade Federal do
Parana.

O Novo Cadigo Civil, Estatuto da Cidade, Direito de Superficie
Ricardo César Pereira Lira
Professor da UERJ. Procurador do Estado/RJ

O Direito de V izinhanga no Novo Cédigo Civil
Carlos Edison do Régo Monteiro Filho
Professor de Direito Civil da UERJ. Procurador do Estado/RJ.

Os Direitos Reais no Novo Cédigo Civil

Gustavo José Mendes Tepedino

Procurador Regional da Republica no Rio de Janeiro e Professor
de Direito Civil/UERJ.

Do Direito do Promitente Comprador

José Osorio de Azevedo Junior

Desembargador aposentado do TJ/SP. Professor de Direito Civil
da PUC/SP

Direitos Reais: Da Aquisicdo da Propriedade Imoével. Dos Direitos
da Vizinhanga

Fabio Maria De Mattia

Advogado. Professor titular de Direito Agrario/USP

Sucessdao dos Descendentes. Sucessao dos Conjuges e Sucessao
na Unido Estavel

Luiz Paulo Vieira de Carvalho

Defensor Publico de classe especial. Professor da EMERJ e do
CEPAD.

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil”



O Direito Sucessorio do N&do Concebidoao T empo do Obito e algu-
207 mas inovagdes na Sucessdo T estamentaria

Claudia Nogueira

Defensora Publica/RJ. Professora da EMERJ e UCAM

Direitos de V izinhanca e Politica Urbana
221 José dos Santos Carvalho Filho
Procurador de Justica/RJ. Professor da UFF e da EMERJ.

O Novo Cadigo Civil e o Cadigo de Defesa do Consumidor
235 Ruy Rosado de Aguiar Junior
Ministro do STJ

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cddigo Civil”






Conferencistas

Alvaro Villaca Azevedo, 82

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, 158
Claudia Nogueira, 207

Fabio Maria De Mattia, 182

Fatima Nancy Andrighi, 102

Flavio Lauria, 84

Francisco José Cahali, 69

Gustavo José Mendes Tepedino, 168
Heloisa Helena Barboza, 107

J. A. Penalva Santos, 32

José dos Santos Carvalho Filho, 221

José Osorio de Azevedo Junior, 177

Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel, 132
Luiz Edson Fachin, 140

Luiz Alberto Colonna Rosman, 55

Luiz Paulo Vieira de Carvalho, 196

Paulo de Moraes Penalva Santos, 11
Ricardo César Pereira Lira, 145

Ruy Rosado de Aguiar Junior, 235

Tania da Silva Pereira, 116

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cddigo Civil”






“EMERJ Debate o Novo Caédigo Civil”

DECIO XAVIER GAMA

Desembargador aposentado - Coordenador Editorial

Quem ja teve em maos o primeiro
volume destes Anais, sem duvida notou
certa demora na prometida edicdo da
sua segunda parte, que conclui o regis-
tro de momentosos debates que se tra-
varam, nos anos de 2002 e 2003, a res-
peito da edicdo do novo CODIGO CIVIL
BRASILEIRO. As dificuldades do lanca-
mento de anais daqueles debates foram
notadas desde a reproducdo das exposi-
coes gravadas, sua cuidadosa revisao
geral, até o reexame natural pelos res-
pectivos expositores, alguns residentes
fora do Rio de Janeiro. A tarefa seria
mesmo ardua, em se tratando de segui-
das revisOes por autores e debatedores.
Nada impediu, contudo, que chegasse-
mos ao fim dos trabalhos, desde que era
necessario emprestar maior empenho e
acelerar os ultimos passos para o fim da
edicao deste segundo volume.

Foi com esforco, pois, que nos de-
dicamos a concluir esta segunda parte,
completando os registros histéricos dos
DEBATES. Grande foi o incentivo e a
expectativa dos que nos indagavam pelo
fim desses trabalhos. Maior era, contu-
do, a nossa expectativa, porque acompa-
nhamos os trabalhos iniciais e pudemos
sentir o interesse de muitos em verem
registrados, para o futuro, todo o calor
daqueles debates e, sobretudo, a cultu-
ra juridica que dali emanava para um
publico numeroso, que chegou, em cer-
tos dias, a 2.000 pessoas, em diversos
auditorios providos de teldes.

Na Parte 1% desses Anais, além
das palavras iniciais do Desembargador
Roldao tivemos a reproducédo da EXPO-
SICAO DE MOTIVOS do Supervisor da
COMISSAO REVISORA E ELABORADO-
RA do Codigo, Doutor Miguel Reale e da
Mensagem N° 160, de 10/6/1975, do
Exm® Senhor Presidente da Republica,

bem como a Exposicao de Motivos do Exm°
Sr. Ministro de Estado da Justica Doutor
Armando Falcdo. Uma VISAO GERAL DO
NOVO CODIGO CIVIL nos foi dada, em
seguida, pelo préprio membro ilustre da
Comissao, o Jurista Miguel Reale.

Basta-nos, pois, remeter a apresen-
tacao do primeiro volume, os que nos pres-
tigiaram com suas presencas € 0s que
debateram e compararam as questoes
mais importantes da legislacao advinda
do velho e grande jurista CLOVIS BEVI-
LACQUA com a do Diploma Civil novo que
a substituiu em 11 de janeiro de 2003. Ali
tivemos o Desembargador LUIZ ROLDAO
DE FREITAS GOMES, cheio de entusias-
mo pela matéria e sempre brilhante a nos
expor as regras adotadas em Lei nova.
Naquele primeiro volume, que correspon-
de aos trabalhos do primeiro semestre de
2002, houve por bem a EMERJ publicar as
EXPOSICOES de Motivos, que acompanha-
ram o entdo Projeto.

Também na Introducao do Primei-
ro Volume, expos-nos com a verve do
grande civilista de nossos tempos, o Pro-
fessor MIGUEL REALE, que esteve
conosco desde o primeiro DEBATE tra-
vado em de 15 janeiro de 2002, até o
ultimo do ano de 2002, em 4 de dezem-
bro do mesmo ano. Acentuou ele:

“Compreendo o interesse em co-
nhecer a nova Lei Civil, pois, como cos-
tumo dizer, ela é a ‘constituicao do
homem comum’, que estabelece as re-
gras de conduta de todos os seres
humanos, mesmo antes de nascer,
dada a atencao dispensada aos direi-
tos do nascituro, até depois de sua
morte, ao fixar o destino a ser dado
aos bens deixados pelo falecido, sen-
do assim, a lei por exceléncia da soci-
edade civil”. (fls. 38,. Parte I)

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil” -
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Direito de Empresa — V isédo Panoramica

PAULO DE MORAES PENALVA SANTOS

Procurador do Estado/RJ

A preocupacao dos Expositores, que
discorrem hoje sobre o Direito Empresa-
rial no Novo Codigo Civil, € a de abordar
as questoes que em curto prazo serao
trazidas a debate no Judiciario. Deste
angulo, trés pontos se destacam: (a) os
titulos de créditos, regulados nos artigos
887 a 926, cuja importancia € obvia, ten-
do em vista que eles instruem a maioria
das execucoes por titulos extrajudiciais;
(b) o conceito de empresario, de socieda-
de simples e a tormentosa definicao de
elemento de empresa; (c) o novo trata-
mento dispensado a sociedade limitada.
O primeiro tema sera objeto da palestra
do Desembargador Penalva Santos, e o
Professor Luiz Alberto Rosman discorre-
ra sobre a sociedade limitada, cabendo a
mim, além de uma visdo panoramica des-
se novo sistema, enfrentar as questdes
ligadas ao empresario, & empresa e a so-
ciedade simples.

Visao panoramica

O Novo Cédigo Civil deve ser com-
preendido como uma lei basica, mas nao
global do Direito Privado, pois nao repre-
senta a unificacado completa do Direito
Civil com o Direito Comercial. A unifica-
cao ocorreu apenas no ambito do Direito
das Obrigacoes, agora sem distincao en-
tre obrigacoes civis e mercantis.

A parte do Novo Cédigo, concer-
nente as atividades negociais ou empre-
sarias, € um desdobramento natural do
Direito das Obrigacdes que trata da ati-
vidade enquanto esta se estrutura para
o exercicio habitual de negocios. E a ati-
vidade empresarial € uma das manei-
ras dessa organizacdo, quando tem por
finalidade a producao ou a circulacao de
bens ou de servicos.

A razao pela qual se afirma que a
unificacdo do Direito Civil com o Direito
Comercial nao foi completa é que nao se

Palestra proferida no Seminario realizado em 12/07/2002

uniu o sistema da insolvéncia. A insol-
véncia civil, prevista no Codigo de Pro-
cesso Civil, permanece em vigor para as
sociedades simples e, de outro lado, a
Lei de Faléncias se aplicara ao empre-
sario e a sociedade empresaria, confor-
me se depreende da leitura dos artigos
1.044 e 2.037 do Novo Codigo Civil. Esse
ponto talvez seja o mais importante, pois
o novo conceito de sociedade empresa-
ria — que € bem mais amplo do que a
antiga sociedade comercial — abrange-
ra atividades como a de colégios, clini-
cas, hospitais, que estarao sujeitas ao
rigor da impontualidade, prevista no ar-
tigo 1° da Lei de Faléncias.

O Codigo Comercial continuara em
vigor apenas na Parte Segunda, que rege
o Comeércio Maritimo (artigos 457 e se-
guintes). A unificacdo, assim, ocorreu: (a)
em relacdo ao conceito de comerciante,
que nao existe mais, substituido agora
pelo conceito de empresario; (b) as socie-
dades previstas no Codigo Comercial sao
incorporadas ao Novo Codigo Civil, salvo
a sociedade andonima, expressamente
ressalvada no artigo 1.089; (c) e também
havera a unido dos contratos.

Os contratos mercantis, por exem-
plo, tém regras proprias, consagradas
pela sua informalidade, pela particula-
ridade de dispensar solenidades que
existiam na atividade civil. A rapidez das
relacoes comerciais tem claros reflexos
contratuais, como é o caso da tradicao
simbélica que esta presente em varios
contratos, como, por exemplo, no penhor
mercantil (arts. 200 e 274 do Codigo Co-
mercial). Além disso, existem outras re-
gras proprias, como a da mora (artigo
138), lembrando que o conceito de paga-
mento nao significa apenas obrigacdo em
dinheiro, pois em alguns casos o Codigo
Comercial equipara o pagamento em di-
nheiro ao pagamento com efeitos comer-
ciais, que sao os titulos de crédito.

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civir - 11



Essas regras do Caodigo Comercial serdminda mais marcante com a nova lei.

derrogadas, mas o que nao significa dizer que toda
a matéria comercial vai desaparggencipalmente

em sede falimentar
Veja-se, por exemplo, o artigo
2.037 do Coédigo Civil, na parte das Dis-
posicoes Finais e Transitorias, que
estatui o seguinte:
“Art. 2.037. Salvo disposi¢cdo em con-
trario, aplicam-se aos empresarios e
sociedades empresdrias as disposi-
¢oes de lei ndo revogadas por este
Cédigo, referentes a comerciantes, ou
a sociedades comerciais, bem como
a atividades mercantis.”

Da mesma forma, o artigo 1.044 re-
fere-se expressamente a faléncia:

“Art. 1.044. A sociedade se dissolve
de pleno direito por qualquer das cau-
sas enumeradas no art. 1.033, e, se
empresaria, também pela decla-
racdo da faléncia.”

Esses dispositivos, de uma impor-
tancia extraordinaria, indicam as pes-
soas que se submetem ao processo
falimentar, que sao o empresario e a
sociedade empresaria.

Em sintese, matérias que recla-
mam disciplina especial, tais como o
cheque, a nota promissoria e todos os
titulos de crédito (art.903), a faléncia e
a concordata (arts. 1.044 e 1.102, VII), o
Direito Maritimo, o Direito Aeronautico
exigem tratamento autéonomo.

De outro lado, cumpre frisar que
o conceito de Direito Empresarial ja era
uma realidade no Brasil, e nao foi intro-
duzido pelo Novo Cédigo Civil, pois vem
se desenvolvendo ha muitos anos. E a
principal caracteristica do Direito Em-
presarial em relacdo ao Direito Comer-
cial esta no fato de que o Direito Empre-
sarial € por esséncia multidisciplinar.
Ha, no sistema brasileiro, normas sobre
empresa na Constituicdo da Republica,
no Direito Administrativo e no Direito
Penal Econoémico, todas enfatizando esse
carater interdisciplinar. Essa caracte-
ristica do Direito Empresarial tornou-se

12 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

Voltando ao Novo Codigo, cabe
destacar os topicos mais importantes:

O primeiro, e o mais relevante,
trata do empresario e da sociedade em-
presaria, conceitos que vao substituir o
de comerciante e de sociedade mercan-
til. Esse sera o principal tema a ser abor-
dado nessa visdo panoramica dos insti-
tutos empresariais no Novo Codigo Civil.

Em seguida, o Codigo faz uma re-
visdo completa dos tipos tradicionais de
sociedade, ou seja, salvo a sociedade
anonima, todas as demais serdo trata-
das no novo Codigo Civil, que fixa os
principios que vao governar as socieda-
des. Ha um capitulo geral sobre socie-
dades e ha a criacao da sociedade sim-
ples, que também tera aqui um desta-
que especial.

Sociedade Limitada

Outro ponto de relevo € o minuci-
oso tratamento dispensado a sociedade
limitada. No dia-a-dia do advogado, a
questao ligada a sociedade limitada e
suas alteracoes constituem problema
importante a ser enfrentado. Isso por-
que mais de 98% das sociedades consti-
tuidas no Brasil tém a forma de socie-
dade por cotas de responsabilidade li-
mitada. A preocupacdo imediata &, por-
tanto, a necessidade de adaptar os con-
tratos sociais das sociedades por cotas
ao novo Codigo Civil.

A maioria absoluta das socieda-
des adota a forma de sociedade limita-
da, por uma vantagem extraordinaria que
é a ampla liberdade contratual. A liber-
dade contratual da sociedade limitada
justifica que todos, desde o pequeno co-
merciante, até as maiores empresas de
capital estrangeiro, adotem a forma de
sociedade limitada. Tome-se como exem-
plo a IBM do Brasil, a Gillette do Brasil,
a Gessy Lever, a Kolynos, a Ford, todas
essas grandes empresas de capital es-
trangeiro utilizam a mesma sociedade
que interessa ao pequeno comerciante.

A vantagem, como ja dissemos, €
a autonomia da vontade das partes na
elaboracao do contrato social. E a anali-



se de um contrato social dessas empre-
sas multinacionais revela que, por von-
tade dos socios, a sociedade se aproxi-
ma mais de uma S.A do que das socie-
dades tradicionais do Coédigo Comercial.

No novo sistema que vigorara a
partir de janeiro de 2003, nota-se que a
lei aproximou a sociedade limitada da
S.A. fechada, mas com uma contradicao
flagrante: determinou que, salvo dispo-
sicdo contratual em contrario, aplica-se
supletivamente a regra geral das socie-
dades simples (art. 1.053).

Conforme veremos a seguir, o ca-
pitulo referente a sociedade simples
(arts. 997 a 1.038) é confuso, pois con-
tém normas tipicas das sociedades de
pessoas do Codigo Comercial, como a
responsabilidade solidaria dos socios e
a possibilidade de o so6cio ingressar na
sociedade sem capital (s6cio de indus-
tria), mas que nao se aplicam a socieda-
de limitada.

Por isso, para uma correta aplica-
cao das normas da sociedade simples a
sociedade limitada € preciso que o in-
térprete saiba quais as regras especiais
da limitada que afastam a aplicacao das
normas gerais referentes as sociedades
simples.

Ainda sobre a limitada, outra des-
vantagem evidente foi a criacdo de inu-
meras formalidades que sdo desneces-
sarias, tais como quorum elevado para
certas deliberacdes sociais, e necessi-
dade de decisao judicial para excluir o
socio da sociedade. Este ultimo exem-
plo foi uma solucao para um problema
que nao existia, pois na vigéncia do De-
creto n° 3.708/19 a jurisprudéncia ja
admitia a demissao do so6cio pela sim-
ples alteracdo do contrato social, sem
que isso representasse qualquer incon-
veniente.

No final deste ano, a Escola da
Magistratura realizara um Congresso
Internacional Sobre o Novo Codigo Civil,
no qual o Professor Vittorio Santoro, Ti-
tular de Direito Comercial da Universi-
dade de Siena, discorrera sobre a refor-
ma da sociedade de responsabilidade li-
mitada na Italia. Certamente, uma das

questdoes mais importantes sera a auto-
nomia das vontades dos sécios na limi-
tada, que passara a ter enorme impor-
tancia na nova lei italiana.

Pelo que se percebe da reforma
italiana, a nova lei devera abandonar a
rigidez do Codigo Civil de 1942, para in-
centivar a autonomia concedida aos so-
cios, com o objetivo de moldar a limita-
da aos interesses privados dos socios.
Nesse ponto, o Novo Coédigo Civil Brasi-
leiro esta copiando um modelo obsoleto,
do qual o legislador italiano pretende se
afastar.

Em seguida, o Codigo Civil cuida,
em capitulo proprio, das sociedades co-
ligadas, estabelecendo também normas
sobre a liquidacao, transformacao, incor-
poracao e fusdo. Disciplina também as
sociedades dependentes de autorizacao,
bem como o estabelecimento, que repre-
senta o instrumento ou meio de acédo da
empresa. E, finalmente, os denomina-
dos institutos complementares, que sao
o registro, o nome e a preposicao.

Sociedade Dependente de Autorizacao

O Coédigo Civil trata das socieda-
des dependentes de autorizacdo, o que
€é¢ de pouca relevancia pratica, porque
essa matéria era tratada no artigo 59
na Lei de Sociedades por Acdes anterior
e, por forca da atual lei (Lei 6.404/76),
continua em vigor. Essa matéria chegou,
num determinado momento, a ser tra-
tada pela Constituicao da Republica.
Depois, foi modificada. Parece que a Uini-
ca diferenca é que voltou a ter a sede
na lei ordinaria e nao na Constituicéo.

Estabelecimento

E sabido que a estrutura juridica
do estabelecimento varia de acordo com
o ramo da atividade a que se dedica o
empresario. O vinculo que une entre si
os elementos do estabelecimento & fun-
cional, ou seja, depende da utilizacao
que lhes é dada pelo empresario. O titu-
lar pode explorar um estabelecimento
sem que os bens sejam de sua proprie-
dade, como ocorre nos contratos de lo-
cacao ou licenca de exploracao de in-

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil” - 13



vento. Em casos como este, a existéncia
do estabelecimento dependera da ma-
nutencao desses contratos, os quais de-
vem ser protegidos como integrantes do
fundo de empresa.

Nos artigos 1.142 a 1.149 é defi-
nido o estabelecimento, pela primeira
vez em lei:

“Art. 1.142. Considera-se estabele-
cimento todo complexo de bens orga-
nizado, para exercicio da empresa,
por empresdario, ou por sociedade
empresaria.”

A lei protegia sempre de forma in-
direta o fundo de comércio ou estabele-
cimento comercial, proibindo a concorrén-
cia desleal, ou preservando o seu valor
através da venda englobada prevista, por
exemplo, na lei falimentar. Mas ndo ha-
via uma definicdo de fundo de comércio,
que ja ha muitos anos vinha evoluindo
para o conceito de fundo de empresa.
Antes da vigéncia da atual Lei de Loca-
¢oes, a jurisprudéncia ja admitia, por
exemplo, a utilizacao da acdo renovatoria
pelas sociedades que nao eram mercan-
tis, como os colégios, hospitais, etc. Isso
nada mais era do que o proprio reconhe-
cimento desse instituto ampliado, que
seria o fundo de empresa.

Adiante, o Novo Codigo Civil defi-
ne os efeitos da alienacao, do usufruto
ou do arrendamento do estabelecimen-
to, dando grande importancia ao regis-
tro. E o que estatui o artigo 1.144:

“Art. 1.144. O contrato que tenha por
objeto a alienacdo, o usufruto ou ar-
rendamento do estabelecimento, sO
produzira efeitos quanto a ter-
ceiros depois de averbado a mar-
gem da inscricao do empresario,
ou da sociedade empresaria, no
Registro Publico de Empresas
Mercantis, e de publicado na
imprensa oficial.”

Entao, qualquer negocio juridico
que tenha por objeto o estabelecimento,
deve obrigatoriamente ser registrado. E,
também, cabe frisar que o artigo 1.147
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trata expressamente da concorréncia,
que agora depende de previsao explicita
para que o cedente continue naquela
atividade, senao vejamos:

“Art. 1.147. Ndo havendo autorizacdo
expressa, o alienante do estabeleci-
mento ndo pode fazer concorréncia ao
adquirente, nos cinco anos subse-
qtlientes a transferéncia.

Pardgrafo tinico. No caso de arrenda-
mento ou usufruto do estabelecimen-
to, a proibigdo prevista neste artigo per-
sistira durante o prazo do contrato.”

Assim, se por acaso o cedente qui-
ser continuar na mesma atividade, ha
necessidade de concordancia expressa
do adquirente.

Nome Empresarial

Em seguida, ha um tratamento
novo em relacdo ao nome. O nome tem
por finalidade identificar a firma ou a
denominacédo; a firma serve para desig-
nar o nome pelo qual o empresario exer-
ce a sua atividade, representando tam-
bém a sua assinatura.

O sistema ja existia e continua
em vigor. Algumas atividades s6 podem
ser representadas por firma, como é o
caso do empresario individual. E outras
s6 por denominacao, que é o exemplo da
sociedade por acdes. E até razoavel con-
cluir que a sociedade andénima nao pos-
sa ter firma por uma razado muito sim-
ples, por causa do anonimato, quer di-
zer, nao deve constar do estatuto os no-
mes dos sécios.

Gerou uma certa polémica o arti-
go 1.164, ao estabelecer que o nome
empresarial ndo pode ser objeto de alie-
nacdo. Mas essa interpretacdo deve ser
feita em relacdo ao empresario e ndo a
sociedade empresaria, porque o nome
empresarial tem um valor patrimonial
consideravel e, muitas vezes, € uma par-
cela substancial do proprio ativo. Nao faz
sentido que a lei possa impedir que uma
sociedade empresaria aliene o seu
nome. Aplica-se, ainda, em relacao ao
nome, a Lei 8.934/94, que trata do re-



gistro da atividade empresarial, na qual
ha uma referéncia expressa aos principi-
os da veracidade, que proibe a adocao de
um nome que vincule uma informacao fal-
sa, e também ao principio da novidade.

Registro

Ainda nos denominados institutos
complementares, a lei trata do registro
de empresa, salientando, basicamente,
que a sociedade simples tem que ser le-
vada a registro no Cartorio Civil de Pes-
soas Juridicas e as sociedades empre-
sarias na Junta Comercial.

Em relacdo a sociedade empresa-
rial, aplica-se também a Lei n° 8.934/
94, que trata de todo o sistema de regu-
laridade do registro, das formalidades e
da forma de controle. Esse sistema que
rege as formalidades encontra-se na Lei
de Registro de Atividades Empresariais
e nao no Novo Codigo Civil.

Preposicao

Adiante, o Novo Codigo Civil rege,
nos artigos 1.169 a 1.178, a atividade do
preposto, matéria de pouca relevancia.

O preposto, de fato, era uma pes-
soa que tinha muita importancia na vi-
géncia do Codigo Comercial no século
retrasado, sob a conceituacao de um
mero auxiliar no exercicio da atividade
do comerciante. Ele atuava sob as or-
dens e orientacdo do comerciante, e ago-
ra sob as ordens do empresario ou da
sociedade empresaria.

No capitulo referente ao preposto, a
lei define o conceito de gerente. E o ge-
rente, a partir de entdo, nao € mais o re-
presentante na qualidade de 6rgao da so-
ciedade por cotas de responsabilidade li-
mitada. O gerente passa a ter apenas a
qualificacdo do preposto mais especializa-
do, ou seja, € o preposto mais graduado
dentro do estabelecimento. Nao ha im-
portancia alguma essa alteracao que in-
clui no Codigo Civil o conceito de preposto:
o que se considerava gerente, passa a ser
administrador, e o gerente, agora, nada
mais € do que um preposto especializado.

Sociedade Cooperativa

A lei trata, no artigos 1.093 a
1.096, da sociedade cooperativa.

A partir da Constituicao de 1988
houve um avanco muito grande com re-
lacao as sociedades cooperativas, que se
libertaram da tutela estatal, que até
entdo era a principal caracteristica des-
sa atividade.

Surgem, agora com o Novo Coédigo
Civil, normas gerais em relacdo as soci-
edades cooperativas, cujas principais
caracteristicas sao as seguintes:
1°) adesao voluntaria;
2°) numero ilimitado de sécios;
3°) variabilidade do capital social ou a
sua dispensa;
4°) cotas transferiveis a terceiros;
5°) cada socio tem apenas um voto, ou
seja, na sociedade cooperativa o voto nao
€ proporcional a participacdo no capital
social;
6°) a responsabilidade pode, ou nao, ser
limitada em relacdo ao soécio.

E a lei definiu como objeto o exer-
cicio de atividade economica de proveito
comum, sem fins lucrativos, prevendo
ainda, expressamente, que a contribui-
cao dos socios pode ser feita através de
bens ou de servicos.

Empresario e empresa

Chegamos ao ponto central. Dis-
cutiremos os conceitos de empresa, em-
presario e sociedade simples.

Como ja dissemos anteriormente,
apesar de o Livro II do Codigo Civil ter a
denominacao de Direito de Empresa, nao
ha na lei definicao de empresa, mas ape-
nas de empresario. Alias, da leitura da
Exposicao de Motivos percebe-se que a
lei cuida da atividade negocial que se
manifesta economicamente na ativida-
de empresarial, de titularidade do em-
presario e na forma como exerce sua
atividade.

Seguindo a linha do Coédigo Civil
Italiano, a nova lei brasileira preferiu
nao dar um conceito juridico de empre-
sa, pois € um fendomeno preponderante-
mente econdémico, conforme a licao clas-
sica de Alberto Asquini (“Profili
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dellimpresa”, in Rivista Del Diritto Com-
merciale, 1943, v. 41, I).

Empresa seria entdo o exercicio
de atividade economicamente organiza-
da para a producdo de bens ou servigcos
para o mercado, e sociedade empresa-
ria é a que tem por escopo a empresa.

A melhor definicdo econdomica de
empresa nos € dada pelo Professor
Bulhoes Pedreira, ao afirmar que “em-
presa € espécie do género ‘unidade de
producao coletiva’, que se distingue por
trés caracteristicas: (a) produz bens eco-
noémicos destinados a venda no merca-
do; (b) seu grupo social é formado por
empresario e empregado; e (c) os riscos
da sua atividade sdo assumidos pelo
empresario” (in Financas e Demonstra-
coes Financeiras da Companhia, Foren-
se, 1989, p. 269/270).

A dificuldade que se percebe é que
o fendmeno econdémico da atividade em-
presarial tem diversos enfoques juridi-
cos, destacando-se os seguintes: subje-
tivo, quando a lei trata a empresa a par-
tir da figura do empresario; objetivo,
quando a empresa € sindénimo de coisa
ou de patrimoénio; e, finalmente, quando
€ referida nem como sujeito nem como
objeto, mas como um perfil corporativo
ou institucional.

Feita essa distincao, conclui-se
que o Novo Cédigo Civil cuida da empresa
apenas do ponto de vista do empresario,
identificando-a pelo exercicio da ativida-
de definida no artigo 966, senao vejamos:

“Art. 966. Considera-se empresdario
quem exerce profissionalmente ativida-
de econémica organizada para a pro-
ducdo ou a circulacdo de bens ou de
servicos.

Paragrafo unico. Nao se considera em-
presdrio quem exerce profissdo intelec-
tual, de natureza cientifica, literdria ou
artistica, ainda com o concurso de au-
xiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissdo constituir ele-
mento de empresa.”

Adiante, o art. 982 define a soci-
edade empresaria:
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“Art. 982. Salvo as excegoes expres-
sas, considera-se empresaria a Soci-
edade que tem por objeto o exercicio
de atividade prépria de empresdrio
sujeito a registro (art. 967); e, simples,
as demais.”

O conceito de empresario € for-
mado por trés elementos: o de atividade
economica referente a circulacao de ri-
quezas, bens ou servicos; pela organiza-
cao dessa atividade economica; e, final-
mente, pela profissionalidade do seu ti-
tular, que exerce essa atividade habitu-
almente e com o intuito de obter lucro
ou resultado economico.

No absoluto rigor técnico, a pala-
vra empresa € ligada a atividade e nao a
sociedade ou ao seu socio. O empresa-
rio ndo € o sécio, mas a propria socieda-
de. A atividade empresarial pode ser ex-
plorada pelo empresario individual ou
pela sociedade empresaria.

Elemento de empresa

A identificacdo do elemento de
empresa depende do perfil da unidade
de producao. Um dos critérios de classi-
ficacao das unidades de producao diz
respeito aos recursos humanos nelas
utilizados. Segundo essa classificacao,
a unidade de producao pode ser indivi-
dual ou coletiva. A unidade individual
de producao caracteriza-se pela ativida-
de organizada preponderante pelo tra-
balho, recursos de capital e naturais pro-
prios. Na unidade de producao individu-
al pode haver colaboradores ou empre-
gados, mas desde que essa atividade
auxiliar seja sempre secundaria.

Ja a unidade coletiva de produ-
cado é caracterizada pela existéncia de
um grupo social que organiza fatores de
producao, utilizando capital e trabalho
de outras pessoas para a producao de
bens ou servicos para o mercado.

Somente através do exame de
cada caso é que se pode saber se uma
pessoa que exerce profissionalmente
uma atividade econémica, de producéo
de bens e servicos, pode ou nao ser con-
siderada empresaria, especialmente



aquelas referidas no Paragrafo Unico do
art. 966.

Os elementos que diferenciam a
unidade individual de producéo da uni-
dade coletiva seriam a existéncia de um
grupo social que exatamente identificas-
se o elemento de organizacao dos fato-
res da producao. Enquanto que na ativi-
dade meramente intelectual de um pro-
fissional auténomo o elemento de orga-
nizacao dos fatores é meramente aci-
dental, na atividade do empresario essa
organizacao deve ser preponderante e
permanente.

O exemplo classico € do dentista
que tem consultério proprio, no qual
presta servicos de odontologia, ainda que
com o concurso de auxiliares. Nessas
condicoes, essa atividade nao é consi-
derada empresarial, pois a organizacao
dos fatores da producao é apenas aces-
soria. Mas, se esse mesmo dentista se
organiza, unindo capital e trabalho de
outros dentistas, utilizando imoével e
equipamentos com recursos oriundos
desse grupo social, ai estara identificada
a atividade empresarial. Nesse segundo
exemplo, o elemento organizaciao € pri-
mordial.

E o registro passa a ser elemento
constitutivo para a caracterizacdo da ati-
vidade empresarial, salvo quando a lei
expressamente o dispensar. Enquanto no
direito anterior (na vigéncia do C. Co-
mercial de 1850) o conceito de comerci-
ante nado dependia de qualquer registro,
pois se caracterizava pelo exercicio ha-
bitual da mercancia, agora s6 sera em-
presario quem estiver regularmente ins-
crito no Registro de Empresas.

Empresario rural

Aqui, o Novo Cédigo Civil cria uma
classe especial de empresario facultati-
vo. O empresario ruralista pode optar
pela inscricao no registro de Empresas,
caso em que tera o tratamento do em-
presario definido no artigo 966. Salvo
hipotese de uma vantagem tributaria,
considero pouco provavel que o empre-
sario rural queira se submeter ao regi-
me da sociedade empresaria, por uma

razao muito simples: ele estara se su-
jeitando ao rigor da impontualidade pre-
visto na lei falimentar.

Cumpre salientar que a vantagem
de se obter o beneficio da concordata
preventiva ndo € suficiente para atrair o
empresario rural para o regime da soci-
edade empresaria, pois quem tem o di-
reito ao favor legal de impetrar
concordata preventiva € quem esta su-
jeito ao rigor da impontualidade e ao sis-
tema do crime falimentar.

Essa distincao cria uma certa con-
fusao, pois o Novo Cédigo Civil estabelece
duas classes de empresarios: aqueles su-
jeitos a registro (arts. 966 e 967) e os em-
presarios ruralistas, cujo registro empre-
sarial (art. 967) passa a ser facultativo.

O Anteprojeto de 1972, no art.
1.031, definia o empresario rural como
“o que exerce atividade destinada a produ-
¢do agricola, silvicola, pecudria e outras
conexas, como a transformagdo ou alienagdo
dos respectivos produtos, quando pertinen-
tes aos servigos rurais.” Apesar dessa de-
finicdo ter sido suprimida, a atividade
nela contida serve para identificar o
empresario ruralista.

Pelo fato de a lei nao definir em-
presario rural, alguns autores, adotando
um critério meramente geografico, enten-
dem que o minerador é empresario rural.

Com a devida vénia, trata-se de
equivoco grave, provavelmente decorren-
te da confusao entre minerador e ga-
rimpeiro. O ato da lavra, que é da es-
séncia da atividade do minerador, é
mercantil, sendo que o art. 2.037 do Novo
Codigo Civil determina que se apliquem
aos empresarios e as sociedades empre-
sarias as disposicoes referentes aos co-
merciantes. De outro lado, a atividade
de garimpagem, regida pela Lei n°® 7.805/
89 define a garimpagem como atividade
individual ou cooperativada, que tem o
tratamento de atividade rural. Portan-
to, apenas o garimpeiro pode ser equi-
parado ao ruralista.

Conceito de Atividade Empresarial
Na realidade, a utilizacao do con-
ceito de atividade empresaria ja vinha
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desde a vigéncia da Lei 8.934/94, regu-
lamentada pelo Decreto 1.800/96, que
trata do registro dessa atividade. Logo,
o conceito de atividade empresarial, em
termos de legislacdo ordinaria, ndo sur-
giu agora no Novo Codigo Civil. A Lei n°
8.934/94 é muito importante, porque,
para efeito de registro, ja havia adotado
o conceito de sociedade empresarial,
superando aquela idéia tradicional de
sociedade mercantil.

Na vigéncia do Novo Codigo Civil,
nao havera duvida de que atividades
como as exercidas pelas sociedades
prestadoras de servicos, ou aquelas que
tém por objeto a compra e venda de imo6-
vel, estabelecimentos de ensino e hos-
pitais serdo todas empresariais. E, uma
vez que a sociedade se enquadre como
empresarial, a consequiéncia séria é a
aplicacdo da Lei de Faléncias.

Sociedade Simples e Insolvéncia Civil

De outro lado, se a sociedade for
simples (art. 997) nao se aplicara a Lei
de Faléncias, mas a insolvéncia civil. O
artigo 955 do Novo Cédigo Civil trata da
insolvéncia civil e estabelece, repetindo
a norma do artigo 748 do CPC, que “a
sociedade é considerada insolvente quan-
do as dividas excedam a importancia dos
bens do devedor.” Em seguida, os artigos
956 a 965 tratam da classificacao de cré-
ditos na insolvéncia civil. E claro que
esse sistema do Codigo Civil novo ja nas-
ceu velho, porque, por forca da Consti-
tuicdo, as normas gerais do Direito Tri-
butario sdo de natureza de Lei Comple-
mentar, portanto, o Codigo Tributario Na-
cional trata da prioridade do crédito tri-
butario, reconhecendo, apenas, supre-
macia absoluta do crédito trabalhista,
nos termos do artigo 186 do CTN. E esse
sistema de classificacdo de créditos do
Codigo Civil deve ser interpretado de
acordo com essas leis que tratam das
preferéncias e privilégios dos créditos
trabalhistas e tributarios.

Formas Societarias

Quanto as formas societarias, o
Novo Codigo Civil suprimiu apenas a so-
ciedade de capital e industria, manten-
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do as demais, que sao sociedade em con-
ta de participacao, em nome coletivo,
comandita simples, por cotas de respon-
sabilidade limitada e a comandita por
acoes. Porém, salvo a limitada, as de-
mais formas societarias cairam em de-
suso a partir do Decreto n°® 3.708/19 e,
provavelmente, serdo de pouca valia. E
por uma razao muito simples, porque nao
faz sentido alguém constituir uma soci-
edade em nome coletivo, comandita sim-
ples ou comandita por acoes na qual pelo
menos um dos socios tera sempre a res-
ponsabilidade solidaria em relacao as
obrigacodes sociais.

Sociedade Simples

O Novo Cédigo Civil dedica um
Capitulo inteiro (arts. 997 a 1038) a soci-
edade simples, reproduzindo, em grande
parte, o sistema italiano de 1942, justa-
mente criticado pelos juristas italianos,
por ter sido uma sociedade sem historia.
Segundo Brunetti (in Trattato Del Diritto
delle Societa), a sociedade simples nao
representava as necessidades do comeér-
cio no campo das sociedades, pois foi ape-
nas a adogao do carater meramente dou-
trinario do Codigo de Obrigacoes suico.

A dificuldade inicial decorre do
fato de que o Novo Codigo Civil define
apenas a sociedade empresaria, e nao a
simples. Vejamos o art. 982:

“Art. 982. Salvo as excecgoes expres-
sas, considera-se empresaria a Soci-
edade que tem por objeto o exercicio
de atividade préopria de empresario
sujeito a registro (art. 967); e, simples
as demais.”

Como a lei diz somente que a so-
ciedade simples € aquela que nao é em-
presaria, alguns autores consideram que
essas sociedades sao as que exercem
as atividades listadas no paragrafo uni-
co do artigo 966, e, outros, entendem
que sdo aquelas que exploram ativida-
des previstas em leis especiais, como €
o caso da Lei n° 8.906/94 que rege o
exercicio da advocacia.

Sabemos que o Estatuto da Ordem
(Lei 8.906/94) impede expressamente
que a sociedade de advogados possa ter
forma ou caracteristica mercantil. Ve-
jamos o artigo 16 e seu paragrafo 3°:



“Art.16. Nao sdo admitidas a regis-
tro, nem podem funcionar, as socie-
dades de advogados que apresentem
forma ou caracteristicas mer-
cantis, que adotem denominagdo de
fantasia, que realizem atividades es-
tranhas a advocacia, que incluam sé6-
cio ndo inscrito como advogado ou
totalmente proibido de advogar.

“s 30. E proibido o registro, nos
cartorios de registro civil de
pessoas juridicas e nas juntas
comerciais, de sociedade que in-
clua, entre outras finalidades, a ati-
vidade de advocacia.”

Quanto ao objeto, é claro que tan-
to o exemplo das atividades indicadas
no paragrafo tnico do art. 966, quanto o
da sociedade de advogados sdo hipote-
ses de sociedades simples, mas nao séo
suficientes para conceituar esse novo
modelo. Alias, a sociedade de advogados
assemelha-se a sociedade simples so-
mente quanto ao objeto, pois quanto a
formalidade do registro haveria um
descompasso entre a exigéncia do arti-
go 1.150 e o Estatuto da Ordem dos Ad-
vogados que nao permite o seu registro
no Cartorio de Registro Civil das Pesso-
as Juridicas.

O que se percebe, de uma leitura
atenta do Novo Coédigo Civil, € que a so-
ciedade simples pode ter dois significa-
dos: 1) seria um modelo basico, que po-
deria ser aplicado a todas as sociedades
no caso de lacuna da lei, salvo a socie-
dade anonima; 2) € um Capitulo desti-
nado a regular um modelo de sociedade
de pessoas, porque existem varias nor-
mas de responsabilidade solidaria (art.
1.024), e até mesmo hipoteses de socio
de industria (inciso V do art. 997).

Da forma como esta disciplinada
a sociedade simples, os intérpretes se-
rdo chamados, a todo momento, para
esclarecer quais as regras das socieda-
des simples que lhe sao especificas e
quais as normas gerais que podem ser
aplicadas as demais formas societarias.
E, sem duvida, a maior dificuldade sur-

gira quando a sociedade simples adotar
a forma da limitada, que nao admite so-
cio prestador de servico, como o inciso V
do art. 997 permite, nem pode o socio
responder com seus bens pessoais na
forma do art. 1.024.

Portanto, cabera a jurisprudéncia
e a doutrina resolver esses evidentes
conflitos entre as normas gerais previs-
tas na sociedade simples e as normas
especiais das varias formas societarias,
tarefa esta que sera mais dificil quando
a propria sociedade simples for uma li-
mitada.

Observado o critério de que a re-
gra especial afasta a aplicacao da regra
geral, desaparecera a aparente contra-
dicao entre varios dispositivos dessa par-
te geral das sociedades simples e as
normas especiais dos artigos 1.052 a
1.087.

Finalmente, em relacao a socie-
dade simples, destacam-se outras duas
questoes relevantes.

Dissolucao Parcial

A primeira diz respeito ao direito
de retirada. Sabemos que a jurisprudén-
cia mansa e pacifica do Supremo Tribu-
nal Federal admite a denominada dis-
solucao parcial de sociedades, que sig-
nifica o direito de o so6cio minoritario
romper o vinculo societario e apurar os
seus haveres pelo critério da dissolucao
da sociedade. Essa avaliacdo das cotas
era feita com base em balanco de liqui-
dacao, avaliando-se os bens pelo valor
de mercado. Note-se que a jurisprudén-
cia aplicava esse sistema fundamenta-
do no art. 335, inciso V do Codigo Co-
mercial, o qual permite que qualquer
socio possa pedir a dissolucdo da socie-
dade por prazo indeterminado.

Acontece que o Novo Coédigo Civil
nao reproduziu essa norma do art. 335
do Coédigo de Comércio, deixando a cri-
tério das partes estipular a forma de
apuracao dos haveres do socio que se
afasta da sociedade. Ao contrario, o art.
1.031 deixa claro que o contrato social
pode discriminar o critério de avaliacdo
das cotas, inclusive quanto a forma de
pagamento dos haveres.
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Clausula Restritiva de Geréncia

A outra mudanca relevante diz
respeito aos atos de administracdo, es-
pecialmente no que diz respeito aos de-
nominados atos restritivos de geréncia.

A jurisprudéncia, principalmente
do Supremo Tribunal Federal, ja vinha
adotando ha muitos anos o sistema
germano-suico, entendendo que as limi-
tacoes aos poderes de geréncia nao pro-
duzem efeitos em relacdo ao terceiro de
boa-fé, desde que o ato seja praticado
de acordo com o objeto social, e no inte-
resse da sociedade.

Agora, o Codigo Civil adotou lite-
ralmente a regra do artigo 2.298 do Co-
digo Civil Italiano, admitindo a validade
da clausula restritiva de geréncia em
relacdo ao terceiro de boa-fé, pois o arti-
go 1.015 do novo Coédigo Civil dispoe que
o excesso de poder dos administradores
pode ser oposto a terceiros quando ocor-
rer uma das seguintes hipoteses: 1) se a
limitacao de poderes estiver inscrita no
Registro Empresarial; 2) provando-se que
o terceiro tinha ciéncia dessa limitacéao;
3) operacdo evidentemente estranha ao
objeto social. Além da oponibilidade aos
terceiros dos atos restritivos de gerén-
cia, o Novo Codigo Civil adota expressa-
mente a teoria do ato ultra vires, pois os
atos praticados em desacordo com o ob-
jeto social nao obrigam a sociedade, com
base no inciso III do art. 1.015.

A partir da vigéncia do Novo Codi-
go Civil, é fundamental verificar os po-
deres dos administradores, pois essas
restricoes serao oponiveis aos terceiros
de boa-fé, como sdo exemplos os contra-
tos sociais que proibem o aval e a fianca
em nome da sociedade.

Conclusao

Em sintese, creio que a interpre-
tacao das regras das sociedades simples
e a ampliacdao do conceito de sociedade
comercial para sociedade empresaria
serao as questdes que em curto prazo
virao a debate no Judiciario. Na segun-
da hipotese, preocupa-nos bastante o fato
de que atividades como as exercidas por
colégios, hospitais, estardo agora sub-
metidas ao rigor da Lei Falimentar, nao
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s6 pelo sistema da impontualidade, mas
também pelo crime falimentar. Impoe-
se, portanto, uma reflexdo sobre essas
questdes, que passam a ter caracteris-
ticas peculiares que nao existiam até o
advento do Novo Codigo Civil.

DEBATES

Dr. Antonio Carlos Esteves Torres

As perplexidades exibidas pelo Dr.
Paulo Penalva Santos a rigor sao as nos-
sas perplexidades. Estamos diante de um
momento impar na evolucao social bra-
sileira, porque introduzir alteracdes ou
adaptar um monstro sagrado, como € o
Codigo Civil de 1916, é tarefa herculea.
Tanto é assim que nao foi uma nem
duas as comissoes que estiveram encar-
regadas de adaptar as circunstancias
modernas ao novo Codigo Civil. Estamos
diante dele, aqui estamos diante dos
operadores do Direito e é obra para to-
dos nos. O Dr. Penalva Santos ressaltou
alguns pontos que realmente merecem
nossa reflexao.

Em primeiro lugar, esta dicotomia
entre sociedades simples e empresarial
nos deixa, para dizer no minimo, curio-
sos, porque, em termo vernacular, sim-
ples € o que nao é complexo, o que nao é
luxuoso, por exemplo, e como € que eu
vou classificar uma sociedade empresa-
rial dentro dessa gama de conceitos de
antinomia que se opode ao termo simples?
Tenho a impressao de que a dificuldade
do intérprete comeca pela literalidade
porque o que € a sociedade simples em
contraposicao a empresarial?

O professor deixou bem claro que
nao entendeu, e parece-me que nenhum
de no6s também tera entendido, o que €
elemento da empresa. Essa parte € im-
portante, porque isso vai definir se
estamos diante de uma entidade empre-
sarial ou nao. Veio-me a cabeca que a lei
lancou aos escaninhos subjetivos a defi-
nicao de empresa. Temos que tirar da
nocao de empresario o que € empresa.

Para mim, elemento de empresa
é qualquer ato ou qualquer circunstan-
cia que se introduza na cadeia entre pro-
ducao e circulacdo de bens. Nao sei, pos-



so estar errado, mas nesse momento, e
ai vem talvez a duvida maior, quero res-
saltar € que estamos diante de dificul-
dades interpretativas e a interpretacao
da lei no espaco e no tempo. Note que se
formos avaliar um trabalho de mais de
trinta anos, pois esse Codigo Civil € mes-
mo dificil de ser alterado, porque € um
monumento legislativo, ndo € simples.
Agora estamos nos momentos finais, que
para nés serao os momentos iniciais. Ai,
professor, vem a grande questdo: onde
esta a Lei de Introducado que ninguém
diz nada sobre ela? O que aconteceu que
nao comparece aos debates e ndo € men-
cionada?

Quando, a meu ver, neste mo-
mento, € para n0s quUe SOmMos Operarios
do direito, a Lei de Introducao se tornou
a lei mais importante do nosso sistema.
Por que a Lei de Introducdo nao vem a
lume? Certamente ou estarei em algum
erro de avaliacdo ou o legislador esta
alterando o Codigo Civil (permita-me dar
esse tempo de verbo a vacatio legis). “Esta
alterando” porque pelo menos tenho aqui
comigo a noticia de que mais de trezen-
tas emendas estdo sendo observadas no
Congresso. Mas o legislador achou que
nao precisaria de regras de interpreta-
cao da lei, ou entdao os debates, os
simposios € os comentarios estao a es-
quecer da Lei de Introducéo. Essa € uma
curiosidade minha que certamente o Dr.
Paulo Moraes Penalva Santos ha de
escoimar.

O novo Codigo, além dessa perple-
xidade quanto a entidade empresarial e
a simples, traz outras perplexidades mais
graves no meu entender. Por exemplo, o
artigo que revoga as disposicoes em con-
trario, artigo 2.045 dispoe: “Revogam-se
a Lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916 —
Cédigo Civil e a Parte Primeira do Codigo
Comercial, Lei n° 556, de 25 de junho de
1850”. Quando o Cédigo Civil entrou em
vigor, o seu artigo 1.807 dizia que fica-
vam revogados as ordenacodes, alvaras,
leis, decretos, resolucdes, usos e costu-
mes. Os usos e costumes estao tratados
na Parte Geral do Codigo Comercial, que
acabou de ser revogada. Confesso, senho-

res que, até por alguma deficiéncia inte-
lectual, ndo sei como se revogam usos e
costumes a nao ser por uso e costume.
Ou é uso e costume ou nao o é. Por lei,
por decreto, jamais se revoga, porque isso
€ um fato social, € uma circunstancia da
evolucao da sociedade que nao depende
de lei, depende da atitude, do comporta-
mento, das reacoes humanas. Entao, pro-
fessor, fica ai uma questao dificil de ser
respondida: como se revogam usos € cos-
tumes? Além do mais, como um
complicador, temos que a lei que cuida
de registro, a Lei das Juntas Comerciais
— e o Decreto 1.800 em seu artigo 87 diz
isso claramente — continua prevendo o
registro de usos e praticas e nao esta
revogada. Como entao vou considerar uso
e pratica, uso e costume perante a nova
disposicao do Codigo Civil que néo é novo,
€ apenas adaptado? Evidentemente, que
se voltarmos os nossos olhos para a Lei
de Introducao, tenho a impressao de que
o trabalho estara reduzido em pelo me-
nos 50%, pois sempre havera duvidas e
problemas. Mas, a Lei de Introducao pre-
cisa ser lembrada, precisa ser utilizada.

O Cobdigo esta montado em prin-
cipios genéricos que o proprio Professor
Miguel Reale nos lembrava, que sdo prin-
cipios dessa qualidade: a eticidade, a
socialidade e a operabilidade. Vejam bem
quanto de subjetividade temos aqui.
Quando a lei era lacunar, o artigo 4° da
Lei de Introducao dizia que o juiz podia
usar os usos e costumes, a analogia, os
principios gerais do Direito. Parecia que
se engessava ali a figura do magistrado.
A equidade, a cujo conceito dificilmente
¢ dado uma definicdo precisa, so era
aplicavel também na lacuna da lei. Hoje,
os legisladores em geral, assim como os
legisladores da nova Lei de Sociedades
Anodnimas, também usam a boa-fé obje-
tiva como um dos principios que regem
as relacoes contratuais. Entao, o juiz nao
tem mais a lacuna para aplicar a gene-
ralidade do artigo 4° da Lei de Introdu-
cao ao Codigo Civil, que alias curiosa-
mente veio depois do Cédigo, porque ela
foi alterada (agora sim, ela pode voltar
ao seu lugar, ao seu topico natural, que
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é anteceder o Codigo Civil). Agora, o le-
gislador resolveu assumir a existéncia
desses principios intangiveis e eles cons-
tam da propria letra da lei, ndo ha mais
lacuna. Parece simples, mas nao o é.
Isso aumenta, no meu entender, a tare-
fa do magistrado, porque ele vai ter mais
do que nunca que se ligar aos aspectos
sociais, aos usos e costumes da socie-
dade para poder ser justo, reto e bom.

As vezes ha uma alteracdo sim-
ples, mas o vocabulo que se introduz em
um monumento como o Codigo Civil Bra-
sileiro transforma a nossa vida de intér-
prete em um verdadeiro inferno. Vejam
bem que a simulacdo com a qual estava-
mos tao habituados a tratar como fator
de anulabilidade, hoje o Codigo diz que
se trata de nulidade. Mas a teoria diz
que ha a simulacao absoluta e a relativa.
Sera que a simulacao relativa também
induz a nulidade? Tenho duvida e me
parece que a lei nao fez essa distincao.

Temos problemas de ordem pro-
cessual que realmente vai agucar a cu-
riosidade: o caso da liquidacao das so-
ciedades. O novo Codigo discorre lar-
gamente, especificadamente sobre
ligtiidacao de sociedade e, no final, diz
que vai se aplicar o Codigo de Processo
Civil no caso de liqtiidacao. Ele é bem
claro. E a dissolucdo, nao podera mais
ser judicial? O artigo quando fala em
dissolucao comeca dizendo “dissolvida
a sociedade”, ou seja, ja € ponto paci-
fico. Ao final diz que a liqiiidacao pode-
ra ser judicial. Evidentemente,
estamos diante de um belo exemplo de
conflito aparente de normas porque
ninguém pode subtrair do Judiciario
qualquer tipo de conflito e para que a
dissolucao seja definida, também pode
ser matéria judiciaria. Evidentemen-
te, temos que adotar ai os nossos cri-
térios de interpretacao e volto a mi-
nha indagacao: e a Lei de Introducao
onde esta? E ela que diz como é que
vamos tratar as leis que vigem parale-
lamente. Lamentavelmente, ndo estou
vendo a devida importancia.

Lord Denin, que foi talvez o maior
juiz da Historia da Judicatura na Ingla-
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terra, aos oitenta anos de idade escre-
via um livro em que dizia que um irmao
era almirante, outro era parlamentar,
e, de repente, para de descrever a sua
familia e diz o seguinte: “Sobre a minha
familia, falo depois, porque agora preci-
so voltar aos meus processos. Nada que
tiver que ser feito ficara sem ser feito”.
Vejam bem que aos oitenta anos de ida-
de, ele inaugura com um livro uma pas-
sagem que seria mais ou menos assim:
“Qual é o argumento do lado contrario -
Apenas que nao existe acdo em que isso
tenha sido tratado antes - O argumento
nao me seduz nem um pouco. Se nos
nunca fizermos alguma coisa que nun-
ca foi feita, ndo vamos a lugar nenhum.
A lei permanece impassivel, enquanto o
resto do mundo progride e isto ndo é bom
para ninguém”.

Dr. Paulo Penalva Santos

Classifiquei aqui as trés principais
indagacoes que vou tentar responder da
seguinte forma: em relacao a Lei de In-
troducao ao Codigo Civil, sabemos que
nao é um Diploma apenas aplicavel ao
Codigo Civil, € uma lei que trata da apli-
cacdo da norma no tempo e no espaco,
coordena as outras normas de direito,
trata da vigéncia, da eficacia da lei. Por-
tanto, todas essas dificuldades que ti-
vemos desde o inicio, parece-me que
seriam objeto especifico de um sistema
que pudesse ter essa caracteristica de
norma coordenadora das demais. Entao,
tenha ou ndo essa denominacdo de Lei
de Introducao ao Coédigo Civil, ja sabe-
mos que nao cuida apenas dele, € de
uma importancia extraordinaria. Outras
leis, como a Lei Complementar n°® 95/
1998, que trata do processo legislativo,
tém normas sobre hermenéutica, sobre
interpretacdo que também sdo de uma
importancia extraordinaria. Ali, ha um
sistema que resolve uma série de con-
flitos que € a questdo da lei basica, ou
seja, quando mais de uma lei trata do
mesmo assunto, qual o critério que se
tem que identificar para a interpreta-
cao? E o critério da lei basica, ou seja,
aquela lei seria propria para prever aque-



le instituto. Entao, todo esse sistema
sempre foi objeto do que se denominou
de Lei de Introducao ao Codigo Civil. Sem
duvida, mais do que nunca, em um mo-
mento como esse em que teremos uma
legislacao com mais de dois mil e qua-
renta artigos, um sistema eficiente que
pudesse coordenar a aplicacdo, a inter-
pretacdo e a vigéncia de todas as nor-
mas € mais do que nunca um sistema
muito importante.

Quanto aos usos e costumes, isso
foi origem do Direito Comercial que nas-
ceu dos usos e costumes dos comerci-
antes. Apesar de a lei tratar de forma
basica e de serem poucos os sistemas
em que encontramos a vigéncia de usos
e costumes, mesmo assim continua
sendo importante. Sabemos que o Codi-
go Comercial, que esta em vigor até ja-
neiro do ano que vem, tem uma norma
— artigo 291 - que diz que no caso de
sociedades, na omissao da lei comerci-
al, antes de ir a lei civil, aplicam-se os
usos e costumes. Entdo, para o siste-
ma comercial, que & origem e sera em
seguida evolucao do sistema do Direito
Empresarial, na parte societaria, os
usos e costumes sao tao importantes
que eles afastam, em um primeiro mo-
mento, a propria aplicacao supletiva do
Codigo Civil em relacdo ao Codigo Co-
mercial. Encontramos, também, em re-
lacao aos contratos, regras importan-
tes em relacdao aos usos e costumes.
Durante muitos anos, o conceito de pa-
gamento a vista era um conceito de usos
e costumes. No Rio de Janeiro, princi-
palmente nos portos, até cinco dias era
considerado um pagamento a vista. En-
tdo sao critérios, sistemas que sempre
surgiram e foram, de certa forma, de-
senvolvidos com os usos e costumes. Ao
tratar do contrato de comissao o Novo
Codigo Civil da enorme destaque a essa
fonte de direito, pois as principais cla-
usulas contratuais, e até mesmo a re-
muneracdo do comissario, devem ser
fixadas segundo os usos correntes no
lugar (arts. 695, 699 e 701).

Apesar dessa revogacao expressa
do artigo final do Cédigo Civil, vejamos,

por exemplo, o artigo 113, que trata do
negocio juridico, o novo Codigo Civil diz
o seguinte: “Os nego6cios juridicos de-
vem ser interpretados conforme a boa-
fé e os usos do lugar de sua celebra-
cao”. Entao, os usos e costumes conti-
nuam ainda em vigor por varios disposi-
tivos do novo Codigo Civil, € uma norma
expressa do referido artigo.

Sabemos que com a unificacdo do
direito das obrigacdes nao havera mais
a distincao entre contratos civis e con-
tratos mercantis, serao todos contratos
regidos pelo Codigo Civil. Essa regra im-
poe, de forma clara, o critério da boa-fé
e do lugar como critério de interpreta-
cao dos contratos do novo Codigo Civil.
Portanto, apesar da revogacao, creio que
ainda serdao de muita importancia os
usos e costumes, principalmente para o
nosso Direito Empresarial.

Ha uma questao referente a liqui-
dacao das sociedades. E certo que exis-
te uma certa contradicdo, pelo menos
aparente, no Coédigo Civil em relacdo a
uma série de aspectos. Um € esse. Sa-
bemos que a liquidacdo sempre se ini-
cia com um processo de dissolucéo; en-
tdo, necessariamente, para liquidar tem
que dissolver. Em um primeiro momen-
to, em uma conclusao apressada, eu di-
ria que se for uma dissolucdo ou uma
liquidacao judicial, o sistema ainda € o
do Coédigo de Processo Civil de 1939. Se
for uma dissolucdo ou uma liquidacao
extrajudicial, o sistema a ser aplicado é
o do novo Codigo Civil.

Dr. Antonio Carlos Esteves Torres
Sem duvida, professor, apenas o
artigo 1.102 dispoe: “Dissolvida a socie-
dade e nomeado o liquidante na forma
do disposto neste Livro, procede-se a sua
liquidacao, de conformidade com os pre-
ceitos deste Capitulo, ressalvado o dis-
posto no ato constitutivo ou no instru-
mento da dissolucao”. Vejam bem que o
artigo 1.103 dispoe: “Constituem deve-
res do liquidante: ...”. Ele repete e acres-
centa as regras da liquidacao judicial
do artigo 655 do Cdédigo de 1939. Diz se-
rem deveres do liquidante averbar e pu-
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blicar a ata e ai traz também a senten-
ca. Mas é sentenca de qué? No meu en-
tender, s6 pode ser a de dissolucao. E o
Capitulo do Codigo de 1939 fala em dis-
solucdo e liquidacao. Talvez a impropri-
edade da construcao retorica, aqui, pu-
desse ocasionar algum problema. O fato
€ que ela existe, ha uma dicotomia que
nao esta de acordo com o melhor verna-
culo. Nao sei se o senhor concorda.

Dr. Paulo Penalva Santos

Concordo e acho que existe aqui
uma contradicdo porque, na realidade,
comeca falando sobre liquidacao e fala de
sentenca, o pressuposto seria uma liqui-
dacdo judicial, e nesse caso se aplicaria o
Codigo de Processo Civil. O artigo 1.111
diz expressamente: “No caso de liquida-
cao judicial, sera observado o disposto na
lei processual”. Considerando que a pre-
missa da liquidacao, que € a fase final de
um processo de dissolucao, apesar da im-
perfeicao dessa norma, concordo com o
senhor, ou seja, se for judicial, tanto a
liquidacao quanto a dissolucao, necessa-
riamente se aplicaria a norma do Coédigo
de Processo Civil de 1939. A meu ver, se-
ria essa a melhor interpretacao dada ao
artigo 1.111 do novo Cdédigo Civil.

Dr. Antonio Carlos Esteves Torres
Vejam os senhores que sorte a nos-
sa. Ja temos aqui uma interpretacdao que
nao vai nos deixar perdidos nos mares das
duvidas. Também penso isso, apenas a
interpretacao literaria — e ja temos em
desfavor da interpretacado literaria os pro-
prios vocabulos mal empregados, esta ai
essa dicotomia entre simples e empresa-
rial, que nao consegue descer de forma
tranquila. Entao cria uma perplexidade e
€ bom que saibamos. Nao se iluda, meu
grande professor, algum advogado inteli-
gente ha de trabalhar nesse vacuo, ha de
dizer que a dissolucao nao pode mais ser
judicial. E claro, e devemos estar prontos
para isso, que € apenas um exemplo.

Des. Sergio Cavalieri Filho
Eu chamaria a atencao para o ar-
tigo 1.111 que estabelece claramente
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que: “No caso de liquidacao judicial, sera
observado o disposto na lei processual”.
Entao ndo ha davida de que ha uma li-
quidacao extrajudicial e uma judicial. E
o artigo 1.112 que ainda diz: “No curso
de liquidacao judicial, o juiz convocara,
se necessario, reuniao ou assembléia
para deliberar sobre os interesses da li-
quidacao, e as presidira, resolvendo su-
mariamente as questdes suscitadas”.
Entao ndo ha duvida que ha uma liqui-
dacao judicial comandada pelo juiz e aqui
se esta estabelecendo algo que o juiz
podera fazer para conduzir melhor esta
liquidacao. O que pensa o Professor?

Dr. Paulo Penalva Santos

Tenho a impressao de que é exa-
tamente isso. Existe aqui uma imperfei-
cao técnica em relacdo ao novo Codigo
Civil, mas a premissa aqui dessa assem-
bléia — e deve ser a isso que a lei se
refere — € que seja uma dissolucao ou
uma liquidacao judicial. Eu gostaria de
ouvir o Professor Luiz Alberto Rossman,
porque ele vai tratar dessa matéria quan-
do abordar a sociedade limitada.

Prof. Luiz Alberto Rosman

Sao duas coisas distintas, sabidas
por todos: a liquidacao e dissolucdo. A
dissolucdo € uma forma de se resolver o
contrato de sociedade; liquidar é — ces-
sada a sociedade, permanecendo a per-
sonalidade juridica até o término da li-
quidacao — a apuracao dos ativos, a sua
avaliacdo, a sua venda ou entdao a sua
divisdo entre os soécios, depois de pagas
as dividas sociais. Para que haja a liqui-
dacao, primeiro é preciso que haja a dis-
solucao, e o Codigo Civil, em seu artigo
1.033, trata das hipoéteses de dissolucao
por deliberacdo dos soécios, e o artigo
1.034, dispode: “A sociedade pode ser dis-
solvida judicialmente, a requerimento de
qualquer dos socios, quando: I — anula-
da a sua constituicao; II — exaurido o
fim social, ou verificada a sua
inexequibilidade”. Além de outras cau-
sas que o contrato social pode prever.
Creio que interpretaria esse dispositivo
(que Dr. Antonio Carlos abordou no Ca-



pitulo da liquidacao, quando fala em sen-
tenca) como uma situacdo em que hou-
ve um processo judicial para determi-
nar a dissolucao judicial em uma des-
sas duas causas: exaurimento do fim
social ou anular a sua constituicao; po-
rém a liquidacao, ou seja, a apuracao
dos ativos, a sua venda, pagamento das
dividas e distribuicdo do saldo remanes-
cente para os socios far-se-ia por forma
nao judicial. Entao, aqui coloco essa in-
terpretacao para harmonizar os textos.

Des. Sergio Cavalieri Filho
Necessariamente, a liquidacao nao

precisa ser judicial, ainda que a dissolucao

tenha sido, se os socios se entenderem.

Dr. Antonio Carlos Esteves Torres

Se bem que se houver qualquer
movimento judicial, pela letra da lei, do
Codigo de 1939, como € que vai se ex-
trair da decisao judicial a devolucao
voluntarial dos socios para liquidarem a
sociedade, fora daquela ambiéncia? O
Codigo de 1939 é impositivo, ele junta a
dissolucao com a liquidacado de forma
indissociavel. Ha um ponto que o segun-
do grau corrige com muita perfeicao por-
que sao duas etapas. A etapa
dissolutoria, em que o juiz define que a
sociedade esta dissolvida, e a segunda,
logo em seguida que é a liquidacao. Te-
nho a impressao de que é evidente que
a provocacao foi feita para que se desta-
casse a importancia da Lei de Introdu-
cao, porque ha conflito aparente de nor-
mas e estaremos resolvidos. Mas preci-
samos resolver o conflito com técnica,
com disposicao vocabular apropriada.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Prof. Penalva Santos, nos meus
parcos conhecimentos de Direito Comer-
cial, faco, hoje, essa distincao: socieda-
de civil e sociedade comercial. Na reali-
dade, a rigor, ndo ha muita distincao
entre a atividade de uma e de outra. A
sociedade comercial esta registrada na
Junta Comercial e a sociedade civil esta
registrada no Registro de Pessoas Juri-
dicas, mas muitas vezes a atividade de

ambas praticamente é a mesma. Pelo que
estou percebendo, o novo Codigo vai es-
tabelecer outra distincdo: agora é soci-
edade simples e sociedade empresarial.
A sociedade empresarial, tirando do con-
ceito do artigo 966, sera aquela que
exerce atividade econdmica, organizada
para a producao ou a circulacao de bens
ou Servicos.

Como ficam as sociedades civis re-
gistradas no Registro de Pessoas Juridi-
cas e que exercem, inquestionavelmen-
te, atividade economica? Como elas serao
tratadas a partir de entao? Juizes, como
nos iremos enfrentar essa distincao? Sera
uma sociedade empresarial ou uma soci-
edade civil? Ha inUmeras consequéncias.
Entao, gostaria de ouvir a opinido de Vos-
sa Exceléncia a esse respeito.

Dr. Paulo Penalva Santos

Esse é outro grande problema que
todos teremos que enfrentar. A diferen-
ca que havia entre a sociedade civil e a
comercial, salvo a andénima, era apenas
quanto ao objeto social. Por exemplo, a
sociedade limitada poderia ser uma so-
ciedade civil ou ser uma sociedade co-
mercial. O objeto social, para essa nova
diferenca entre sociedade simples e
empresarial, continua sendo muito im-
portante porque se o objeto da socieda-
de for aquele sistema do artigo 966 do
Codigo Civil, que trata da atividade do
empresario, agregado ao elemento re-
gistro, caracterizara a sociedade como
sendo empresaria. A dificuldade que vejo
€ na pratica, depois da vigéncia da Lei
8.934/94, que trata do registro de ativi-
dades mercantis e outras consideradas
empresariais. Varios autores ja vinham
defendendo que o artigo 2° dessa Lei
8.934 que dispunha que os atos das fir-
mas mercantis individuais e das socie-
dades mercantis sado levados a registro
na Junta Comercial, independentemen-
te (essa expressao seria vista como pro-
blematica) do seu objeto, e especifica-
vam-se as atividades consideradas em-
presariais.

Entao, desde 1994, com base no
artigo 2° da Lei 8.934, varios autores
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defendiam que ja ndo havia mais a dife-
renca entre a sociedade civil e a socie-
dade comercial, para adotar o sistema
de atividade empresarial, com o que eu,
particularmente, nao concordo. Acho
que, naquele momento especifico, uma
lei que tratava de registros empresari-
ais nao poderia revogar todo o sistema,
nao poderia revogar o Codigo Civil, o Co-
digo Comercial, a Lei de Faléncias. Creio
que a finalidade daquela norma do arti-
go 2° da Lei 8.934 foi apenas alargar,
ampliar as sociedades que eram leva-
das a registro na Junta Comercial. Mas,
agora, criou-se um problema: podemos
ter, e provavelmente temos, uma série
de atividades que nao eram tipicas da
sociedade mercantil levada a registro na
Junta Comercial, e agora podem estar
dentro desse conceito de atividade em-
presaria. O grande perigo, sabemos, é o
problema do requerimento da Lei de Fa-
léncias.

Essa dificuldade surgida com a Lei
8.934, que ampliou a competéncia da
Junta Comercial, na pratica vai levar a
esse problema, ou seja, temos uma sé-
rie de atividades que nao eram de soci-
edades tipicamente mercantis, mas, ago-
ra, cabendo dentro desse conceito mais
largo de sociedade empresarial e carac-
terizado o registro, acho elas podem ter
esse tratamento de sociedade empresa-
ria. Na pratica, ha aquela duvida: e a
sociedade de prestacao de servigcos? Ago-
ra € empresaria. Entdo aqueles grandes
problemas existentes sobre a sociedade
de prestacdo de servicos, se ela poderia
ou nao ir a faléncia, agora considero que
podem.

Houve, sensivelmente, um alar-
gamento do conceito de sociedade co-
mercial, agora para a sociedade empre-
saria. Entao atividades como as de colé-
gios, de hospitais — esse exemplo que
demos sobre o conceito de elemento de
empresa, sem duvida ele esta presente
nos colégios, nos hospitais, por exem-
plo, em determinadas clinicas de den-
tistas, universidades — agora, qual é o
receio? E o problema da lei de faléncia.
O colégio tem um problema seriissimo,
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que ha sempre um descompasso na re-
ceita registrada na contabilidade, por-
que ele nao pode impedir o aluno de fre-
quentar o estabelecimento, ainda que
esteja com a mensalidade atrasada. Um
descompasso, um requerimento com
base na impontualidade, caracterizado
o atraso da escrituracao, € crime
falimentar. A dificuldade que vejo € sub-
meter, sem muita reflexdo, uma série
de atividades que agora vao estar sujei-
tas ao rigor da impontualidade e que nao
estavam anteriormente. Esse € o grande
problema que acho que deve ser verifica-
do com muita cautela. Temo que a partir
de janeiro do ano que vem, quando entra
em vigor o Caédigo Civil, provavelmente, o
grande numero de credores se anteci-
pando e requerendo a faléncia de certas
sociedades (que nao eram mercantis e
que agora poderdo ter essa caracteristi-
ca de sociedade empresaria) sera o gran-
de problema que o Dr. Antonio Carlos,
como eminente Juiz da Vara de Falénci-
as e Concordatas, enfrentara.

Finalmente, quanto ao registro, a
sociedade que era civil e agora passa a
ser empresarial deve no prazo de um ano
(art. 2.031) se adaptar ao nosso siste-
ma, mudando o registro do Cartoério de
Pessoas Juridicas para a Junta Comer-
cial. Se néao o fizer, sera considerada
sociedade irregular, com as consequén-
cias dai decorrentes. Mas enquanto isso
nao ocorrer, ndo creio que, por exemplo,
seja possivel pedir a faléncia dessa so-
ciedade, cujo registro nao esta correta-
mente feito.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Entdo, o principal critério distin-
tivo entdo nao sera mais o registro la ou
ca, mas sim o conteddo. As sociedades
civis, hoje, que exercem atividade em-
presarial terdo que fazer novo registro
ou permanecerao como estao?

Dr. Paulo Penalva Santos

A nova sociedade empresaria é
identificada pelo bindémio objeto e regis-
tro. Caracterizando-se a atividade em-
presaria, ela teria que ser levada a re-
gistro na Junta Comercial, como deter-
mina o art. 2.031.



Des. Sergio Cavalieri Filho
E a Lei de Introducao? Ja nao tem
uma existéncia anterior a nova lei?

Dr. Paulo Penalva Santos

Voltando ao enfoque falimentar,
imagino o seguinte: a uma sociedade que
caiba dentro desse conceito de sociedade
empresaria, mas o registro € ainda no Car-
torio de Registro de Pessoas Juridicas e
nao na Junta Comercial, faltaria um ele-
mento caracterizador para a sociedade
empresaria, ou seja, a grande diferenca
para o comerciante € que o registro nun-
ca foi essencial, o comerciante poderia,
descaracterizada a mercancia como ativi-
dade profissional e regular, caber naque-
le conceito. Agora nao. Acho que além da
atividade do empresario, tem que haver o
registro. Essa é a dificuldade.

Des. Sergio Cavalieri Filho
Elas serao obrigadas a ter o re-
gistro no seu entender ou nao?

Dr. Paulo Penalva Santos

Essa € a questado, pois deveriam
ser, por forca do disposto no artigo 2.031,
que obriga todas as sociedades a regula-
rizar o registro no prazo de um ano. Na
pratica, nao sei se os advogados aconse-
lhardao que sociedades, que cabem den-
tro desse conceito de atividade empresa-
rial, como colégios e faculdades, passem
imediatamente o registro para a Junta
Comercial, por causa da faléncia.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Como € que nos, juizes, vamos re-
solver essa pendenga depois? Temos, hoje,
quase quatrocentos juizes aqui e todos
muito interessados em saber como € que
terdao que decidir. Quer dar um palpite?

Dr. Antonio Carlos Esteves Torres
Salvo equivoco, a Lei 8.934 fala

em empresa mercantil, isso € muito im-

portante, o vocabulo ja esta ai.

Dr. Paulo Penalva Santos
E, essa questdo ja havia surgido
na vigéncia da Lei n. 8.934, que deu

margem a essa discussado. Como ja disse,
embora essas sociedades devessem trans-
ferir o registro para Junta Comercial, nao
creio que isso va ocorrer imediatamente.
O colégio, a faculdade, as clinicas, natu-
ralmente vao tentar protelar a transfe-
réncia do registro para a Junta Comerci-
al, pois com isso faltaria o segundo ele-
mento (registro) que caracteriza a socie-
dade empresaria. Insisto que o grande
receio € a possibilidade de faléncia.

Professor Luiz Alberto Rosman

Nao mexo muito com Lei de Fa-
léncias, tenho alguns conhecimentos,
mas fiquei pensando enquanto estava
ouvindo esse debate interessantissimo
e realmente de repercussoes seriissi-
mas. A Lei de Faléncia, que é de qua-
renta e poucos, foi toda criada em cima
do sistema anterior, que tinha uma di-
cotomia entre comerciantes e os nao
comerciantes, submetendo os comerci-
antes ao regime do concurso de credo-
res da Lei de Faléncias.

Agora houve uma mudanca de re-
gime que nao € mais entre comerciantes
e ndo comerciantes e sim entre socieda-
des empresarias e aquelas que nao sao
empresarias, sao sociedades simples.
Todos que sdo comerciantes, em um cer-
to sentido, seriam inseriveis no conceito
de sociedade empresaria, mas nem toda
a sociedade empresaria, segundo a defi-
nicao do Cdédigo Civil, seria qualificavel
como comerciante a luz do regime ante-
rior. Acho que como tenho uma lei poste-
rior ao Codigo Civil, que estabeleceu um
regime diferente do anterior aquele com
base no qual a Lei de Faléncias foi feita,
que na aplicacao da Lei de Faléncias, eu
nao deveria entender como igual a co-
merciante, portanto submetido a Lei de
Faléncia todo e qualquer sociedade em-
presaria. Mas, teria que buscar, dentre
aquelas sociedades empresarias, quais
as que teriam a caracteristica de comer-
ciante. E s6 uma complicacdo maior.

Des. Sergio Cavalieri Filho
O artigo 1.015 dispode: “No silén-
cio do contrato, os administradores po-
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dem praticar todos os atos pertinentes
a gestao da sociedade; nao constituindo
objeto social, a oneracao ou a venda de
bens imoveis depende do que a maioria
dos socios decidir. Paragrafo tnico: O
excesso por parte dos administradores
somente pode ser oposto a terceiros se
ocorrer pelo menos uma das seguintes
hipoteses: I — se a limitacdo de poderes
estiver inscrita ou averbada no registro
proprio da sociedade; Il — provando-se que
era conhecida do terceiro; III — tratan-
do-se de operacao evidentemente estra-
nha aos negoécios da sociedade”. Estou
sempre tentado a intrometer em todos
os lugares o Codigo do Consumidor.

Entao, faz-se um contrato social
e ha uma série de restricoes ao admi-
nistrador, inscreve-se aquele contrato
em um lugar em que nenhum consumi-
dor tenha acesso e quando ha o dano, o
prejuizo, argumenta-se que o Codigo Ci-
vil permite essas restricoes, e, erga
omnes, valendo contra terceiros, desde
que esteja devidamente registrado. O
consumidor € que deve buscar isso, fa-
zer a pesquisa que bem entender. Nao
havera ai um confronto, uma colidéncia
entre os principios que estdao no Codigo
do Consumidor como a transparéncia e,
principalmente, toda confianca com essa
disposicao? Como € que Vossa Excelén-
cia ajustaria os dois Diplomas?

Dr. Paulo Penalva Santos

A oponibilidade aos terceiros das
denominadas restricdoes aos atos de
administracdo nao se aplica nos casos
de relacao de consumo. Tratando-se de
hipétese de aplicacdo do CDC, natural-
mente essa regra do art. 1.015 do Novo
Coédigo Civil ndo se aplica. E absurdo
afirmar que o Novo Codigo Civil revogara
o CDC. No exemplo do consumidor, pa-
rece claro que ele nao é obrigado a veri-
ficar o contrato social da outra parte para
constatar os poderes de cada adminis-
tradores. Mas , de outro lado, tratando-
se de negoécio juridico entre empresas,
a regra do art. 1.015 do Codigo Civil de-
vera ser respeitada. Algumas pessoas
disseram, no inicio da vigéncia do Codi-

28 - Anais do “EMERJ Debate 0 Novo Cadigo Civil”

go de Defesa do Consumidor, que nao
se aplicava ao contrato comercial por-
que aquela compra nao era feita com o
intuito de revenda. Isso ndo é verdade,
pois sempre ficou muito claro que, com
relacdo aos contratos mercantis, o Co-
digo do Consumidor poderia ou nao ser
aplicado, dependendo da atividade. Sen-
do uma atividade tipica, regida pelo Co-
digo de Defesa do Consumidor, nao te-
ria nenhuma duavida em afirmar que
essa regra aqui, por forca de uma outra
norma do Coédigo de Defesa do Consu-
midor, ndo se aplicaria. Mas, por exem-
plo, a um contrato de fornecimento de
combustivel entre uma determinada dis-
tribuidora e uma empresa de transpor-
tes, acho que nao se aplicaria o Cddigo
de Defesa do Consumidor. Ai se aplica
essa regra do artigo 1.015.

Dr®* Maria Cristina de Brito Lima

Dr. Penalva, tenho  dois
questionamentos: o primeiro seria com
relacdo aos artigos 2.031 e 2.032 que
fazem a previsao para a alteracao das
sociedades empresarias. Caso a socie-
dade empresaria nao respeite a adequa-
cado no prazo estabelecido, eu poderia
considera-la como sociedade em comum,
irregular?

Dr. Paulo Penalva Santos

E uma questdo complexa, que
pode ser dividida em duas hipoteses
distintas. O primeiro caso, por exemplo,
e o da sociedade que era civil e agora
passa a ser empresaria. Aqui, nao te-
nho duvida de que a sociedade tem a
obrigacao de regularizar o registro,
transferindo-o para a Junta Comercial.
Outra hipotese e a da necessidade de
adaptar os contratos sociais as exigén-
cias dos artigos referentes a limitada.
Tenho duvida em relacao a esse segun-
do exemplo, sob o qual ja conversei com
o Prof. Luiz Alberto, que vai se encarre-
gar disso. Temos uma série de dificul-
dades. Sera que ndo haveria ai um ato
juridico perfeito, a ser regido pela lei
anterior? Confesso que tenho uma difi-
culdade gigantesca. Por exemplo, um
critério de quorum de deliberacao, que



foi valido naquele momento, regido na-
quela lei, sera que nao haveria algo pro-
ximo do que conhecemos como ato juri-
dico perfeito? Sinceramente, gostaria de
ouvir a opiniao do Prof. Luiz Alberto, mas
€ um problema sério. A grande duvida
que esta ocorrendo na pratica € o se-
guinte: sera que todo mundo precisa
alterar os contratos sociais? Esse é o
problema. E quem nao alterar, em que
condicoes sera tratada essa sociedade?

Dr. Antonio Carlos Esteves Torres

O artigo 2.031 dispode: “As associ-
acoes, sociedades e fundacodes, consti-
tuidas na forma das leis anteriores, te-
rao o prazo de um ano para se adapta-
rem as disposicoes deste Codigo, a par-
tir de sua vigéncia; igual prazo € conce-
dido aos empresarios”.

Prof. Luiz Alberto Rosman

A rigor, os tipos societarios que
existiam antes continuam existindo ago-
ra, entdo nao mudaria. O que ha é uma
série de novas regras, por exemplo, a so-
ciedade limitada que era uma lei de de-
zoito artigos, agora € uma lei de cinqien-
ta, setenta artigos. Entdo, o que aconte-
cera, se nao houver adaptacédo, é que
aqueles dispositivos cogentes do Coédigo
Civil — tenha havido ou nao a adaptacao
dos contratos sociais, dos diversos tipos
societarios — passarao a ser aplicados nao
pela forma que os socios deliberaram
dentre aquelas matérias em que eles tém
uma autonomia de vontade. Basta apli-
car as disposicoes do Codigo.

A senhora mencionou a socieda-
de simples, que nao existia antes. A
maioria das sociedades existente ja ti-
nha um tipo societario definido que foi
mantido, a grande maioria das socieda-
des por quotas continua.
Dr* Maria Cristina de Brito Lima

Na verdade, a minha preocupacao
vai além porque, hoje, até mesmo o ob-
jeto social precisa fazer parte do nome
empresarial pelo novo Codigo. Se nao o
fizer, certamente essa sociedade vai pas-
sar a uma posicao diferente. Seria tida
como uma sociedade irregular ou nao?

De acordo com o novo Codigo, o objeto
precisa fazer parte do nome empresari-
al, portanto a alteracado se impoe.

Prof. Luiz Alberto Rosman

Nao necessariamente. Na socieda-
de limitada, por exemplo, a lei sugere que a
denominacao social pode conter qual o tipo
de atividade, mas ndo € uma exigéncia. O
que pode acontecer € haver uma irregulari-
dade, mas nao que a sociedade seja irregu-
lar, quer dizer conseqUiéncias sérias.

Dr* Maria Cristina de Brito Lima

Certamente, principalmente na
area falimentar. O meu segundo
questionamento e bastante objetivo € o
seguinte: sabemos que, hoje, de acordo
com o novo Codigo, as cooperativas sao
tidas como sociedades simples e, por-
tanto, seguindo a legislacao pertinente,
a lei reitora da matéria que trata de so-
ciedade cooperativa, ela nao pode falir,
ela esta sujeita a liquidacao extrajudicial
ou judicial. Seria o caso de pensarmos,
em passando o novo projeto de lei
falimentar, que ela também poderia es-
tar sujeita, como sociedade simples, a
faléncia? Hoje, ja enfrento alguns pro-
blemas dessa natureza, requerimentos
falimentares de cooperativas, que, na
verdade, seriam de insolvéncia. Volta e
meia encontramos discussodes abertas
com a Curadoria de Massas.

Dr. Paulo Penalva Santos

Nada impede que a nova lei unifique
o sistema da insolvéncia, incluindo a coo-
perativa no sistema falimentar. Mas nao sei
se isso funcionaria bem. As cooperativas tém
caracteristicas proprias que sao incompati-
veis com o rigor da lei falimentar, principal-
mente em relacdo ao crime falimentar.

Dr* Maria Cristina de Brito Lima

Ja encontrei alguns posicionamen-
tos divergentes no Tribunal do Rio Grande
do Sul. Estou enfrentando esse problema.

Des. Sergio Cavalieri Filho
Essa é a beleza do direito e a fa-
cilidade do advogado, ele pode procurar
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um acordao que vai encontrar, nem que
seja do Piaui.

Dr® Maria Cristina de Brito Lima
Alguns julgados tém prestigiado a

faléncia de sociedade cooperativa pelo

exercicio de atividade mercantil.

Dr. Paulo Penalva Santos

Gostaria de fazer uma pequena
observacao: a Lei 8.934/94, nos artigos
59 e 60, dispdoe que se a sociedade mer-
cantil ndo promover a alteracdo adequa-
da, ou deixar de alterar alguma disposi-
cao de seu contrato social no periodo de
10 anos consecutivos, sera considerada
uma sociedade em extincao e perdera o
nome comercial. Essas sao disposicoes
de que poucos se lembram.

Dr® Elisabete Aguiar

A minha pergunta é para o Profes-
sor Paulo Penalva Santos, que quando
falou em sociedade simples, fez mencéao
aquelas sociedades de advogados. Quero
pegar o gancho do Prof. Antonio Carlos
Esteves e do Prof. Cavalieri. Em relacao
a sociedade de advogados, ha norma ex-
pressa, a Lei 8.906. Na Lei de Arbitra-
gem existem aquelas sociedades de ar-
bitros em que ha arbitros contratados e
outros avulsos. Poderia essa sociedade
de arbitros requerer, por aplicacao
analogica, as normas da Lei 8.906? A essa
sociedade de arbitros se aplicaria o ins-
tituto da faléncia ou o da insolvéncia?

Prof. Paulo Penalva Santos

Confesso que ndo me recordo bem
desse dispositivo que trata dessa maté-
ria de arbitragem. Nao sei se essa enti-
dade tem a caracteristica de sociedade,
e muito menos de sociedade empresari-
al. Na questao da sociedade de advoga-
dos, a lei impede expressamente que ela
tenha o tratamento e a forma da socie-
dade mercantil. Entao o problema é esse,
uma sociedade de advogados nao pode-
ria ser constituida sob a forma de S.A.
No sistema da arbitragem, ndo me lem-
bro se haveria ou ndo algo semelhante
ao Estatuto da Ordem. Agora, em um
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primeiro momento, estaria inclinado a
dizer que deveria ser uma entidade nao
empresarial, mais uma associacao do que
propriamente uma atividade tipica do
empresario (como a Bolsa de Valores, por
exemplo, que € uma sociedade civil).

Dr. Paulo Roberto Fragoso

Prof. Penalva, veja que citamos
muito aqui o artigo 1.015 do novo Codigo
Civil, que afasta, entdo, a publicidade
de que goza o registro do comércio, que
afastaria entdo a teoria da aparéncia,
para vincular a sociedade. Entao o arti-
go 1.053 criou uma norma nova no to-
cante as sociedades por quotas porque
agora, pelo Codigo novo, os socios podem
optar entre a aplicacao supletiva da lei
das sociedades simples ou, como diz o
paragrafo unico do artigo 1.053, a Lei
das Sociedades por Acoes. O que me cau-
sa estranheza é exatamente isso, esse
artigo 1.015 esta no Capitulo atinente
as sociedades simples, esse artigo que
afasta a teoria da aparéncia, que tem
como condicdo a boa-fé. Os socios pode-
riam, entdo, optar, na estruturacao de
uma sociedade limitada, pela adocao
desse regramento ou nao. Essa situa-
cdo me causa tamanha perplexidade por-
que posso dizer que se aplica a Lei das
Sociedades Andnimas supletivamente,
ou entao dizer que se aplica a Lei de
Sociedade Simples incidindo esse arti-
go 1.015. Nesse caso, a regra poderia
ser aplicada ou nao, ao alvedrio dos so6-
cios, a escolha deles, porque esse artigo
1.015 constitui um verdadeiro retroces-
so pois sempre, em nosso direito, apli-
ca-se a Teoria da Aparéncia para vincu-
lar a sociedade.

Entao, gostaria de ouvir a sua opi-
nido, porque, a meu juizo, se tivesse que
enfrentar esse tema, continuaria apli-
cando a mesma regra que sempre exis-
tiu, de que a publicidade de que goza o
registro de comércio nao afastaria a boa-
fé. Ao meu juizo, essa regra do artigo 1.015
seria inaplicavel a uma relacao de consu-
mo porque se uma atividade empresarial
implica em circulacdo de bens e servicos
e o Codigo do Consumidor se limita a qua-



lificar como fornecedor de bens e servi-
cos, o fornecedor vai ser sempre o empre-
sario. E aqui essa regra é especifica a so-
ciedade simples, que nao € sociedade
empresaria. Entdo penso eu que nao ha
risco desse artigo 1.015 ser invocado em
relacao de consumo. Gostaria de saber sua
opinido, de poder excluir ou nao a aplica-
cao desse artigo 1.015.

Dr. Paulo Penalva Santos

Nesse ponto ja ha um consenso.
Aplicaria o Cédigo de Defesa do Consu-
midor, ainda que fosse sociedade empre-
saria ou simples. Esse artigo 1.053 é tao
problematico, que o proprio relator do
Codigo Civil, Deputado Fitiza, ja apresen-
tou um projeto que entre outras coisas
revoga, muda essas regras do artigo
1.053. No caso de sociedade empresaria,
acredito que o paragrafo Unico do artigo
1.053 permite a inversao dessa regra des-
de que haja clausula expressa, admitin-
do a aplicacdo supletiva em um primeiro
momento da lei de sociedade por acoes
(da Lei de Sociedade Anonima agora) em

relacdo ao Codigo Civil. Mas creio que se
for sociedade simples, nao. Acho que ne-
cessariamente, pelo objeto ser de uma
sociedade simples, ndo seria ao menos
coerente a aplicacao supletiva de normas
de atividades empresariais, que € a soci-
edade andénima, em relacdo a sociedade
simples. O Professor Antonio Carlos esta
trazendo aqui a nova redacao do artigo
1.053, que é exatamente invertendo essa
regra dispondo que, no caso de omissao,
aplica-se, no que for compativel com o
contrato social (que era a regra do artigo
18 do decreto de quotas) a lei de socie-
dade por acdes. E claro mesmo esclare-
cida essa questdo, vamos ter um outro
problema: Mesmo se aplicando a lei das
sociedades andnimas, surgirdo questoes
sérias, pois sO se aplicariam as normas
do anonimato que forem compativeis com
a sistematica da limitada. Exemplo de
normas incompativeis, sdo as quotas es-
criturais, custodia de cotas fungiveis,
certificado de depodsito de cotas, partes

beneficiarias, bonus de subscricao etc.
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Titulos de Crédito e o Crédito Civil

J. A. PENALVA SANTOS

Desembargador aposentado do TJ/RJ. Professor da EMERJ.

O novo Codigo Civil editado pela Lei
n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002 re-
presenta verdadeiro Codigo de Direito
Privado por abranger o Direito Civil e o
Direito Comercial, na linha do pensa-
mento de Teixeira de Freitas no seu
Codigo Civil-Esboco.

O objetivo do projeto de Freitas vi-
sou a unificacao do Direito Privado, um
dos dois fundamentos da futura lei: a
classificacdao dos dispositivos e a unifi-
cacao do Direito Privado.

Na exposicao elaborada por Levi
Carneiro em edicdo da Imprensa Nacio-
nal de setembro de 1952, na introducao
ao texto do “Esboco” de Teixeira de
Freitas, o autor analisou o carater
unificador do Direito Privado.

No mesmo sentido o estudo de Joao
Mangabeira publicado na Revista Fo-
rense de 1939, p. 29 sobre o assunto.

A primeira manifestacdo a respei-
to da unificacdo dos Codigos Civil e Co-
mercial foi de Cimbali sob o titulo “Nova
Fase no Direito Civil, Unificacdo do Di-
reito Privado". Em 1903 em Conferéncia
pronunciada em Mildao, Cesare Vivante
advogou a elaboracdo de um codigo uni-
ficado abrangendo o Direito Civil e o
Direito Comercial.

Posteriormente arrependido, no seu
Tratato di Diritto Commerciale, 5° edi-
cao p. 1, mostrou a inviabilidade do sis-
tema unificado, ao defender a elabora-
cao de codigos separados.

Na Italia duas Comissoes apresen-
taram Projetos de Coédigo de Comeércio:
a Comisdo presidida por Cesare Vivante
em 1919 e a segunda, por Mariano D!
Ameélio de 1923. Nesse meio tempo a Su-
ica editou o Codigo de Obrigacoes e o Codi-
go Civil.

A favor da unificacdao manifesta-
ram-se Vivante (que depois se retra-

Palestra proferida no Seminario realizado em 12/07/2002.
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tou), Percerou, Thaller, Wahl, Endemann
e outros. Na Italia, no regime fascista
de 1942, editou-se o Coédice Civile no
qual foram abrangidos o Direito Civil e o
Direito Comercial, com excecao das ma-
térias de Direito Maritimo, Falimentar,
Titulos de Crédito e outras, destacadas
do diploma civil.

No Brasil publicaram-se os Projetos
de Codigo Civil, de Felicio dos Santos, Co-
elho Rodrigues, Carlos de Carvalho e, re-
centemente, Orlando Gomes.

Vieram a luz os projetos de Codigo
de Obrigacoes de 1941 elaborados por
Orosimbo Nonato, Hanemann Guima-
raes e Philadelpho de Azevedo e, em
1964, por uma comissdo presidida por
Caio Mario da Silva Pereira.

Inglés de Souza apresentou o Projeto
de Codigo Comercial, engavetado no Con-
gresso Nacional. Floréncio de Abreu elabo-
rou o Projeto de Codigo Comercial de 1949,
que também nao se converteu em lei.

O novo Codigo Civil de 2002 seguiu a
idéia de Teixeira de Freitas e adotou a
orientacdo do Codigo Civil Italiano, de uni-
ficacao do Direito Privado, com excecao
do Direito Comercial, das faléncias, das
sociedades por acoes e outros institutos.

Consegqiiéncias da edicao do novo Cé-
digo Civil no que concerne ao Direito
Comercial

A revogacao da Primeira Parte do
Codigo de Comércio, composta de regras
sobre sociedades, contratos e titulos de
crédito. A Segunda Parte, referente ao
Direito Maritimo, nao foi revogada, por
isso, quanto ao conhecimento de trans-
porte ou carga a legislacdo pertinente
continua em vigor.

Titulos de Crédito
Quanto aos titulos de crédito, o
Codigo Civil editou as normas referi-



das nos arts. 887 a 926 abrangentes das
disposicoes gerais dos titulos ao porta-
dor, titulos a ordem e titulos nominativos.
Cuida-se de normas que irdo regular a
matéria a eles afeta.

Art. 887

O art. 887 adotou a definicdo de
Cesare Vivante para os titulos de crédi-
to, com o acréscimo da parte final: “quan-
do preencha os requisitos da lei”.

Essa definicao ja foi superada no
que concerne aos titulos escriturais,
como veremos posteriormente.

Art. 888

No art. 888 destacou-se o titulo de
crédito da sua causa debendi, ou seja,
do negoécio juridico que lhe deu causa,
chamado por Ascarelli de relacao fun-
damental.

Art. 889

Esse artigo indica os trés princi-
pais requisitos dos titulos de crédito: a
data da emissao, a indicacao precisa dos
direitos que confere e a assinatura do
emitente, relacdo incompleta na falta de
outros requisitos arrolados no art. 1° da
Convencao de Genebra.

Paragrafo primeiro do art. 889

Esse paragrafo primeiro trata dos
titulos a vista, os quais nao contém in-
dicacao da data do vencimento e sao
aqueles que se vencem com a apresen-
tacdo ao devedor (art. 2°, alinea 2° da
Lei Uniforme de Genebra).

Esses titulos também chamados ti-
tulos a apresentacdo encontram-se no
art. 17 da Lei Cambiaria de 1908.

Carvalho de Mendonca, no seu Tra-
tado de Direito Comercial, vol. 5°, parte
2°, n° 789, ed., Freitas Bastos, admite uma
segunda apresentacdo do titulo ao deve-
dor, a fim de lhe dar uma oportunidade
para efetuar o seu pagamento.

Acresce o ilustre comercialista que
a remessa de aviso ao devedor para pa-
gamento ndo tem o mesmo efeito que a
sua apresentacao.

Paragrafo segundo do art. 889

O paragrafo segundo do art. 889
considera o lugar da emissao e do paga-
mento quando nao indicado no titulo o
domicilio do emitente. Por forca do dis-
posto no art. 2°, alinea 3" da Lei Unifor-
me de Genebra na falta de indicacao
especial, consigna o lugar designado ao
lado do nome do sacado sendo o lugar
do lancamento e ao mesmo tempo o lu-
gar do domicilio.

Na alinea 4°, o lugar onde foi pas-
sada considera-se como tendo sido no
lugar designado ao lado do nome do
sacador.

TituLo ESCRITURAL
Paragrafo terceiro do art. 889

Titulo escritural é aquele emitido
a partir dos caracteres criados em com-
putador ou por meio técnico equivalente
e que conste da escrituracdo do emiten-
te, observados os requisitos do art. 889.
O referido paragrafo cuida do titulo
escritural.

O que sao, na verdade, os titulos
escriturais?

Sao titulos que nao tém cartula;
nascem e atuam por via de computa-
dor, por e-mail, por internet.

Esses titulos nao contém assina-
tura usual, mas, segundo Dr. Gustavo
Tavares Borba, Revista de Direito Re-
novar n° 14, maio/agosto 1999, p. 85 e
ss, na assinatura digital ha uma trans-
formacao criptografica da comunicacao
criada e, com isso surge a cartula ele-
tronica, o conjunto de dados do titulo
consubstanciado na memoéria do siste-
ma eletronico. As figuras virtuais
aparecidas na tela do computador, sao
preservadas na memoria do sistema ele-
tronico.

Por outro lado, & possivel a trans-
posicao para o papel de um texto prove-
niente do computador, v.g., o extrato de
conta retirado do sistema eletronico de
uma instituicao financeira administra-
dora de acodes escriturais de uma socie-
dade andnima, na custédia de acoes
(arts. 34 e 41 da Lei n°® 6.404/76).
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Quanto aos contratos eletronicos,
as mensagens eletronicas por meio de
proposta e aceitacdo, pela troca de da-
dos eletronicos se realizam através do
computador, porém a tradicdo de bens,
por exemplo, na compra e venda, com
obrigacao de dar verifica-se mediante a
entrega fisica da coisa.

De fato, na tradicdo de um veiculo
comprado através da internet, o compra-
dor é obrigado a busca-lo na agéncia.

Ja as obrigacoes de fazer podem re-
alizar-se por forma virtual, a exemplo da
compra de um programa pay per view.

ASSINATURA AUTOGRAFICA

A assinatura manuscrita, como se
viu, corresponde a um sinal da autoria
de uma pessoa aposto em um documen-
to, cujas funcdoes sao a) autenticidade
daquele que a apo6s revelando a sua iden-
tidade, a validade e a veracidade do do-
cumento no qual a assinatura foi
inserida, com efeito de autenticacao,
concordancia com o seu teor e a segu-
ranca da forma que envolve esse docu-
mento, nos termos do disposto nos arts.
131 e 135 do Coédigo Civil de 1916.
Carnelutti atribui trés funcdes a assi-
natura: indicativa, declaratéria e
probatoria.

AssiNATURA ELETRONICA

Na obra Direito e Internet, RT,
coordenada por Marco Aurélio Grecco e
Ives Gandra da Silva Martins, 2001, p.
28, a assinatura eletronica “consiste no
uso de um procedimento confiavel de
identificacdo da parte e de sua
vinculacdo ao ato praticado”.

A assinatura eletronica assegura
a identidade do signatario e a integri-
dade e conservacdo do ato por ele prati-
cado, na seguranca e confiabilidade das
transacoes eletronicas realizadas, pro-
tecao do segredo das comunicacoes re-
alizadas com fundamento nessa assina-
tura e, finalmente no cumprimento dos
contratos realizados por essa pessoa.

Se a assinatura digital constitui
uma forma de assinatura manuscrita €
problema que, em nossos dias, constitui

34 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

objeto de polémica, sendo que para uns
nenhuma semelhanca com ela apresen-
ta, enquanto para outros, representa
uma forma de assinatura autografica.

O certo é que o vocabulo “assinatu-
ra” no ambito digital, tem uma acepcao
diferente da assinatura autografica.

Ao definirmos a assinatura digital,
mostraremos as suas caracteristicas, no
que, em muito se diferencia da assina-
tura manuscrita.

A assinatura digital € uma sequién-
cia de digitos, computada com base em
dados a proteger, o algoritmo da assi-
natura a ser usado, que é a chave pri-
vada utilizada na producao da assina-
tura digital.

A chave publica € usada para veri-
ficar se a assinatura foi efetivamente
produzida por utilizacdo de uma chave
privada correspondente.

O importante é que o receptor tenha
seguranca quanto a origem da mensagem.

A seguranca do sistema de assi-
natura digital decorre do seu método e
da verificacdo de que a assinatura foi
produzida pela pessoa representada.

Para maior seguranca € utilizado
um protocolo de autenticacao baseado
em sistemas de cifragem com chaves
publicas, sendo os sistemas de navega-
cao: o Navigator, o Netscape, o Internet
Explorer.

A aplicacao do algoritmo de
cifragem permite a confidencialidade. A
autenticacdo de identidade é essencial
para a seguranca das transacoes ele-
tronicas na medida em que uma auten-
ticacao confiavel é necessaria para que
se possam manter controles de acesso,
determinar quem esta autorizado a acei-
tar ou modificar informacoées, imputar
responsabilidade e assegurar o “nao
repudio”.

Métodos de autenticacao pelo
algoritmo da cifragem permitem a
confidencialidade e o segredo das co-
municacoes eletronicas, e segundo os
autores referidos (loc. cit) um algoritmo
de cifragem transforma um texto claro
em um texto cifrado ilegivel (cifragem) e
vice-versa (decifragem).



Logo, a assinatura digital represen-
ta, para alguns, um meétodo de autenti-
cacao de identidade eletrénico e, para
outros, designa especificamente a assi-
natura gerada mediante o uso de
criptografia de chave assimétrica.

A assinatura digital tem trés fun-
coes, segundo os citados autores: a au-
tenticacdao da identidade da pessoa que
assinou a informacao; a protecado da in-
tegridade da informacao, para evitar a
modificacdo da mensagem e, finalmen-
te o nao repudio, a fim de evitar que o
que enviou a mensagem ou que a rece-
beu neguem tal fato.

Em interessante estudo denomina-
do “Assinaturas Eletronicas e
Certificacao® da autoria da ilustre ju-
rista Ana Carolina Horta Barretto, no li-
vro O Direito e a Internet, coordenado
por Valdir de Oliveira Rocha Filho, ed.
Forense Universitaria, ano 2002, a au-
tora elabora um estudo sobre a assina-
tura eletronica, ndo ser ela imediata-
mente legivel, pois o veiculo e o objeto
assinado ndo sao fisicamente relaciona-
dos da mesma forma fisica e duravel que
a assinatura tradicional.

Tanto pelo aspecto visual, quanto
pelo formato eletronico e vinculacdo a
assinatura, tornam-no diferente da as-
sinatura fisica tradicional.

Quanto aos métodos de assinar do-
cumento eletronicamente, as assinatu-
ras variam, desde métodos simples,
como inserir uma imagem escaneada de
uma assinatura manuscrita em um ar-
quivo do texto a métodos mais avanca-
dos: como a criptografia simétrica a mais
evoluida criptografia assimatrica das
chaves publica e privada mais segura,
ao conferir maior seguranca dos dados,
adotada na maioria dos Paises.

Uma das primeiras leis sobre a as-
sinatura digital foi a Lei do Estado de
Utah, nos Estados Unidos, seguida por
outros Estados da Unido, na qual a assi-
natura digital € uma transformacao de
uma mensagem utilizando um sistema
de criptografia assimétrica que permi-
ta a uma pessoa que detiver a mensa-
gem inicial e a chave publica do signa-

tario determinar com precisdo: a) se a
transformacao foi criada utilizando a
chave privada que corresponde a chave
publica do signatario; b) se a mensa-
gem foi alterada desde que a transfor-
macao efetuou-se.

A citada lei estabeleceu a presun-
cao de veracidade das assinaturas digi-
tais, salvo em caso de suspeita de frau-
de e, finalmente, cuidou das assinatu-
ras com suspeita de fraude.

As Leis Uncitral da ONU e da Uniao
Européia n® 36 de 13.12.1999 (Diretiva
n° 1999/93/ EC do Parlamento Europeu
e Conselho da Unido Européia, art. 2°)
seguiram a esteira da Lei de Utah, como
de resto a legislacdo brasileira.

Observe-se por oportuno que o Or-
gao fiscalizador € representado pelas au-
toridades certificadoras que emitem cer-
tificados.

A Lei federal americana de
01.10.2000 trouxe numerosos subsidios
sobre o E-Sign Eletronic Signatures in
Global and National Commerce Act.

Por outro lado, nao se pode esquecer
de que, entre os processos mais simples
na elaboracdao da assinatura eletronica
podemos encontrar, além das senhas, as
técnicas biométricas como O
escaneamento das impressoes digitais, da
retina, da palma da mao, o reconhecimento
da escrita ou da voz; e a assinatura ma-
nuscrita, vinculada a um veiculo, uma fo-
lha de papel que fornece os contornos e a
estrutura a informacao de um formato
imediatamente legivel. Esse veiculo
indissociavel para a informacao, proporci-
onado pelo veiculo e pela assinatura re-
presentando os padrdes Unicos da escrita
do emitente, permite ao leitor crer que o
objeto provém do individuo tido como seu
autor, e o atributo da identidade é intrin-
seco, e nao dado ao signatario.

ASSINATURA ELETRONICA X TRADICIONAL

A assinatura eletronica nao €
imediatamente legivel e a assinatura,
o veiculo e o objeto assinado nao sao
fisicamente relacionados da mesma
forma fisica e duravel que a assinatu-
ra tradicional.
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A manipulacao dos dados nao deixa
rastros como a manipulacdo do ambiente
tradicional e partes de um objeto de in-
formacao assinado podem ser armaze-
nadas em diferentes locais como, por
exemplo, um disco rigido ou disquete.

O aspecto visual de uma assinatu-
ra tradicional & substituido pela verifi-
cacao técnica de um objeto de informa-
cao assinado, armazenado em um for-
mato legivel eletronicamente e vincula-
do logicamente a assinatura.

Como o carater que torna a assi-
natura eletrénica tinica para o indivi-
duo é outorgado, e ndo uma caracteris-
tica inerente ao signatario, o processo
de assinatura pode ser realizado por
qualquer pessoa que tenha acesso ao
segredo e aos procedimentos.

A assinatura manuscrita fornece
a informacdo um sinal fisicamente Uni-
co de autenticidade - é um exemplar
original. Os objetos assinados podem
estar em poder de uma pessoa e conse-
quentemente constituirem um instru-
mento de autenticidade (como seria o
caso de uma procuracao) ou determina-
do direito (letras de cambio e outros
instrumentos negociaveis).

O aspecto Unico de um instrumento
assinado eletronicamente precisa estar
associado a um patrao de dados, que pode
ser copiado, tendo a réplica exatamente
as mesmas qualidades que o “paradigma”.

Assim sendo, uma vez que a exis-
téncia unica de material eletronico é
construida mediante a transmissao e o
armazenamento de contetidos originais,
certas aplicacdes eletronicas (como o
envio de documentos, por exemplo) exi-
gem alguma espécie de registro (loc.cit).

CONCEITO DE ASSINATURA DIGITAL

Existem diversos métodos para as-
sinar documentos eletronicamente. Es-
sas assinaturas eletronicas variam de
métodos muito simples, como inserir
uma imagem escaneada de uma assi-
natura manuscrita em um arquivo de
texto, a métodos muito avancados, como
o uso da criptografia assimétrica ou de
chave publica ¢é importante instrumen-
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to para o comeércio eletronico seguro.

Aplicacoes da criptografia em um
ambiente eletronico, das quais ressalta
duas: encriptacdo e assinatura digital.

Encriptacdo e a assinatura digital
sdo seguras, a primeira a confidenciali-
dade, de seguranca sem que tenhamos
confiado a tal pessoa a chave que per-
mite decodificar a mensagem, enquan-
to a assinatura digital proporciona au-
tenticacdo, ou seja a possibilidade de se
comprovar que determinada pessoa en-
viou a mensagem. A criptografia pode
também assegurar a integridade de da-
dos, isto é, a certeza de que a informa-
cdo nao sofreu alteracao nao autorizada
em sua forma original e conteudo, per-
mitindo que o destinatario de um a
mensagem enviada por meio de rede
aberta assegure-se de que a mensagem
nao foi alterada em transito.

Entre alguns exemplos de titulos
escriturais podemos citar, além das
acoes escriturais, a duplicata virtual, na
qual o vendedor saca a duplicata e a
envia ao banco por meio magnético, rea-
liza a operacao de desconto, ao creditar
o valor correspondente ao sacado, expe-
dindo em seguida guia de compensacao
bancaria que, pelo correio, é enviada ao
devedor da duplicata virtual para que o
sacado, de posse do boleto, proceda ao
pagamento em qualquer agéncia banca-
ria (cf. ROSA JR., Luiz Emygdio F. da
Titulos de Crédito. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2000. p. 725-728).

No mesmo sentido, leia-se em Fa-
bio Ulhoa Coelho (Curso de Direito Co-
mercial, I, p. 458).

A duplicata virtual pode ser protes-
tada de forma virtual, no vencimento.
Ao receber, por meio magnético, os da-
dos pertinentes a duplicata virtual, o
Cartorio efetuara o respectivo protesto.
O protesto é regulado pela Lei n° 9.492
de 1997, art. 8°, paragrafo Uinico. Nada
impede promova o credor a execucao por
titulo extrajudicial da duplicata virtual.

Lei n° 9.800 de 1999
Através da Lei n°® 9.800/99, em pro-
cesso judicial, podem a parte, o repre-



sentante do Ministério Publico, o assis-
tente, o litisconsorte apresentar ao juiz
suas peticoes e documentos pela via de
fac-simile (fax).

Entendemos ser viavel a extensao
ao e-mail, ao correio eletrénico ou a
internet, na aplicacdo da Lei n® 9.800/
99, desde que o juiz possua os meios
necessarios a transmissio, devidamen-
te autorizada.

Qualquer documento pode ser
transmitido, exceto os atos judiciais re-
lativos a oralidade, pela necessidade da
presenca do juiz.

Art. 890

O dispositivo repetiu a capitulacao
do art. 44 do Decreto n° 2.044/08. A ex-
clusao da clausula proibitiva da apresen-
tacao da letra ao aceite do sacado cons-
tante do item III do art. 44 da Lei
Cambiaria, foi alterada pelo art. 22, item
2° da Convencao de Genebra para Letras
de Cambio e Notas Promissérias, ao ad-
mitir a Lei Uniforme a letra sem aceite,
salvo se se tratar de uma letra pagavel
em localidade diferente da do domicilio
do sacado, ou de uma letra sacada a ter-
mo certo da vista, além da clausula “sem
despesas e sem protesto”.

O art. 44 menciona a expressao
“para os efeitos cambiais, retirada do
texto do art. 890 do novo Codigo Civil,
sem motivo”.

Art.891
Titulo incompleto-seu preenchimento

O titulo incompleto pode ser pre-
enchido pelo portador, para tanto presu-
me-se a existéncia de mandato a este
concedido.

A Lei Cambiaria no seu art. 4° es-
tipula que se presume mandato ao por-
tador para inserir a data e o lugar do
saque na letra que os ndo contiver.

Quanto ao valor lancado por alga-
rismos e o que se achar por extenso,
capitula o art. 5° da Lei Cambial preva-
lecera o segundo e a diferenca nao pre-
judicara a letra, porem diversificando as
indicacoes da soma de dinheiro no con-
texto o titulo nao sera letra de cambio.

Essa redacao difere da contida na
alinea 1 do art. 6° da Lei Uniforme de
Genebra, na qual, a alinea 2 do mesmo
artigo estatui que: “Se na letra a indi-
cacao a satisfazer se achar feita mais
de uma vez, quer por extenso, quer por
algarismos, e houver divergéncias en-
tre as diversas indicacdes, prevalecera
a que se achar feita pela quantia infe-
rior”. Na letra sem data do pagamento
entende-se pagavel a vista. (art. 2° al. 2
da Lei Uniforme).

O art. 10 da Lei Uniforme de Ge-
nebra estatui que a letra incompleta nao
pode ser completada se for contraria aos
acordos realizados pelo, que nao pode ser
considerado motivo de oposicao ao por-
tador, salvo se este tiver adquirido a le-
tra de ma-fé, ou, adquirindo-a tenha co-
metido falta grave.

Nas Comptes Rendus, p.131 cons-
ta que, se a letra, depois de ter sido com-
pletada, foi adquirida sem ma-fé ou cul-
pa grave, as excecoes baseadas na in-
sercao da clausula, ndao conforme aos
acordos, ndo sao oponiveis ao portador
de boa fé do titulo. E uma conseqiiéncia
da idéia mais geral com respeito devido
a crenca do portador com base na boa-
fé. Se o adquirente do titulo preenches-
se a parte em branco, mesmo abusiva-
mente, e, em seguida fosse transmiti-
da a letra de cambio a terceiro de boa
fé, as excecodes provenientes da inser-
cao das clausulas abusivas nao poderi-
am ser opostas a este ultimo.

O certo € que, por forca do art.3°
das Reservas (Anexo II) a redacao cor-
reta sera a do art. 4° do Decreto n°® 2.044
de 1908, ainda em vigor.

Paragrafo Unico do art. 891

O dispositivo em exame consta do
art.10 da Lei Uniforme, com a exclusao
da parte final “ou adquirindo-a tenha
cometido uma falta grave”.

Orientacdao idéntica adotou a
Sumula n° 387 do Egrégio Supremo Tri-
bunal Federal com a seguinte redacao:
“A cambial emitida ou aceita com omis-
soes em branco, pode ser completada
pelo credor de boa fé antes da cobranca
ou do protesto”.
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Pelo que se vé, portanto, a redacao
do novo texto do Codigo Civil contém a
expressao “...os ajustes previstos neste
artigo pelos que deles participaram” nao
se encontra, nem no art. 4° da Lei
Cambiaria, e, muito menos, na Sumula
n°® 387 do S.T.F.

ABuso No PREENCHIMENTO DE TiTuLo EM BrAaNnco

As principais regras sobre abuso no
preenchimento de titulos em branco sao
as seguintes:

1°) s6 o legitimo portador pode pre-
encher a letra de cambio;

2°) na pressuposicao de que fé-lo
dentro do estipulado nos limites das obri-
gacoes cambiarias, sendo o 6nus da pro-
va do obrigado cambiario, na acdo cam-
bial de preenchimento indevido;

3°) pelo convencionado em pacto
abjeto com defesa a cargo do obrigado,
em acao especifica da causa ou excepci-
onalmente na acao cambiaria.

4°) aos endossatarios e portadores
com o titulo ja preenchido nao podem ser
opostas as excecoes de abuso no preen-
chimento do titulo, exceto, aos de ma-fé.

INTENCAO DO SUBSCRITOR

Segundo José Maria Whitaker (op.
cit. p. 102/103), indagar da intencao do
subscritor € introduzir um elemento sub-
jetivo numa questao de forma a permitir
no processo cambiario uma discussao
que nao interesse ao terceiro de boa feé.

Na opiniao de Pedro Barbosa Perei-
ra (loc.cit ), a letra em branco é um valor
patrimonial, expressdo incompleta da
vontade, a se transformar em titulo po-
tencial de uma obrigacdo, que para se
tornar perfeita depende apenas de uma
cooperacao material do portador, sem
necessidade de oposicao do respectivo
subscritor.

Para o direito cambial a letra de
cambio é um valor para efeito de circu-
lacao, posto que nao seja um valor de
execucao. A letra em branco pode ser
transferida e alienada; é endossavel.

Os endossatarios que recebem o
titulo na sua fase incompleta ndo gozam
das mesmas vantagens que os que re-
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ceberam com a sua forma definitiva, pelo
que nao tém, como estes, uma posicao
autonoma, por exercerem, um direito
derivado, sujeito a todas as execugoes e
defesas oponiveis a qualquer de seus
predecessores.

Art. 892

A capitulacao deste artigo respon-
sabiliza o mandatario pelos atos por ele
praticados sem poderes outorgados pelo
mandante ou com excesso desses pode-
res, tornando-se o mandatario verdadei-
ro obrigado cambiario, pelo principio da
forma nos titulos de crédito. (Stimula do
STJ n° 60)

Essa norma tem a mesma redacao
que a do art. 8° da Lei Uniforme de Ge-
nebra.

Art. 893

Reza o art. 11, al. 1* da Convencao
de Genebra que, mesmo que nao envol-
va expressamente a clausula a ordem,
a cambial se transmite por via de en-
dosso.

Por essa forma de transferéncia do
titulo infere-se que se transmitem os di-
reitos correspondentes as obrigacdes
cambiarias, ou seja, apenas, ao valor do
titulo, exceto no caso do aceitante ou do
avalista, cuja obrigacdao pode sofrer li-
mitacao.

O dispositivo inspirou-se no art.
1995 do Codigo Italiano, e também do
art. 14 da Lei Uniforme de Genebra.

Art. 894

Os titulos representativos de mer-
cadoria sdao aqueles que envolvem a
transferéncia da posse e a propriedade
de mercadoria.

Vejamos um exemplo: a posse do co-
nhecimento de depédsito € aquela que per-
mite ao seu titular considerar-se proprie-
tario de mercadoria depositada em arma-
zém geral; logo a sua transferéncia impli-
ca a transferéncia dessa mercadoria.

A excecdo pode ser encontrada no
caso da emissao do warrant, em que a
transferéncia da propriedade da merca-
doria referida no conhecimento de de-



posito esta subordinada, no vencimen-
to, ao pagamento do valor do warrant,
logo, em havendo emissao deste titulo,
para que o titular do conhecimento de
depodsito possa receber a mercadoria é
necessario o pagamento prévio do valor
referido no warrant.

Logo, quem transfere o conheci-
mento de deposito transfere ipso fac-
to o dominio da mercadoria. O mesmo
fenébmeno ocorre com a cédula de pro-
duto rural.

Por outro lado, é preciso que se
entenda que a entrega da mercadoria
esta condicionada a quitacdao do
warrant, caso seja este emitido.

Art. 895

O titulo de crédito em circulacao
pode ser dado em garantia, ou seja, pode
ser apenhado (caucionado), ou ser obje-
to de medida constritiva judicial, mas o
direito ou a mercadoria que representa o
titulo ndo podem sofrer tais restricoes ou
onus, independentemente do titulo. (art.
1458 e ss do novo Cédigo Civil)

O dispositivo deve ser aplicado aos
titulos de garantia real.

No caso do conhecimento de depo-
sito nao se pode constituir 6nus ou im-
por medida constritiva judicial sobre a
mercadoria depositada em armazém ge-
ral, se sobre ela emitiu-se o conheci-
mento de depodsito. O mesmo acontece
com o conhecimento de transporte.

Art. 896

Da mesma forma, o titulo de crédi-
to ndo pode ser objeto de reivindicacao
por terceiro, contra o seu legitimo porta-
dor, desde que o titulo tenha sido adqui-
rido de boa fé, também respeitadas as
normas que disciplinam a sua circulacao
(art. 1.994 do Codigo Civil Italiano e art.
16, 2" alinea da Convencao de Genebra).

Art. 897

A disposicao que admite a garantia
do aval refere-se aos titulos de crédito
de pagamento de soma em dinheiro, fato
que exclui os titulos representativos de
mercadoria.

Paragrafo Unico

A disposicao proibe o aval parcial
nesses titulos. Ora, o art. 30 da Lei Uni-
forme de Genebra permite o aval parci-
al, o aval dado por terceiro, na letra ou
em folha anexa (alonge). Por essa ra-
zao, na linha de principio estatuido pelo
art. 903 do Codigo Civil, deve aplicar-se
a hipotese a Convencao de Genebra e
nao o paragrafo tinico do art. 897 no
sentido de se admitir o aval parcial, em
que o avalista pode reduzir o valor da
sua obrigacao.

Art. 898

O aval pode ser aposto no verso do
titulo, posicionado o avalista na mesma
posicao do endossador, a ele equiparado
para efeito de responsabilidade cambiaria.

Paragrafo Primeiro

No aval aposto no anverso do titulo,
o avalista coloca-se na mesma posicao
do devedor principal: o aceitante, o
sacador da letra de cambio, o sacador
desta na letra nao aceitavel ou do emi-
tente da nota promissoéria, dispensada
qualquer mencao ao avalizado.

Paragrafo 2°

Considera-se nao escrito o aval can-
celado.

A Sumula n° 26 do STJ dispde que
o avalista de titulo de crédito vinculado
a contrato de mutuo também responde
pelas obrigacoes pactuadas, quando no
contrato figurar como devedor solidario.

Art. 899

A redacao do referido artigo € seme-
lhante a do art. 32 da Convencao de Ge-
nebra e, na falta de indicacdo do nome do
avalizado presume-se tenha sido aposto pelo
emitente ou pelo devedor final, no caso, o
ultimo endossatario, quando ha endosso.

Convém lembrar que, na parte fi-
nal do caput do art. 32 deve substituir-
se o vocabulo “afiancado por avalizado”.

Paragrafo 1°
O referido paragrafo da ao avalista
que pagou o titulo o direito de regresso
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contra o avalizado e demais coobrigados
anteriores (os endossadores e endossa-
tarios anteriores e seus avalistas). O
avalista de coobrigado (endossador ou
endossatario) que paga o titulo também
tem direito de regresso contra o obriga-
do principal.

Paragrafo 2°

No caso de nulidade da obrigacao
avalizada, subsiste a responsabilidade do
avalista, salvo no caso de nulidade que
decorra de vicio de forma.

Vicio de forma é aquele que atinge
o proprio titulo e gera a sua nulidade
que, por sua vez, alcanca as obrigacoes
cambiarias.

Essa disposicao encontra-se no art. 32,
2°alinea da Convencdo de Genebra.

Art. 900

O aval posterior ao vencimento do
titulo nao o invalida, sendo considerados
os mesmos efeitos do anteriormente
dado. A disposicao em exame assemelha-
se a do art. 20 da Convencao genebrina
com respeito ao endosso.

Quanto ao endosso, a capitulacao
do art. 20 da Convencao, na primeira
parte, tem a mesma redacdo, porém o
endosso, a nosso ver, aposto depois do
protesto, tem o efeito de cessdo ordina-
ria de crédito, consoante disposicao do
art. 1.065 do Codigo Civil de 1916.

Art. 901

O devedor que paga ao legitimo por-
tador do titulo, no vencimento, conside-
ra-se quitado, ou seja, desonerado, sal-
vo se agiu de ma-fé.

Paragrafo wnico

Pago o titulo, assiste ao devedor o
direito de exigir do credor, além da en-
trega do titulo, a quitacao regular.

Art. 902

Este artigo informa que o credor
nao tem obrigacdo de receber a divida
antes de seu vencimento, sendo o deve-
dor responsavel pela validade da obriga-
¢do, no caso de pagamento.
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Paragrafo 1°

No vencimento nao pode o credor
recusar o pagamento.

Observe-se que, ao devedor, assis-
te o direito de oferecer pagamento de
parte da divida, cabendo ao credor fazer
mencao a esse fato, no titulo ou em do-
cumento em separado.

Tal pagamento ndo invalida o titu-
lo, ndo se operando a sua tradicao, mas
o valor da divida é reduzido ao saldo res-
tante.

Por essa razao, no caso de paga-
mento parcial, o credor conserva o titu-
lo em sua posse, sendo, porém, obrigado
a dar quitacdo na cartula, pelo valor
pago, consignando a parcela devida.

Também devera o credor, em docu-
mento em separado, a ser entregue ao
devedor, consignar a mesma declaracao.

Tratamento diferente da o art. 314
do Cédigo Civil, pelo qual nao esta o cre-
dor obrigado a receber parte da divida.

Art. 903

A capitulacdo em analise tem a
maior importancia no que concerne aos
titulos de crédito, pois o Codigo Civil deu
precedéncia a legislacao regulada em lei
especial sobre o texto do novo Cédigo Ci-
vil. Entao, no conflito entre uma lei ex-
travagante e o Codigo, prevalece a pri-
meira.

Assim, no conflito entre o art. 897
paragrafo unico do Cédigo Civil e o art.
30 da Lei Uniforme de Genebra aplica-
se o segundo dispositivo de preferéncia
ao primeiro.

A duvida é se saber da razao do le-
gislador do Cédigo em inserir dispositivo
inutil, a menos que se possam admitir
titulos nos quais o endosso seja sempre
total.

Outro problema envolve o aval mul-
tiplo omitido (co-aval) no Codigo e na Lei
Uniforme, cuja solucdo é no sentido de
se considerar solidarios os co-avalistas
(solidariedade regida pela lei civil).

A Stmula n°® 189 do S.T.F dispobe
que os avais em branco superpostos con-
sideram-se simultaneos e nao sucessi-
vos. A regra geral € que esta em vigor



toda a legislacao extravagante no que
toca aos titulos de crédito, sobrepondo-
se esta as normas do Codigo Civil.

TituLos A0 PORTADOR
Art. 904

Os titulos ao portador sdo aqueles
que se transmitem por tradicao, desco-
nhecendo-se-lhes o portador, até o mo-
mento da transmissao.

Art. 905
O requisito essencial € a apresen-
tacao do titulo.

Paragrafo Unico

Este dispositivo decorre da aplica-
cao da teoria da declaracao, pela qual,
no momento em que o emitente apde a
sua assinatura no titulo, este ja existe.

Caso o titulo seja furtado, se,
porventura, o ladrao coloca-lo em circu-
lacao, endossando-o, inclusive, caso o
endossatario esteja de boa-fé, podera
cobra-lo do endossador ou endossadores
anteriores daquele que o transferiu,
estara imune as investidas do subscritor
ou emissor do titulo, salvo diante das
defesas com base em nulidade interna
ou externa do titulo, ou em direito pes-
soal do emissor.

Pela teoria da criacdo nao importa
que o seu criador tenha sido injustamen-
te desapossado, passando a circular o ti-
tulo contra a sua vontade; logo, a partir
do momento em que a pessoa apos a sua
assinatura no titulo formalmente perfei-
to, mesmo que dele tenha sido
desapossado contra a sua vontade, esse
titulo pode circular regularmente, a me-
nos que o endossatario esteja de ma-fé.

Esta disposicao ja se encontrava no
art. 1.506 do Coédigo Civil de 1916, cuja
fonte foi o § 794 do BGB (Codigo Civil
alemao), com base na teoria de Kuntze,
Siegel e Bonelli.

O referido § do Codigo Civil alemao
tem a seguinte redacao:

“O emissor de um titulo ao portador se

acha obrigado ainda que se lhe foi rou-

bado, se lhe foi extraviado, ou, de que
qualquer modo foi posto em circulagdo
contra a sua vontade”.

O criador fica ligado ao titulo com
a sua assinatura e obrigado para com o
credor eventual e indeterminado, em
considerando tratar-se de declaracéao
unilateral de vontade ao se obrigar o cri-
ador do titulo. A obrigacdo nasce com o
aparecimento desse futuro detentor.

Para Kuntze, com a concepcgéo do es-
crito, nasce o titulo e com a entrada em
circulacado do titulo nasce a obrigacao.

Segundo Pontes de Miranda (Tra-
tado de Direito Cambiario, v. 1°), loc.
cit., por essa teoria adotada pelo Codigo
Civil alemao, em méaos do subscritor o
titulo ja € um valor patrimonial, prestes
a se tornar fonte de direito de crédito.

A vontade do devedor ja ndo impor-
ta para o efeito obrigacional, completa
Pontes, pois o titulo € o que o produz e
que cria a divida. A Unica condicao que
se impde € a posse pelo primeiro porta-
dor, qualquer que seja ele.

Essa teoria foi aceita pelo art.
1.506 do Codigo Civil de 1916 e pelo novo
Coédigo, no art. 905, paragrafo Unico.

Art. 906

As excecoes suscetiveis de ser opos-
tas pelo devedor ao portador sdo as fun-
dadas em direito pessoal ou em nulida-
de do titulo.

Art. 907

Diz o texto do art. 907 que, ao me-
nos que tenha sido autorizado por lei
especial, é nulo o titulo de crédito ao
portador. A redacao encontra a sua ma-
triz no art. 1.511 do Cédigo Civil de 1916.
Convém chamar a atencdo para o dispo-
sitivo do art. 1° da Lei n°® 8.021 de 12 de
abril de 1990, pelo qual é “vedado o pa-
gamento ou resgate de qualquer titulo
ou aplicacdo, bem como dos seus rendi-
mentos ou ganhos, a beneficiario nao
identificado”.

Ora, a referida lei proibiu por com-
pleto a emissao de qualquer titulo ao
portador, dai a necessidade de se saber
a respeito da revogacao da referida lei,
atento ao fato de se tratar de norma li-
gada a politica do Governo, visando a
impedir a expansao do crédito.
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No inicio da Republica, ja havia lei
proibitiva de emissdes de titulos dessa
natureza e, ha alguns anos editaram-se
leis com exigéncia de registro de letras
de cambio e notas promissorias, poste-
riormente revogadas.

A conclusao, na interpretacdo do
art. 907 é que:

a) s6 poderao ser criados titulos de
crédito mediante lei especial;

b) a vedacao de criacao de titulos
ao portador por forca do disposto no art.
1° da Lei n°® 8.021/ 90, a nosso ver, con-
tinua em vigor, em razao de politica go-
vernamental.

Art. 908

A disposicao é polémica, por se tra-
tar de questao dependente de prova, tanto
assim que o titulo dilacerado pode, por
muitos, ser considerado inutilizado, tan-
to assim que os bancos normalmente nao
aceitam cheques com rasuras ou peque-
nas irregularidades no seu texto, como
erros de data e outras quebras do aspec-
to formal do cheque. Muito pior sera a
existéncia de dilaceracao de um titulo.

De qualquer forma o dispositivo
merece melhor exame na sua aplicacao.
No artigo seguinte sera examinado o caso
do art. 912 do Codigo de Processo Civil,
em mencao de destruicao parcial de do-
cumento.

Art. 907 - Céodigo de Processo Civil

O art. 907 trata de assunto ligado
a acao de anulacao, de recuperacao de
titulo ao portador, quando o proprietario
perder ou extraviar titulo, ou for injus-
tamente desapossado dele.

A origem da acao referida encon-
tra-se no art. 36 do Decreto n° 2.044/
1908, de redacao mais ampla e adequa-
da a hipotese, que a adotada no Codigo
Civil de 2002.

Porém a lei em vigor € o Cédigo de
Processo Civil nos seus artigos 907 a 913,
sobre os quais nos pronunciaremos de
forma sucinta.

O art. 907 da lei processual cuida
de casos de perda ou de injusto
desapossamento do titulo.
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Os pedidos sao:

a) a reivindicacao (petitoria, acao
real do titulo contra quem o detiver);

b) a anulacdo e a substituicdo por
outro titulo.

Se se tratar de destruicao total
pode o autor da acao de rito comum, or-
dinario ou sumario, fazer citar o deve-
dor para reconfeccionar novo titulo. Caso
o titulo esteja em maos de terceiro o
autor pedira o seu desapossamento e
consequente devolucao ao autor da acao.

Segundo licdo de Nelson Nery Ju-
nior e Rosa Maria de Andrade Junior,
Codigo de Processo Civil Comentado,
5° ed. R.T. p. 1282, entende-se por in-
justo desapossamento aquele “que de-
corre de abuso de confianca ou de apro-
priacado indébita. O injusto desapossa-
mento nao precisa ser comprovado se a
alegacao do autor é de extravio ou perda
do titulo. As cédulas de papel moeda
equiparam-se a titulos da divida publica
(RF 253/325).

Na hipotese de reivindicacao de
nota promissoria, aduzem os ilustres
autores (loc.cit.), exigem prova segura,
pelo devedor, de ter sido entregue em
confianca, e ndo se tratasse de entrega
em quitacdo, como seria de se presumir
(JTA Civ. SP 49/52 e RJCPC, I, 75). Os
mesmos autores ainda lembram que o
autor nao pode se servir da acao para
desconstituir relacao juridica de direito
material, pelo CPC, 907, II, em que o réu
é o detentor do titulo.

No caso do art. 907, II do C.P.C.,
segundo o disposto no art. 908 do mes-
mo diploma legal, apresentada a peticao
inicial com os requisitos do seu caput e
citados o detentor e por edital os ter-
ceiros interessados para contestarem o
pedido, os obrigados cambiais devem
também ser cientificados do pedido. O
pedido inicial deve requerer a intimacao
do devedor para depositar em juizo o ca-
pital, juros ou dividendos vencidos ou
vincendos; intimada, outrossim, a Bolsa
de Valores para conhecimento de seus
membros - as sociedades corretoras - a
fim de nao negociarem os valores mobi-
liarios.



Pede-se, também, na inicial que se
intime o devedor a nao pagar ao detentor
até que se resolva a acao de reivindica-
cao ou de anulacdo, em tramite.

Depois da intimacao, completam os
autores referidos (local citado), reputa-
se de ma-fé o pagamento feito e invalida
a quitacao (art. 935 C.C.1916), ainda que
o titulo tenha sido entregue ao devedor
(art. 945).

Ainda segundo os referidos auto-
res (p. 1283), cabe ao autor, a fim de
evitar inseguranca no mercado de valo-
res mobiliarios ou no mercado financei-
ro, comprovar, de inicio, pré-constituir
a prova de perda, extravio ou
desapossamento do titulo. Nao justifica-
dos a perda, o extravio ou o furto do titu-
lo, o juiz julgara o autor carecedor de
acao (TR 649/83).

Consequiéncia do julgamento final:
0 juiz declarara caduco o titulo recla-
mado e ordenara ao devedor que lavre
outro em substituicdo dentro do prazo
que a sentenca lhe assinar (art. 911
C.P.C.).

Esse artigo 911 € incompleto, pois
nao abrange a acao de reivindicacao pre-
vista no art. 907, I, quando determinar
que a propriedade do titulo seja
transferida de volta ao autor retirando-
a do réu.

E possivel que o réu se negue a con-
feccionar novo titulo, e, nesse caso, ad-
mitimos a possibilidade de o juiz profe-
rir sentenca com forca executiva,
substitutiva do titulo, valendo a decisao
como se fora o proprio titulo, a seme-
lhanca do procedimento dos art. 639/
641 do Coédigo de Processo Civil.

Caso pE DEsTRUICAO PARcCIAL

O art. 912 do Codigo de Processo
Civil determina que o portador, exibindo
o que restar do titulo, pedira a citacao
do devedor para em dez dias, substitui-
lo ou contestar a acao.

O paragrafo Unico estatui que, em
nao havendo contestacao, o juiz proferi-
ra desde logo a sentenca ou mandara
seguir o rito ordinario. Observam os au-
tores citados que “se estes vestigios nao

existirem, o credor nao tem como aten-
der a exigéncia da lei, de exigir os res-
tos reconheciveis do titulo, na linha do
pensamento do ilustre Professor Adro-
aldo Fabricio, Coment. n° 239, p. 274 e
de Mercato, Proced. Esp. n° 93.

No art. 909, aplica-se aqui a teoria
da emissdo do titulo prevista no art.
1.509 do Codigo Civil de 1916 que trata
de injusto desapossamento do titulo, de
sua perda ou extravio.

Art. 909 - Paragrafo Unico

Este artigo admite a possibilidade
de o pagamento efetuado pelo devedor ao
possuidor do titulo antes da ciéncia da
acao por aquele exonera-lo, exceto se ele
teve ciéncia do fato, naquela ocasiao.

TitruLo A ORDEM

O titulo a ordem é aquele que se
transfere mediante endosso, previsto no
art. 11 da Lei Uniforme de Genebra.

Art. 910

O endosso deve ser lancado no ver-
so do titulo, em branco ou em preto. No
primeiro caso, o titulo transfere-se por
tradicao; no segundo, consta o nome do
endossatario, o verdadeiro beneficiario
do titulo a ordem.

Enposso A Mais bE Uma PEssoa

No entendimento de Whitaker,
quanto ao endosso a duas pessoas con-
junta ou alternadamente, aquele que
legitimamente possuir a letra de cam-
bio € o credor da obrigacao, autorizado a
cobrar o titulo. Segundo anota Waldirio
Bulgarelli (Titulos de Crédito, 182 ed.
Atlas 2001), o mestre Carvalho de Men-
donca negava a possibilidade de o en-
dosso ser aposto no anverso do titulo,
tese superada segundo o magistério de
Pontes de Miranda e Joao Eunapio
Borges op. cit. n° 80, p.75 desde que
figure expressamente tratar-se de en-
dosso, na face do titulo; nesse caso, ad-
mite a maioria dos autores a existéncia
de endosso aposto na face da cambial.

A nosso ver, na duvida, prevalece a
tese de que o endosso deve ser aposto
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no verso. A duvida reside em se saber
qual a posicao do endosso em branco in-
serido no anverso, por se ignorar a data
de sua aposicao e da possibilidade de
ser confundido com o aval pelo devedor
principal.

Quanto ao endosso aposto fora do
titulo, em nosso entender, pode sé-lo no
alongamento ou anexo, representado por
uma folha colada no titulo, porém temos
duvida sobre a validade do endosso dado
em escritura publica, como aceita o no-
bre Professor Bulgarelli (op. cit. p. 173,
n° 3.4.2).

O Codigo Civil, no art. 910, admitiu
o endosso lancado no anverso, mas nao
explicou em que condicdoes pode ser in-
serido.

Em nossa interpretacao, podera sé-
lo nas condi¢cbdes acima referidas.

Paragrafo Primeiro do art. 910

Esse paragrafo cuida do endosso em
preto, tanto no verso quanto no anverso
do titulo transmitido a ordem.

O endosso em branco, quando nao
se menciona o nome do endossatario,
como se viu, o titulo é transmitido ao
portador.

Ha certa confusao na mencao a
parte final desse paragrafo, quando o
legislador refere-se a “e para a validade
do endosso dado no verso do titulo € su-
ficiente a simples assinatura do
endossante”, podendo parecer que so-
mente o endosso em branco aposto no
verso do titulo tem validade.

Essa confusdo advém da permissao
do endosso na face do titulo.

Paragrafo Segundo do art. 910

A transmissao do titulo faz-se me-
diante dois atos: o endosso, representa-
do pelo aspecto obrigacional sucedido
pela transferéncia da sua posse — as-
pecto real, representado pela transmis-
sao fisica da cartula; logo, o endosso do
titulo sem a transferéncia da posse da
cambial nao produz eficacia real em re-
lacao a terceiros, simplesmente porque
esse titulo é insuscetivel de ser objeto
de cobranca ou de execucdo sem a res-
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pectiva cartula, exceto nos titulos
escriturais, nos quais nao existe um do-
cumento no sentido usado no direito
cambiario tradicional, na forma da Con-
vencado de Genebra, em que a transmis-
sao verifica-se por meio de registro,
como no caso das acdes nominativas da
sociedade andénima.

Anota José Maria Whitaker que o
endossatario sucede ao endossante na
propriedade do titulo, mas nao na relacao
juridica pela qual o endossatario o adqui-
riu; adquire um valor e ndo somente um
direito a um valor. Em consequiéncia, a in-
capacidade do endossante nao tera o efei-
to de interromper a cadeia de endossos.

Paragrafo Terceiro

O endosso cancelado considera-se
nao escrito, norma inscrita no art. 16
da Lei Uniforme de Genebra; a redacao
do texto deste paragrafo na parte em que
diz que se considera nao escrito o en-
dosso cancelado “total ou parcialmente”
pode suscitar duvidas, uma vez que se
torna dificil aproveitar-se um endosso
parcialmente riscado.

Pacro pE Non PETENDO

Segundo o magistério de Whitaker
(op. cit. p. 273), o credor que concedeu
prazo a um dos coobrigados, ou mesmo
se lhe prometeu nunca o acionar (pactum
de non petendo), nao tera prejudicado,
com isso, o direito contra os coobrigados
posteriores, nem o destes contra o deve-
dor, quando exercam o direito de regres-
so. Qualquer uma destas convencoes tem
carater pessoal e nao real atingindo com
isso, apenas, aqueles que diretamente
as estabelecam. Se o credor recusar o
pagamento que lhe for oferecido por um
dos coobrigados nao podera mais exigi-lo
de um dos coobrigados posteriores, por-
que té-lo-ia privado injustificadamente de
uma oportunidade de se liberar definiti-
vamente da propria obrigacao (cf. Bonelli,
op. cit. n°® 288).

Art. 911
A série ininterrupta de endossos do
titulo assegura ao ultimo endossatario



o direito de considera-lo o seu legitimo
credor.

Pelo magistério de Bulgarelli (p.
175, nota 51), do endosso ndo resulta
somente a transferéncia da proprieda-
de do titulo, mas, também, a garantia
da realizacdao pontual da prestacao
cambiaria e, por forca da garantia o
endossador assume em face dos
endossatarios ulteriores a responsabili-
dade solidaria pelo aceite (na letra de
cambio) e pelo pagamento da cambial.

Quanto a solidariedade, nao se tra-
ta da inserida no Coédigo Civil, pois, nes-
ta, a prestacao pode ser exigida por quo-
tas, os credores nao tém entre si rela-
coes de débito e crédito, a nulidade de-
cretada em favor de um dos devedores
aproveita aos outros, ainda que nao a
tivessem alegado.

No endosso da cambial, ao contra-
rio, a prestacao € indivisivel, os credores
sao devedores uns dos outros, na ordem
da sucessao dos endossos, e a anulacao
de qualquer das declaracoes cambiais,
de nenhum modo afeta a validade ou efi-
cacia de qualquer das outras. Mostra o
ilustre autor que, na cambial ha tantas
obrigacoes de garantia quantos com o
Unico traco comum de se referirem to-
das ao mesmo objeto. Dai a obrigacao de
o endossador garantir “a realidade-veritas
- do titulo como a realizacao do valor.
Bonitas - que ele representa. (Whitaker,
n® 75, p. 121-122). Se o ultimo endosso
for em branco, a regra aplicavel é a mes-
ma, com a diferenca de se tratar de um
titulo transferivel por tradicao, cujo
beneficiario € desconhecido.

Paragrafo unico do art. 911

A regra tem o significado de exigir
que o beneficiario do titulo, ou seja, o
ultimo endossatario, deva verificar a
regularidade da série de endossos, no
sentido de se identificar sobretudo o
nome dos endossatarios em preto, mas
nao a autenticidade das assinaturas.

Admitamos que Francisco endosse
o titulo a Carlos, e que, em seguida apa-
reca a assinatura de Mario, nesse caso
quebrou-se a série ininterrupta de en-

dossos, pois o endossatario deveria ser
Carlos e nao Mario.

No caso dos endossos em branco,
a sua circulacdo se fara por tradicao,
ignorando-se por quais pessoas circulou
esse titulo.

Apds o endosso em branco, pode o
titulo voltar a circular por meio de en-
dosso em preto, mediante identificacao
do endossatario (art. 913).

Nao cabe ao endossatario saber se
alguma das assinaturas do endossadores
e endossatarios e seus avalistas € falsa.

Art. 912

O endosso nao esta sujeito a con-
dicao, conforme dispoe a segunda parte
do art. 12 da Convencao de Genebra, por
ser o endosso a transferéncia
incondicionada da cambial.

Paragrafo unico do art. 912

O endosso parcial € nulo, consoan-
te consta do item segundo do art. 12 da
Lei Uniforme de Genebra. No que diz
respeito ao art. 10 do Decreto Lei n® 413
de 1969 sobre a Cédula de Crédito In-
dustrial, admite o endosso parcial (art.
10 paragrafo 2° c¢/c art.13) quando hou-
ver amortizacao da divida.

O Professor Bulgarelli, em nota 50
da p. 174 da obra referida, assinala que,
apesar de nulo o endosso parcial, em re-
lacdo as partes imediatas, prevalece a
restricao, “em relacao aos endossadores
posteriores — nao prejudicada a regulari-
dade da série de endossos - aquela res-
tricao, vedada pela lei, mas, ndo o ne-
cessariamente anulatoria do endosso,
sera considerada néo escrita, podendo o
possuidor exigir a soma cambial de todos
os coobrigados, inclusive do signatario
daquele endosso parcial".

A norma a aplicar sera a do art.
44, IV, que considera nao escrita para
os efeitos cambiais, a clausula
excludente ou restritiva da responsabi-
lidade e qualquer outra, beneficiando o
devedor ou o credor, além dos limites
fixados por esta lei. Assim, nao seria
nulo o endosso parcial, apenas ineficaz
— considerada cambialmente nao escri-
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ta — a limitacédo ou parcelamento da soma
constante do referido endosso. Joao
Eunapio Borges, op. cit. n°. 87, p. 77-78.
(cf. Vivante, Trat. Dir Com., III, p.281).

Art. 913

O endosso em preto - aquele em
que o endossador insere o nome do
endossatario - pode converter-se em
endosso em branco, no qual o endossador
apenas apde 0 seu nome sem mencio-
nar o nome do endossatario, em que a
circulacao do titulo se da por tradicao,
no caso em que o nome dos seus pos-
suidores sao desconhecidos.

Se o portador do titulo endossado
em branco, fizer inserir o nome do
endossatario, o titulo passa a ser en-
dossado em preto, e assim por diante.

Art. 914

Capitula o art. 15 da Convencao de
Genebra que o endossatario, sem clau-
sula em contrario, € garante, tanto da
aceitacao da letra, quanto de seu paga-
mento. Mesma redacdo tem o art. 21 da
Lei n° 7.357 de 1985.

Ao contrario, o art. 914 do novo Codigo
Civil dispoe que “ressalvada clausula ex-
pressa em contrario constante do endosso
nao responde o endossante pelo cumprimen-
to da prestacado constante do titulo”. Deve,
a nosso ver, prevalecer a redacao da Con-
vencao de Genebra dos arts. 14 e 15, na
forma dos comentarios anteriores.

Paragrafo Primeiro

A capitulacao deste paragrafo impoe
a necessidade da assuncao pelo
endossatario da responsabilidade pelo pa-
gamento, tornando-se devedor solidario.

A solidariedade decorre da simples
aposicao da assinatura do endossatario
no titulo.

Paragrafo Segundo do art. 914

O dispositivo enunciado permite ao
endossatario que pagou o titulo o exerci-
cio do direito de regresso contra os
endossadores e endossatarios anterio-
res e seus avalistas e, em acdo direta contra
o devedor principal.
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O dispositivo referido no Codigo Ci-
vil omitiu a acdo direta contra o devedor
principal, ou seja, o aceitante da letra,
o sacador da letra nao aceitavel seja o
emitente da nota promissoria, e seu
avalista, a ele equiparado.

Art. 915

O dispositivo trata das excecoes pes-
soais, no sentido de que o devedor, além
das excecoes fundadas nas relacbes pes-
soais contra o portador, s6 podera opor a
este as excecoes relativas a forma do ti-
tulo e ao seu conteuido literal, a falsida-
de da propria assinatura, a defeito de
capacidade ou de representacdo no mo-
mento da subscricao e a falta de requi-
sito necessario ao exercicio da acao.

Vejamos cada uma dessas excecoes.

As relacbes pessoais diretas entre
autor e réu sao aquelas que dizem res-
peito aos efeitos das obrigacdes como o
pagamento, a subrogacao, a imputacao
do pagamento, a dacao em pagamento,
a novacgao, a compensacao, a transacao,
o compromisso, a confusao e a remissao
de divida (arts. 930 e seguintes do Codi-
go Civil de 1916, arts. 334 e ss do novo
diploma civil decorrente do principio da
inoponibilidade das excecdes pessoais.

Incluem-se nessas defesas erro,
dolo, fraude, violéncia, causa ilicita nos
titulos causais e simulacao.

A forma do titulo e o seu conteudo
literal referem-se a literalidade da cam-
bial, principio essencial aos titulos de
crédito. (cf. José Maria Whitaker, Letra
de Cambio, n° 199, p. 242).

Com respeito a falsidade da propria
assinatura compreende a falsidade do-
cumental ou ideologica.

O Professor Bulgarelli analisa com
muito discernimento o problema da com-
patibilidade das excecdes cambiarias e
extracambiarias (op. cit. p. 242), em que
o réu pode, desde logo opor "em excecao
aquilo que iria fundamentar aquela acao.
Isto é, ao solve et repete o réu retruca
vitoriosamente com o dolo petis quod
mox restiturus es, isto é, pedes com dolo
aquilo que logo teras de restituir”
(Eunapio Borges op, cit. n® 165, p. 129).



No que concerne a falta de requisi-
to necessario ao direito de acao ressal-
ta Bulgarelli (loc.cit.) referir-se a
legitimacado do autor como credor, a fal-
ta de posse da cambial, a falta ou nuli-
dade, a prescricao e a outros. Além des-
ses ha, ainda, as defesas especificas do
processo (coisa julgada, litispendéncia,
falta de capacidade processual e outras
dessa natureza.

Art. 916

As excecoes sao pessoais entre o
credor e o obrigado cambiario contra
quem € proposta a acao; aquelas pro-
postas contra outros endossadores ou
endossatarios ou avalistas precedentes
somente poderdo ser opostas ao porta-
dor do titulo, quando este tenha agido
de ma-fé.

A ma-fé, na redacado do art.17 da
Convencao de Genebra, significa a ci-
éncia da acao em detrimento do deve-
dor (“agi sciemment au deéetriment du
rebiteur”), considerado o momento da
aquisicao do titulo (art. 17).

Tulio Ascarelli (Teoria Geral dos
Titulos de Crédito. 2* ed. 1969, p. 293/
294) alinha varias defesas do réu.

Comptes Rendus, 1.133. A conclu-
sao final da Convencéo foi no sentido de
que o portador deve, nao sb6 ter conheci-
mento das excecoes como ter agido coin-
cidentemente em detrimento do devedor,
suscetivel de incidir na aplicacdo da re-
gra “exceptio doli generalis a ser apre-
ciada por cada Tribunal.

Art. 917

O endosso-mandato ou procuracao
é aquele em que o endossador outorga
poderes ao mandatario para praticar atos
relativos ao direito cambiario, inerentes
ao titulo.

Por forca do paragrafo 1° do mesmo
artigo, ao mandatario s6 € permitido o
substabelecimento ou o reendosso do titulo
dentro dos limites previstos no mandato.

Paragrafo 2° do art. 917
Pelo paragrafo 2° a morte ou a in-
capacidade superveniente do mandante

nao invalida o mandato, nem lhe retira
a eficacia.

Paragrafo 3° do art. 917

As excecoes opostas pelo devedor
ao mandatario ficam restritas as que ti-
ver contra o endossador, dentro, natu-
ralmente, dos poderes outorgados pelo
mandante.

Art. 918 e paragrafo 1°

No caso do endosso-penhor ou en-
dosso pignoraticio, o credor somente
pode endossar o titulo na qualidade de
procurador, pelo simples fato de nao se
tratar de endosso pleno, mas de consti-
tuicdo de uma garantia real, como ocor-
re com o penhor. (art.19 da Lei Unifor-
me de Genebra).

Paragrafo 2° do art. 918

Como o endosso pignoraticio, o titu-
lo ¢ dado em caucédo, dele ndo ha trans-
feréncia da propriedade, sendo vedado
ao devedor opor ao credor, excecoes que
tinha contra o endossador, dele devedor,
exceto se tiver este agido de ma-fé .

Na capitulacdo do art. 798 do Codi-
go Civil de 1916, inseriu-se o vocabulo
“caucao” explicado por Clévis Bevilaqua
por ser o mais adequado do que o pe-
nhor, por expressar melhor a idéia de
que nao ha transferéncia de posse, vis-
to tratar-se de crédito de bem incorpéreo.

Aduz Maria Helena Diniz (Coédigo
Civil Anotado, 4. ed. aum., Saraiva,
1998, p. 610):

“O objeto da caugdo de titulo de crédi-

to é o proprio titulo em que se docu-

menta o direito.

O direito de crédito materializa-se ao

incorporar-se no documento, sendo,

portanto, seu objeto o documento re-
presentativo do crédito (coisa corporea)

e nao os respectivos direitos (coisa

incorporea).”

No novo Coédigo Civil, a redacao do
art. 1.458 prevé o penhor de titulo de
crédito, mediante instrumento publico
ou particular ou endosso pignoraticio,
com a tradicdo do titulo ao credor.

No que tange a letra de cambio e a
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nota promissoria, o meio proprio € o en-
dosso penhor, previsto no art. 918 do novo
diploma legal.

No cheque as coisas se passam de
maneira diferente, por ndo preverem o
Decreto n°® 2.591 de 1912, a Convencao
de Genebra para cheques e a propria Lei
n® 7.357 de 1985 o endosso pignoraticio
do cheque.

Na doutrina, Lorenzo Mossa, cita-
do em nossa obra Obrigacoes e Contra-
tos na Faléncia (Renovar, 1997, p. 92),
ja excluia o endosso penhor no cheque.

No Codigo de Comeércio de 1850, no
art. 277, admite-se o penhor de titulos
de crédito.

A Lei Uniforme de Genebra para
Cheques nao previu o endosso penhor,
situacao explicada nas Comptes Rendus
(p. 98), transcrita no mesmo trecho de
nossa obra.

Por essa razao, tanto o texto da Lei
Uniforme quanto a Lei n® 7.357 de 1985
nao admitem essa forma de endosso.

Quanto ao instituto do penhor de
cambial, a nosso ver, é perfeitamente
admissivel no texto do novo Codigo Civil,
no art. 1.458, além do endosso penhor
inserido no art. 918.

Assim entendido, na linha do nos-
so pensamento a respeito dessa garan-
tia, admitimos a possibilidade de a letra
de cambio e a nota promissoria serem
endossadas por meio de endosso penhor.

Ao mesmo tempo, de acordo com o
capitulado no art. 1.458 do novo Codigo
Civil, ndo temos duvida em aceitar o pe-
nhor de cambial, de forma diversa do
endosso penhor, mediante instrumento
extracartular valido, na forma prevista
no nosso parecer acima referido, ao passo
que, no cheque, é inadmissivel o endos-
so penhor, como se viu acima.

Art. 919

A disposicao do art. 919 nao aten-
tou para os arts. 11, al. 2% e 15, al. 2°
da Convencao de Genebra, nos quais se
estabeleceu, respectivamente, a
clausula “nao a ordem” e a clausula
"proibitiva de endosso". Na primeira,
aposta pelo sacador da letra de cambio
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ou pelo emitente da nota promissoéria,
tem a eficacia de cessao ordinaria de
créditos e a segunda, aposta no curso
da cambial, pelo endossador, proibitiva
de novo endosso, também com efeito de
cessdo de crédito, cuja consequéncia é
o fato de nao garantir o pagamento as
pessoas a quem a letra for posteriormen-
te endossada. Em outras palavras,
ambas as clausulas dao ao endosso a
conotacao de cessao de crédito regida
pelo art. 1.065 e seguintes do Codigo
Civil de 1916 e pelo art. 286 a 298 do
novo diploma civil.

No caso de nota promisséria pro
solvendo, ou seja, impropriamente cha-
mada de vinculada a um contrato ou sir-
va de garantia a uma obrigacao, duas
consequUéncias podem resultar:

1°) na cobranca da nota promisso-
ria tem o devedor a faculdade de invo-
car as excecoes da causa contra o cre-
dor, tomando-se como exemplo, na com-
pra de um imovel, a emissao de certo
numero de promissoérias vinculadas ao
negocio juridico.

Entre essas excecdes na cobranca
das cambiais pelo credor, existe a apos-
ta pelo devedor - comprador-emitente
das cambiais: a exceptio non adimpleti
contractus, ligada ao descumprimento
das obrigacdes na construcado do prédio.

Essa excecdo tem cabimento e pode
impedir a execucao dos titulos pelo cons-
trutor, ao cobrar os titulos pro solvendo
ao devedor, caso fique provado que o cons-
trutor deixou a obra inacabada. Nesse
caso, se o credor-construtor da obra ti-
ver endossado a promissoria pro solven-
do a terceiro, v.g., a um banco, e este
promover a execucdo do titulo contra o
devedor do titulo, este ndo podera exer-
citar a excecao da causa que dispunha
contra o construtor, por serem elas de
natureza pessoal, pelo principio da
inoponibilidade das excecdes pessoais.

Em duas hipoteses é possivel a
apresentacdo dessa excecdo que o de-
vedor tinha contra a construtora:

1°) quando a promissoria pro sol-
vendo contenha a clausula nao a ordem
do art. 11, alinea 2% da Convencao de



Genebra, aposta pelo emitente da pro-
missoria, pela qual o titulo ja nasce nao
endossavel e a sua transferéncia tem a
eficacia de cessédo de crédito;

2°) quando a nota promissoria pro
solvendo contenha clausula proibitiva de
endosso, aposta no curso da promissoria,
pelo endossador, proibitiva de endosso,
também com efeito de cessdo de crédito,
cuja consequiéncia é o fato de nao garan-
tir o pagamento as pessoas a quem a pro-
missoria for posteriormente endossada.

Em outras palavras, ambas as
clausulas dao ao endosso a conotacédo de
cessao de crédito, regida pelo art. 1.065
e seguintes do Codigo Civil de 1916 e
arts. 286 a 298 do novo diploma civil.

O resultado final é que, por ser a
promissoria pro solvendo vinculada a
um contrato, no caso, o contrato de cons-
trucéo do prédio de apartamentos, o com-
prador-devedor do titulo pode alegar as
excecoes da causa contra o banco-
endossatario exequente do titulo com
efeito de cessao de crédito, por se comu-
nicarem a este as excecdes que o deve-
dor tinha contra o construtor-credor, por
forca das clausulas referidas nos arts.
11, al. 2% e 15, al. 2° da Lei Uniforme,
pelas quais se comunicam as excecoes
levantadas contra o construtor e contra
o banco endossatario, em decorréncia da
cessdo de crédito, em que o direito é
transmitido a titulo derivado, e ndo em
carater autéonomo.

Formas pE TiruLos TRansmissivels com EFicA-
cia pE CessAo pE CREDITO

Sobre as formas de titulos
transmissiveis com eficacia de cessao de
crédito, admitidas por Carvalho de Men-
donca (Trat. Dir. Com. v. V. parte II, n°
291), podemos arrolar as seguintes:

1°) a dacao em pagamento - datio
in solutum (art. 997 do Coédigo Civil de
1916) em que a transferéncia importara
em cessao de crédito, devendo ser noti-
ficada ao cedido, responsabilizando-se
o solvens, pela existéncia do crédito
transmitido ao tempo da cessao (Maria
Helena Diniz, Codigo Civil Anotado, ed.
Saraiva, 1998. p. 735).

Da-se um titulo em lugar da pres-
tacao devida, coisa diversa da avencada
(Diniz, op, cit. p. 734); no caso a dacao
em pagamento tem fim confirmatorio e
nao novatorio.

Nao ha novacao na dacao em soluto
por nao haver substituicdo de divida,
pois o que se substitui é a prestacao
("aliud pro alio-nomen iuris pro pecunia’”).

Casos de datio in solutum:

a) nota promissoria pro solvendo (im-
propriamente chamada vinculada a con-
trato);

b) substituicao de duplicata por pro-
missoria dada em pagamento;

c) reforma e amortizacao de titulo.

Consequéncias: o transmitente res-
ponde pelo valor do titulo e pela
solvabilidade do antecessor (ou
antecessores) no titulo, no endosso.

Caso da datio in solutum de nota pro-
missoria em substituicao de duplicata
Em conhecido Acordéao relatado pelo
Ministro Nelson Hungria no Recurso Ex-
traordinario n° 14.065-RJ do STF, julga-
do em 09/07/1951, publicado em 13/09/
1951, o douto Relator esclareceu que o
caso envolve, segundo Bonelli, dacado de
cambial em substituicdo de duplicata,
com funcado de pagamento condicionado
que, no entender de Staub, a antiga re-
lacao juridica nao se extingue e a acao
correspondente permanece em sSuspenso,
para voltar a ser proponivel, se a cambial
nao é resgatada, passando a acao a ser
alternativa da relacao causal.

Para Cunha Goncalves “esta hoje
cabalmente demonstrada a possibilida-
de da coexisténcia de duas causae
debendi, quando o segundo contrato, ou
seja, no presente caso de pacto de cam-
biando.

Ha a entrega da coisa “para
adimplir”.

CEssAO A TITULO ONEROSO

Ainda segundo a posicao de Pontes
de Miranda (loc. cit), o cedente garante a
existéncia e a titularidade do crédito no
momento em que efetiva a transferén-
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cia, isto é, o cedente é obrigado a resti-
tuir o que recebeu se o crédito nao lhe
pertence quando o cedeu (veritas nominis)
(cf. Orlando Gomes, loc. cit).

Essa garantia pode, de comum
acordo, ser dispensada. Ainda nessa hi-
potese ha de responder, segundo Pon-
tes, pelo fato proprio, enquanto nas ces-
soes a titulo gratuito, diz a lei, s6 é res-
ponsavel se tiver agido de ma-fé (art.
1.073, in fine, do Codigo Civil de 1916).

A segunda garantia € a solvéncia
do devedor, pois, para assumir essa res-
ponsabilidade é necessario que se te-
nha obrigado expressamente para ga-
rantir a bonitas nominis.

Em principio, ndo responde o
cedente pela solvéncia do devedor (art.
1.074 do Codigo Civil de 1916); o
cessionario assume esse risco.

Modalidades de cessao de crédito

Duas sao as modalidades de ces-
sao de crédito:

A primeira é a cessio pro soluto
em que o cedente garante apenas a
veritas nominis isto € a existéncia do
crédito sem responder, entretanto, pela
solvéncia do devedor (bonitas nominis).

Ha cessdo de direito, aplicando-se
o disposto no art. 997 do Codigo Civil de
1916.

Conseqiiéncias:

a) o crédito extingue-se imediata-
mente, pois o credor concordou em re-
ceber o crédito em lugar do pagamento;

b) o cedente nao responde pela
solvabilidade do que lhe transmitiu o
titulo (bonitas nominis), isto é, o
cedente responde perante o credor
cessionario pela existéncia do crédito
ainda que expressamente nao o haja
declarado (art. 1.073, 1* parte do diplo-
ma de 1916), mas nao pela insolvéncia
ou faléncia do devedor cedido, salvo es-
tipulacdo em contrario;

c) podem ser opostas ao cessionario
as excecoes pessoais contra o cedente.

Casos:

1) endosso tardio;

2) venda de titulo de crédito;
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3) quando em pacto adjeto assim
se estipula;

4) quando o endosatario de titulo
endossado por endosso-penhor for a fa-
léncia, o endossador pode pagar o titulo a
massa, mediante a sua devolucao.

Nao o fazendo, o sindico o aciona-
ra, podendo vender o titulo em leilao.

Nota: a massa falida nao responde
pela solvéncia dos coobrigados no titulo.
Os devedores devem ter ciéncia da
venda(art. 279 do Codigo Comercial.

5) letra ndo a ordem (art. 11, al. 2°
e proibicao de novo endosso (art. 15, al.
2° da Lei Uniforme de Genebra.

A segunda € a cessio pro solvendo
em que o cedente garante a bonitas
nominis, ou seja, obriga-se a pagar, se
o debitor cessis for insolvente; também
€ possivel uma cessao em que o cedente
se responsabilize pelo pagamento, caso
o devedor nao o efetue.

Segundo essa figura o cedente nao
responde por mais do que recebeu do
cessionario, com os juros respectivos.

Deve responder, outrossim, ao re-
embolso ao cessionario pelas despesas
com a cessao e a cobranca da divida.

Essa garantia contra o risco de in-
solvéncia do devedor cessa se a realiza-
cdo do crédito nado se der, em consequ-
éncia da negligéncia do devedor em ini-
ciar ou prosseguir na execucdo € a res-
ponsabilidade do cedente ndo pode ser
agravada ainda que se dé a sua aquies-
céncia, pois do contrario perderia sen-
tido de garantia (cf. Orlando Gomes op.
cit ps. 242/243). Na transferéncia do
crédito por forca de lei o credor origina-
rio ndo responde pela realidade da divi-
da, nem pela solvéncia do devedor ( Art.
1.076 do diploma civil de 1916).

Diz Pontes que a mesma regra do
art. 1.073 aplica-se a dacado de cheque
com endosso ou pela tradicdo, se ao por-
tador.

Observe-se que, no que concerne
ao cheque de valor acima de R$ 100,00
é vedada a emissao ao portador.

No caso, extingue-se o titulo se o
credor aceitou recebé-lo em lugar do
pagamento, ficando bem claro que a



dacao de cheque tem o carater de dacao
em soluto e nao cessdao em soluto, e
muito menos a cessio solvendi causa.

Esta ocorre no caso de clausula
expressa de assuncao de divida solvendi
causa.

Se houve cessao, o devedor cedente
é responsavel ao credor pela existéncia
do crédito ao tempo da cessao, ainda que
nao haja responsabilidade por isso (art.
1.073, 1% parte), porém nao pela solvén-
cia do devedor cedido, salvo estipulacao
em contrario (1.074).

Quando o cheque é dado com firma
alheia, é caso de dacao em soluto.

Cessio solvendi causa

E a transferéncia do titulo de co-
branca (para cobrar); quando alguém
cede o crédito ao credor para que cobre
e fique, a titulo de pagamento, com o
que foi cobrado. (Trat. Dir. Cambiario,
IV, 1955, p. 2095)

A extincao da divida so6 se da quan-
do se recebe a quantia e na medida em
que foi recebido, assumido pelo credor o
dever de diligéncia no cobrar. A entrega
de cambial pelo devedor é assuncao de
divida (art. 299 do novo Coédigo Civil), em
lugar do pagamento e ndao da dacdo em
pagamento, salvo clausula expressa.

E uma forma de cessdo de direitos
com a peculiaridade de a divida somen-
te se extinguir quando se recebe o seu
valor na medida em que for recebido.

Cede-se o crédito para que seja co-
brado e fique a titulo de pagamento com
o que for cobrado. Consequiéncias: a) ha
mandato insito na transferéncia do ti-
tulo; b) ocorre quando a cessao envolve
pagamento de parte do titulo.

Art. 920

O endosso posterior ao vencimento
produz os mesmos efeitos do anterior.

Para o Decreto n°® 2.044, art. 8° pa-
ragrafo 2°, o endosso posterior ao venci-
mento tem os mesmos efeitos da cessao
de crédito, redacao idéntica a da Lei Uni-
forme de Genebra, na primeira parte.

Nos termos do disposto no mesmo art.
20 da Lei Uniforme de Genebra, o endos-

so posterior ao protesto por falta de paga-
mento, ou tirado apos o prazo para se
efetuar o protesto, produz os mesmos efei-
tos da cessdo de crédito.

LETRA REFORMADA OU AMORTIZADA

Letra reformada € aquela que
substitui outra de igual montante ou de
valor inferior, com idénticas assinatu-
ras, sem que tenha sido pagamento to-
tal do numerario.

Tudo se passa como se efetivamen-
te o devedor pagasse a primeira letra,
obrigando-se em seguida ao pagamento
de prestacao cambiaria idéntica. Nao ha
novacao.

Sao os seguintes os casos de letra
reformada:

a) reconstituicao de titulo perdido
ou destruido;

b) para diferir pagamento da obri-
gacao constante da letra renovada com
a letra nova amortizou-se a antiga.

c) A relacdao subjacente € a mes-
ma, a qual nao se extinguiu.

d) Se ainda circula a letra antiga,
quando renovada, se o portador da letra
antiga perdeu o direito de regresso que
esta lhe conferia, nao pode invocar a
subsisténcia da obrigacdo cambiaria da
letra nova, se estranho a operacao da
reforma. Ha continuacao da divida
antiga.(Pontes de Miranda, op. cit. ed.
Bookselleer, ed. 2000, p.157).

TiruLos DE FAvOr

As letras de cambio tém como cau-
sa economica o crédito, logo, a causa sera
sempre o crédito aberto ou concedido.

Para Carvalho de Mendonca, as le-
tras de favor nao tém classificacao juri-
dica, pois o favor consiste no negocio
cambial. Na verdade, o favor consiste na
inexisténcia da causa debendi.

Ora, todos os titulos de crédito de-
vem ter causa, com a diferenca de que,
nos titulos abstratos, a causa nao € le-
vada em consideracdo, ao passo que nos
titulos causais elas podem e devem ser
consideradas.

Os titulos de favor, muitas vezes,
envolvem casos de fraude, quando um
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comerciante, interessado em conseguir
crédito, pede que outro lhe dé uma ga-
rantia, ao emitir nota promissoria ou
avalizando titulos de crédito. No direito
falimentar, o abuso de responsabilidade
de mero favor constitui crime falimentar
(art. 186, IV do Decreto Lei n°® 7.661/45);
a nosso ver, o delito pode ocorrer na emis-
sao de um titulo fraudulento, tanto no
caso do saque de duplicata fria, quanto
na emissao reiterada desses titulos.

TiruLo NomINATIVO
Art.921

O titulo nominativo € o emitido em
nome de determinada pessoa e, que, a
par disso, a transferéncia se opera por
meio do registro no livro proprio da en-
tidade emissora e s6 se completa apos
esse registro.

A circulacao do titulo nominativo
nao se faz pelo endosso como nos titulos
a ordem, nem pela tradicdo, nos titulos
ao portador.

Segundo a mais moderna doutrina,
consideram-se nominativos os titulos
escriturais, cuja transferéncia verifica-se
mediante registro na entidade emissora.

No que concerne as acgoes
nominativas, elas sao valores mobiliari-
os, segundo dispde o art. 2° da Lei 6.385
de 1976, e a sua transferéncia ocorre
no registro do livro de acdes nominativas
da sociedade anénima.

As acoes escriturais criadas pelo
art. 34 da Lei n°® 6.404/76, também con-
sideradas valores mobiliarios, despidas
de certificado (cartula), tém a sua pro-
priedade comprovada através do lanca-
mento efetuado pela instituicdo deposi-
taria em seus livros, a débito da conta
de acoes do alienante e a crédito da con-
ta de acoes do adquirente, a vista da
ordem escrita do alienante, ou de auto-
rizacao ou de ordem judicial, em docu-
mento habil que ficara em poder da ins-
tituicdo ou pela exibicao do extrato de
conta do deposito das acdes escriturais
(paragrafo 2° do mesmo artigo).

Os titulos nominativos sao verda-
deiros titulos de crédito, em virtude da
orientacado imprimida por Vivante (Riv.
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di Diritto Commerciale, v. XI, 1913, p.
437) e aceita com argumentos definiti-
vos por Tulio Ascarelli.

Art. 922

O art.922, exige que, no registro
do emitente do titulo nominativo, seja
este assinado pelo proprietario e pelo
adquirente do titulo.

Art. 923

O dispositivo introduziu o titulo no-
minativo endossavel, inovacao contida no
elenco dos titulos de crédito, com altera-
cao da sistematica reinante na legisla-
cao sobre esses titulos, designadamente
na Lei Uniforme de Genebra.

Restringiu o artigo a hipotese de
endosso em preto, no qual figura o nome
do endossatario.

Paragrafo Primeiro

Nos termos do capitulado no art. 13
da Lei Uniforme de Genebra, no titulo a
ordem, a validade do endosso em bran-
co exige apenas a assinatura do
endossador, ao passo que no endosso em
preto € necessaria a menc¢ao do nome
do endossatario.

No titulo nominativo, o endosso sé6
produz eficacia perante o emitente depois
de feita a averbacdo no registro proprio.

Admite, ainda, o § 1° do art. 923, a
possibilidade de o emitente exigir do
endossatario a comprovacdo da autenti-
cidade da assinatura do endossante.

Paragrafo Segundo

O § 2° do mesmo artigo impoe uma
série de exigéncias que dificultam sobre-
modo a circulacdo do titulo, em que o
endossatario, para lograr a averbacao no
registro do emitente deve obter: a) a prova
da autenticidade das assinaturas de to-
dos os endossantes; b) que o endossatario
esteja legitimado por uma série regular e
ininterrupta de endossos.

Paragrafo Terceiro

O § 3° do mesmo artigo permite ao
adquirente do titulo cujo original conte-
nha o nome do primitivo proprietario, o



direito de obter novo titulo em seu nome,
com a exigéncia de que conste novo re-
gistro do emitente nome do primitivo pro-
prietario.

O problema ligado aos titulos
nominativos endossaveis apresenta si-
milaridade com as acdoes nominativas
endossaveis, cuja historia, segundo o
magistério do Professor Modesto
Carvalhosa, nos Comentarios a Lei das
Sociedades Andnimas, ed. 1997, Sarai-
va, p. 168, adveio em nossa legislacao
do Decreto n® 434 de 1891.

O Decreto Lei n°® 2.627 de 1940
aboliu esse tipo de acdes, porque, se-
gundo Trajano Miranda Valverde “elas
nunca tiveram aceitacao entre nos” (So-
ciedade por Acées, v.1, p.173)

A Lei n° 6.404 de 1976 manteve as
acoes endossaveis, depois abolidas pela
Lei n® 8.021 de 1990, a qual alterou o
art. 20 da primeira.

Por esta Lei a titularidade das
acoes endossaveis exigia: a) o endosso e
a posse da acao; b) a averbacdo do nome
do acionista no Livro de Registro de
Acoes Endossaveis e no proprio titulo.

Dai ter Carvalhosa, na p. 169 assi-
nalado que a simples posse da acao en-
dossada nao bastava para legitima-la em
nome do endossatario, pela necessida-
de atribuir legitimidade ao titular do
certificado, a fim de exercer os respec-
tivos direitos perante a sociedade, ou
seja: "esta s6 reconhece como titular dos
direitos legais e estatutarios do socio
aquele cujo nome estivesse inscrito no
livro préprio”.

Ocorre, dessa forma, uma inverséao
de ordem: ndo era somente a posse do
titulo mediante endosso regular que con-
feria legitimacao ao possuidor.

A legitimidade dependia também da
inscricdo nos livros da sociedade, so-
mente dai decorrendo a qualidade do
acionista.

A inscricao vale como declaracao
constitutiva dos direitos de socio. O en-
dosso somente produzia efeito entre as
partes (alienante e adquirente) e nao,
perante a companhia.

Os direitos reais ou quaisquer ou-

tros 6nus que gravassem as acoes, de-
veriam ser averbados, ndo s6 nos livros
proprios da companhia, mas também nos
certificados (art. 39 e 40).

Dai se conclui, pela licdo do ilus-
tre comercialista que a introducao das
acoes endossaveis nao encontrou res-
sonancia nos meios juridicos, em face
do entrave causado pela exigéncia do
registro no livro proprio.

O mesmo entrave aconteceu na lei
italiana, cujo art. 2.023 do Codigo Civil
exigiu para a transferéncia da acao, nao
s6 o endosso, como o citado registro. Tal
faculdade, aduz Carvalhosa, “no entan-
to, nao logra tornar a acao nominativa
um titulo a ordem: continua sendo
nominativo, porque a eficacia da cessao
perante a companhia e terceiros nao so6
se produz com a tradicdo do titulo en-
dossado, mas com o registro no livro pro-
prio ”(Brunetti, ci. v. 2, p. 137 e
Messineo, I Titolo di Credito, cit. n°® 395)
(p- 170 da obra de Carvalhosa).

Com os titulos nominativos
endossaveis previstos no novo Cédigo Ci-
vil, mutatis mutandis passa-se o mes-
mo, ou seja, em virtude das dificulda-
des criadas com a sua circulacdo, difi-
cil sera a aceitacao deles nos meios
empresariais.

Finalmente, consoante licao contida
na obra Novo Cédigo Civil Comentado,
coordenacdo de Ricardo Fituza, ed. Sarai-
va, 2002, p. 815, a emissao e a negociacao
dos titulos nominativos estarao restritas
aos empresarios e as sociedades empre-
sariais no regime do novo Codigo Civil.

No que se refere ao § 3° deste arti-
go, nao vé o Dr. Antonio Mercado Junior
motivo para a emissao de novo titulo em
nome do adquirente, pois o titulo origi-
nal tera sempre o nome do proprietario
(Of. Cit. p.132).

Art. 924

Os titulos nominativos e endossaveis
nao sao aceitos na legislacao sobre titu-
los de crédito em geral e, muito menos a
sua transformacao em titulos a ordem e
ao portador, com as caracteristicas pre-
vistas no novo diploma legal.
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Art. 925

De uma leitura do dispositivo po-
der-se-ia chegar a conclusdo de que o
endosso dos titulos nominativos
endossaveis nao tornaria o endossador
(em preto) solidariamente responsavel
pela divida constante do titulo, por forca
de sua desoneracao, consoante se
depreende da leitura do art. 925.

O problema envolve o fato de se sa-
ber se o endosso em tais titulos vincula
ou nao o endossante, ao contrario do que
consta da regra contida no art.15, ali-
nea primeira da Convencado de Genebra.

Art. 926

Este dispositivo esta de acordo com
os artigos 921 e 922, pela exigéncia de
registro da transferéncia do titulo
nominativo no registro proprio, como
acontece com as agdoes nominativas, em
que a validade e eficacia da transferén-
cia de uma acao depende do registro no
livro de acdes nominativas (art. 31 da
Lei n® 6.404/76).

CONSIDERACOES FINAIS

O capitulo referente aos titulos de
crédito no texto do novo Codigo Civil con-
tém varias imperfeicoes, ja analisadas
pelos Drs. Professores Rubens Requido e
Fabio Konder Comparato, infelizmente
nao acolhidas pela Comissao do Congres-
so Nacional que examinou a matéria.

Em nosso entender, achamos me-
lhor que o Congresso Nacional aguardas-
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se, pelo menos, um ano para melhor ree-
xaminar a redacao do novo diploma civil,
a fim de suprir as notérias deficiéncias
nele encontradas, designadamente na
parte referente ao Direito Comercial.

De qualquer forma, cumpre-nos fi-
xar algumas regras na interpretacao do
texto em exame:

1°) No conflito entre uma norma
contida em lei extravagante e o novo Co-
digo Civil, nos termos do disposto no art.
903 deste deve prevalecer a primeira;

2°) Continuam em vigor os disposi-
tivos referentes aos titulos de crédito,
tratados neste capitulo. Assim, a Lei
Uniforme de Genebra, a Lei Cambiaria
de 1908, a legislacao sobre titulos
cambiariformes, sobre as cédulas de cré-
dito, de conhecimento de depodsito e
warrant, sobre letra de cambio imobili-
aria e cédula de crédito imobiliario e,
em resumo, toda a legislacao referente
aos titulos de crédito.

3°) Nos casos de conflito de leis no
tempo e no espaco, tendo em vista o fato
de a nova legislacdo nao dispor de Lei de
Introducao, teremos de enfrentar sérios
problemas em Direito Comercial; contu-
do, no que concerne aos titulos de crédi-
to, cabe aplicar-se a Lei Uniforme de
Genebra, referente ao Direito Internaci-
onal Privado, nas Convencodes sobre Le-
tra de Cambio e Nota Promissoria e so-
bre os cheques, convencao, a nosso ver,
nao foi revogada, por forca do disposto no

art. 63 da Lei n° 7.357 de 1985.5]



A Sociedade Limit ada no Cadigo Civil
(Uma Visao Panoramica)

LUIZ ALBERTO COLONNA ROSMAN

Professor de Direito Societdrio da Escola de Direito da FGV. Advogado.

Regime Juridico Atual - A lei ba-
sica que regula as sociedades por quo-
tas de responsabilidade limitada € o De-
creto n® 3.708, de 1919, que, com ape-
nas 18 artigos, nao lhe da uma estru-
tura propria e completa. Trata-se de tipo
societario misto -- sociedade de pessoas
ou de capital, conforme o perfil que, em
cada caso, lhe der o respectivo contrato
social - regulado por normas do Coédigo
Comercial de 1850 quanto a sua consti-
tuicao (arts. 300 a 302), algumas nor-
mas do proprio Decreto n°® 3.708 e a pre-
visdo, em seu dispositivo final (art. 18),
de que para os casos omissos no contra-
to social, utilizar-se-a, no que for apli-
cavel, a lei das sociedades por acoes.

O propoésito do Projeto do novo Codigo
Civil foi o de dar uma estrutura propria as
limitadas, como tem na legislacdo de ou-
tros paises. E o que declara a Exposicéao de
Motivos (de 1975) do Prof. Miguel Reale
(Supervisor da Comissao Revisor e
Elaboradora do Codigo Civil): "25.(d) - Minu-
cioso tratamento dispensado a sociedade limi-
tada, destinada a desempenhar fungéo cada
vez mais relevante no setor empresarial, sobre-
tudo em virtude de transformagées por que vém
passando as sociedades anénimas, a ponto de
requererem estas a edi¢do de lei especial, por
sua direta vinculagdo com a politica financeira
do Pais. Nessa linha de idéia, foirevista a ma-
téria, prevendo-se a constituicdo de entidades
de maior porte do que as atualmente existen-
tes, facultando-se-lhes a constituicdo de érgaos
complementares de administragéo, como o Con-
selho Fiscal, com responsabilidades expres-
sas, sendo fixados com mais amplitude os po-
deres da assembléia de sécios."

Nota Caracteristica das Limitadas -
Ja ha dezenas de anos que as socieda-
des comerciais tém adotado a forma de

Palestra proferida no Seminario realizado em 12/7/2002.

companhias ou de limitadas. Esta pre-
feréncia deve-se, primordialmente, a li-
mitacao da responsabilidade dos soécios
quanto as dividas da sociedade. Nas so-
ciedades limitadas a regra (art. 1.052) é
a de que "a responsabilidade de cada
socio € restrita ao valor de suas quotas,
mas todos respondem solidariamente
pela integralizacao do capital social" --
ou seja, nas relacoes internas da socie-
dade o socio responde apenas pelo valor
das quotas do capital social que subs-
crever; mas, nas suas relacdes exter-
nas, enquanto o capital social nao esti-
ver totalmente integralizado, todos os
socios respondem solidariamente, peran-
te terceiros, pelo valor que faltar para
essa integralizacao.

Em termos da responsabilidade dos
so6cios, pode-se fazer uma comparacao
entre as limitadas e outros tipos
societarios, comecando pelas sociedades
andnimas, nas quais o acionista também
tem uma limitacdo de responsabilidade,
mas nelas o acionista € responsavel ex-
clusivamente pela obrigacao de
integralizar as ac¢des que subscrever --
nao respondendo pela eventual
inadimpléncia dos outros acionistas. Nas
sociedades em comandita por acoes, 0s
acionistas que forem diretores respon-
dem subsidiaria, mas ilimitada e soli-
dariamente, pelas obrigacoes da socie-
dade (art. 1.091).

A diferenca especifica das limita-
das para os demais tipos de sociedades
regulados no Codigo Civil é que neles
ha pelo menos um soécio que responde
solidariamente -- e em alguns casos ili-
mitadamente -- pelas dividas sociais.
Assim, nas sociedades em nome coleti-
vo, todos os sécios respondem solidaria
e ilimitadamente pelas dividas sociais
(art. 1.039). Nas em comandita simples,
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os socios comanditados também respon-
dem solidaria e ilimitadamente pelas
obrigacdes sociais, e os comanditarios
obrigam-se apenas pelo valor de suas
quotas (art. 1.045). Nas sociedades sim-
ples, introduzidas no nosso sistema ju-
ridico pelo novo Codigo Civil, a respon-
sabilidade dos soécios é subsidiaria (art.
1.024) e na proporcao de que participem
das perdas, salvo clausula de responsa-
bilidade solidaria (art. 1.023). Abro aqui
um parénteses para ressaltar que a par-
ticipacao nos lucros e perdas nao é pro-
porcional necessariamente a participa-
cdo no capital social, porque o contrato
social pode prever o rateio dos lucros e
das perdas, entre os socios,
desproporcionalmente a participacao de
cada um no capital social. Um ponto in-
teressante, e que as vezes passa des-
percebido, € que essa € a regra geral de
responsabilidade do sécio na sociedade
simples (que ja constava do atual Codi-
go relativamente as sociedades civis),
mas a lei admite que o contrato social
estabeleca que os sécios ndo respondam
pelas dividas sociais (art. 997, VIII); mas
€ preciso clausula expressa neste sen-
tido: se o contrato for omisso, aplica-se
o principio geral de que os soOcios res-
pondem subsidiariamente pelas dividas,
caso o patrimoénio da sociedade nao seja
suficiente para solvé-las.

Normas Supletivas - O artigo 1.053
dispdée que a sociedade limitada rege-
se, nas omissoes do Capitulo do Codigo
Civil em que esta regulada, pelas nor-
mas da sociedade simples, admitindo,
no seu paragrafo tnico, que "o contrato
social podera prever a regéncia supleti-
va da sociedade limitada pelas normas
da sociedade anonima". Esse paragrafo
Unico nao constava do projeto original,
tendo sido introduzido por emenda, no
Congresso. Na forma desse artigo cabe-
ra ao contrato social definir qual o regi-
me legal supletivo que sera aplicado a
cada sociedade limitada em particular:
se o contrato nada dispuser a respeito,
aplicam-se subsidiariamente as regras
das sociedades simples; para que a re-
géncia supletiva se dé pelas regras da
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lei das sociedades andonimas, é preciso
dispositivo expresso no contrato social.
Ha um Projeto de Lei de Emenda
ao Codigo Civil que propoe modificar a
redacao deste artigo prevendo que, nas
omissbdes do Capitulo que trata das soci-
edades limitadas, serao aplicadas suple-
tivamente apenas as normas das socie-
dades andénimas -- e ndo mais as das
sociedades simples. A justificativa da
emenda € a seguinte: "Art. 1.053: A pro-
posta pretende corrigir aparente contradigdo
no art. 1053 que previa, simultaneamente, a
regéncia supletiva das sociedades limitadas
pelas normas das sociedades simples e das
sociedades anénimas. E bem mais adequa-
do que as omissées no regramento das limi-
tadas sejam supridas pela lei das socieda-
des anénimas do que pelas regras da socie-
dade simples, ndo s6 pela maior afinidade
entre limitadas e anénimas, como pelo fato
de ser esta a tradicdo do direito brasileiro".
Constituicao - A sociedade se cons-
titui mediante contrato escrito, instru-
mento particular ou publico, que, além
das clausulas estipuladas pelas partes,
deve conter obrigatoriamente as seguin-
tes determinacodes (art. 1.054 c/c 997):
I - nome, nacionalidade, estado civil, pro-
fissdo e residéncia dos sécios, se pesso-
as naturais, e a firma ou denominacao
social, nacionalidade e sede dos socios,
se juridicas; II - firma ou denominacao
social, objeto, sede e prazo da socieda-
de; III - capital social, expresso em mo-
eda corrente, podendo compreender
qualquer espécie de bens, suscetiveis de
avaliacdo pecuniaria (nas limitadas nao
€ admitida a contribuicdo para o capital
social em servicos, como o € nas socie-
dades simples -- art. 997, V); IV - a quo-
ta -- ou namero de quotas de igual valor
-- de cada sé6cio no capital social e modo
de realiza-la; V - as pessoas naturais
incumbidas da administracdo da socie-
dade, seus poderes e atribuicoes; VI - a
participacao de cada soécio nos lucros e
nas perdas, valendo lembrar que, assim
como ja admitia o Coédigo Comercial (art.
330), o contrato social pode estabelecer
regra de distribuicdo de lucros (e parti-
cipacao nas perdas) desproporcional ao



percentual de cada so6cio no capital so-
cial -- vedada apenas a estipulacao
contratual que exclua qualquer socio de
participar dos lucros e das perdas (art.
1.008).

E importante salientar que a pala-
vra "limitada" ndo deve ser omitida ao
final da denominacdo social da socieda-
de limitada, sob pena de dai resultar "a
responsabilidade solidaria e ilimitada dos
administradores que assim utilizarem a
firma ou a denominacdo da sociedade"
(art. 1.158, § 3°).

Um outro dispositivo relevante € o
paragrafo tnico do artigo 997, que dis-
poe o seguinte: "E ineficaz em relacdo a
terceiros qualquer pacto separado, con-
trario ao disposto no instrumento do con-
trato". Chamo a atencdo para isso por-
que na pratica comercial de constitui-
cao de sociedades limitadas mais sofis-
ticadas é comum, muitas vezes, faze-
rem-se acordos de quotistas -- por si-
metria ao que ocorre nas sociedades
anonimas (em que ha acordos de acio-
nistas, que la tém um tratamento espe-
cifico, no artigo 118, e seus paragrafos,
da Lei n°® 6.404/76). Ha discussdo na
doutrina sobre se € valido ou nao o acor-
do de quotistas -- sendo em maior nu-
mero as opinides no sentido de sua vali-
dade. O que é importante, e gostaria de
frisar aqui, € que qualquer que seja o
conteudo das clausulas desse acordo de
quotistas, para que se pretenda que elas
tenham validade perante terceiros, para
se ter seguranca quanto a exequibilidade
de suas disposicoes relativamente a ter-
ceiros, é essencial que tais disposi¢coes
sejam, tanto quanto possivel, inseridas
no proprio contrato social.

Capital Social e Quotas - A lei bra-
sileira nao estabelece valor minimo ou
maximo para o capital social ou para o
valor da quota, nem um nUumero maxi-
mo de sécios admitidos em funcao do tipo
societario escolhido, como ocorre na le-
gislacao de alguns paises. Considero boa
essa politica porque nao vejo muito sen-
tido em se querer orientar a constitui-
cao de sociedades para um tipo ou outro
conforme o seu tamanho (por exemplo,

sociedades anonimas para as grandes
empresas e sociedades limitadas ou sim-
ples para as organizacdes menores).
Para atingir esse objetivo € comum se
limitar o valor maximo do capital social
de limitadas ou o valor minimo exigido
para a constituicao de uma companhia;
ou ainda, como na Franca, que ha um
tempo atras somente admitia o maximo
de cinqlienta so6cios nas limitadas. Na
Argentina também ¢é assim. Todos esses
mecanismos sao utilizados para induzir
a escolha de um ou outro tipo societario
para organizar a associacdo entre pes-
soas. No Brasil, diferentemente, o le-
gislador sempre preferiu nao limitar ar-
bitrariamente as opcdes de tipos
societarios para a organizacdo de asso-
ciacdoes, como expressamente declara-
do na Exposicao de Motivos com que o
projeto de Lei das S.A. foi encaminhado
ao Congresso Nacional: "O Projeto nao
exige capital minimo na constituicao da
companhia porque ndo pretende reser-
var o modelo para as grandes empresas.
Entende que, embora muitas das peque-
nas companhias existentes no Pais pu-
dessem ser organizadas como socieda-
des por quotas, de responsabilidade li-
mitada, ndo ha interesse em limitar
arbitrariamente a utilizacdo da forma de
companhia, que oferece maior protecao
ao crédito devido a publicidade dos atos
societarios e das demonstrac¢des finan-
ceiras."

Formacao do Capital Social - O ca-
pital social pode ser formado em dinhei-
ro ou em bens, de qualquer natureza,
desde que passiveis de avaliacao em di-
nheiro -- vedada a contribuicdo que con-
sista em prestacdo de servicos.

Diferentemente da sociedade ano-
nima -- que exige, no artigo 8° da Lei n°
6.404 /76, a avaliacdo dos bens conferi-
dos na formacdo do capital social, por
peritos nomeados pela assembléia geral,
os quais, informando os critérios aplica-
dos na avaliacdo, devem confirmar que
o valor do bem, com o qual o acionista
pretende integralizar as acdes subscri-
tas, vale ao menos o montante atribui-
do pelo acionista -- no caso das limita-
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das nao ha exigéncia legal de avaliacao
dos bens por terceiros, mas a lei deter-
mina a responsabilidade solidaria de to-
dos os socios, pelo prazo de cinco anos,
pela "exata estimacdo dos bens conferi-
dos" (art. 1.055 e §§ 1° e 2°). Essa regra
esta em linha com a de responsabilida-
de solidaria dos sob6cios pela
integralizacao do capital social, na me-
dida em que se o capital fosse
integralizado com bens por valor acima
do econdmico, o capital ndo estaria de
fato totalmente integralizado, pelo me-
nos na parcela equivalente ao valor da
sobreavaliacao dos bens conferidos. O
art. 1.005, na mesma linha das regras
constantes da Lei das S.A. (art. 10), es-
tabelece a responsabilidade do subscritor
pelos bens conferidos nos seguintes ter-
mos: (a) na contribuicdo em bens para
formacao do capital social, a responsa-
bilidade do subscritor € igual a do ven-
dedor (respondendo pela eviccao); (b)
quando a entrada consistir em crédito,
o subscritor respondera pela solvéncia
do devedor;

Divisao do Capital em Quotas - O
caput do artigo 1.055 diz que "o capital
divide-se em quotas iguais ou desiguais,
cabendo uma ou diversas a cada socio".
Essa nova redacdo tem um interesse
historico, porque poe fim a uma diver-
géncia que havia entre a letra do De-
creto 3.708 e o que era adotado na pra-
tica comercial. O Decreto-lei 3.708 di-
zia que "para todos os efeitos sdo havidas
como quotas distintas a quota primitiva
de um so6cio e as que posteriormente
adquirir". Isso dava a idéia de que na
constituicao da sociedade cada socio ti-
nha apenas uma quota, que podia ser
de valor diferente da de outro soécio. Por
exemplo, um socio tinha uma quota cor-
respondente a 30% do capital, outro ti-
nha uma quota correspondente a 25%,
outro X% até formar os 100%. A pratica
que se adotou, por simetria com o que
funciona nas sociedades anodnimas, foi
a de dividir o capital social em quotas
de valores iguais, tendo cada sécio um
numero de quotas correspondente ao seu
percentual de participacao no capital. A
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redacao do novo Coédigo Civil resolve esse
"problema legislativo", porque essa exi-
géncia de quota Unica ndo era aplicada
na pratica, e as Juntas Comerciais sem-
pre registraram os contratos sociais com
o capital social dividido em quotas de
igual valor nominal.

Quotas Preferenciais e Quotas
sem Valor Nominal - Um tema interes-
sante, em que o Codigo Civil se omitiu,
é sobre a possibilidade de a sociedade
limitada ter seu capital social represen-
tado por quotas ordinarias e quotas pre-
ferenciais, com ou sem direito de voto,
e, ainda, nao terem as quotas (ordinari-
as ou preferenciais) valor nominal. Sou
da opinido de que, embora nao previsto
no Codigo, nada ha que impeca o con-
trato social de estipular que o capital
sera dividido em quotas de duas espéci-
es, inclusive porque sendo a Lei das So-
ciedades Anonimas aplicavel supletiva-
mente as limitadas (sempre que o res-
pectivo contrato social assim o estabe-
lecer), pode-se entender que o sistema
que rege as limitadas admite, indireta-
mente e como regulado na Lei n°® 6.404/
76, as quotas preferenciais - com ou sem
voto -- e as quotas sem valor nominal.
Nada obstante o Decreto n° 3.708 tam-
bém ser omisso a esse respeito, ha di-
versas sociedades cujos contratos soci-
ais dispéem sobre a divisdo do capital so-
cial em quotas ordinarias e preferenci-
ais, sem direito de voto, atribuindo-se as
quotas preferenciais prioridade ou van-
tagem na distribuicdo dos lucros ou no
reembolso de capital, em caso de disso-
lucao da sociedade. Considero as quotas
preferenciais sem voto um instrumento
muito Util na composicao de diferentes
interesses que podem existir na organi-
zacao de uma sociedade, ainda mais ago-
ra que o novo Codigo Civil (como vamos
ver mais a frente) estabelece, para uma
série de deliberacdes, um quorum de vo-
tacao muito apertado. Em muitas joint
ventures que se organizem sob a forma de
uma sociedade por quotas, a Unica solu-
cao possivel para contemplar e atender
todos os interesses sera, muitas vezes, a
criacao de quotas preferenciais que se



atribuirdo a algum sécio, ou a pelo me-
nos parte do seu investimento, com di-
reito a uma vantagem patrimonial em
contrapartida da retirada do direito de
voto.

Vale salientar que na Lei das S.A.
o voto nao € um direito essencial do aci-
onista/soécio: o artigo 109 lista os direi-
tos essenciais -- que sao, basicamente,
os direitos de participar dos lucros; do
acervo social, em caso de liquidacao; se
retirar da companhia nos casos previs-
tos em lei; fiscalizar a gestdo dos nego-
cios; preferéncia na subscricao de acoes
-- entre os quais nao se inclui o de voto,
admitindo expressamente o artigo 110
que as acoes preferenciais sejam cria-
das sem o direito de voto.

As quotas sem valor nominal sao
menos usuais na pratica porque, até
onde estou informado, nao sao aceitas
por Juntas Comerciais de alguns Esta-
dos. Trata-se, todavia -- tal qual as acoes
sem valor nominal -- de um instrumen-
to extremamente Util, cuja necessidade
nem sempre € compreendida. Imagine-
se a seguinte situacdo: uma sociedade
criada ha varios anos que tem uma ati-
vidade lucrativa e madura sendo por ela
desenvolvida, e cujo valor patrimonial,
constante do balanco, nao reflete o va-
lor de mercado de seus ativos e o poten-
cial de rentabilidade que o negocio da
sociedade tem. Vamos supor que (a) a
sociedade tenha um capital social de R$
100.000,00, dividido em 100.000 quotas
de R$ 1,00 cada uma, (b) um patriménio
liquido (capital social mais reservas) de
R$ 200.000,00 e (c) um valor econémico,
com base na perspectiva de rentabilida-
de futura, de R$ 500.000,00. Caso a so-
ciedade esteja precisando de dinheiro e
os antigos socios se disponham a admi-
tir um novo sé6cio que subscreva um au-
mento de capital que lhe assegure 20%
da sociedade, seria necessaria a cria-
cao de novas 25.000 quotas que deveri-
am ser subscritas por R$ 100.000,00, isto
¢ 20% do valor econdémico (R$
500.000,00) da sociedade. Se se tratas-
se de uma sociedade an6nima, com
acoes sem valor nominal, a solucao ju-

ridica seria muito simples: bastaria fi-
xar o preco de emissao das 25.000 acoes
em R$ 100.000,00 inteiramente desti-
nados ao capital social. No caso, pelo fato
das acoes terem valor nominal de R$
1,00, o preco de emissao (também de R$
100.000,00) seria assim dividido: uma
parte (R$ 25.000,00), correspondente ao
valor nominal das novas acoes emitidas,
seria destinada ao capital social, e a di-
ferenca (R$ 75.000,00), isto é, o agio,
contabilizada como reserva de capital.
Isso esta regulado na Lei das S.A. com
bastante detalhe, tanto no caso de acodes
com valor nominal, como no caso de
acoes sem valor nominal.

Nao ha qualquer razao substancial
que impeca que se adote a mesma solu-
cao para as sociedades limitadas. En-
tretanto, se prevalecer o entendimento,
equivocado em minha opinido, de que nao
se admitem quotas sem valor nominal,
a situacao descrita no exemplo dado so-
mente poderia ser resolvida segundo as
solucdoes antes mencionadas, ou seja,
com a criacdo de novas quotas cujo pre-
co de subscricado seria destinado, parte
-- correspondente ao valor nominal das
quotas -- para capital social e a diferen-
ca, correspondente ao agio, registrada
como reserva de capital. A primeira so-
lucao -- de todo valor contribuido pelo
subscritor destinar-se ao capital social
-- somente € viavel se admitidas as quo-
tas sem valor nominal. O problema que
surge, na pratica -- e que virtualmente
inviabiliza a adocao da primeira solucao
-- € de natureza fiscal, uma vez que a
administracdo do imposto de renda,
numa interpretacdo literal e equivoca-
da do artigo 38 do Decreto-Lei n® 1.598/
77 (que adaptou a legislacao do imposto
de renda a nova Lei das S.A., de 1976),
entende que a norma soO se aplica as so-
ciedades an6nimas ou companhias, nao
se estendendo as pessoas juridicas or-
ganizadas sob outros tipos societarios.
Diz o referido art. 38, e seu inciso I, que
"ndo serdao computadas na determina-
cao do lucro real as importancias, cre-
ditadas a reservas de capital, que o con-
tribuinte com a forma de companhia
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receber dos subscritores de valores mobi-
liarios de sua emissao a titulo de ..... agio
na emissao de acdes por preco superior
ao valor nominal, ou a parte do preco de
emissao de acdes sem valor nominal des-
tinada a formacao de reservas de capi-
tal". Dando interpretacao literal a este
dispositivo, os fiscais do imposto de renda
passaram a cobrar imposto das socieda-
des limitadas que tivessem seu capital
social aumentado com agio -- o que aca-
bou por inviabilizar a adocao desta solu-
cao simples em face dos riscos fiscais.
Cessao de Quotas - No Decreto n°
3.708 nao ha qualquer dispositivo sobre
a matéria, sendo todavia comum a esti-
pulacao de clausulas nos contratos so-
ciais subordinando a cessao de quota a
terceiros a aprovacao da maioria dos so-
cios -- com o que se veda o ingresso de
estranhos na sociedade que possam cri-
ar qualquer embaraco no funcionamen-
to das atividades sociais -- ou, ainda,
estabelecendo o direito de preferéncia
dos demais quotistas no caso de qual-
quer um deles desejar ceder suas quo-
tas a terceiros. O principio geral € o de
que as restricoes a transferéncia de quo-
tas a terceiros sdo legitimas desde que
nao impliquem na sua incessibilidade.
No Codigo Comercial, havia a regra
do art. 334 dispondo que "a nenhum so6-
cio € licito ceder a um terceiro que nao
seja socio, a parte que tiver na socieda-
de, nem fazer-se substituir no exercicio
das funcoes que nela exercer sem ex-
presso consentimento de todos os outros
socios; pena de nulidade do contrato ...".
No novo Cédigo Civil, o direito de prefe-
réncia continua a requerer, para sua
instituicao, clausula especifica no con-
trato social; entretanto, a cessao de quo-
tas a nao-socios requer -- a menos que
haja dispositivo expresso em sentido con-
trario no contrato social -- que nao haja
oposicao de socios que representem mais
de 25% do capital -- nao sendo mais
exigida concordancia de "todos os outros
socios", como previsto no Cédigo Comer-
cial. Esta regra consta do artigo 1.057:
"Na omissao do contrato, o socio pode
ceder sua quota, total ou parcialmente,
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a quem seja soécio, independentemente
de audiéncia dos outros, ou a estranho,
se nao houver oposicao de titulares de
mais de um quarto do capital social."

A cessao de quotas somente tem
efeitos perante a sociedade e terceiros
-- inclusive para liberar o cedente da
obrigacao solidaria de integralizar even-
tual parcela faltante do capital social --
a partir da averbacdo do respectivo ins-
trumento, subscrito pelos sécios
anuentes (art. 1.057, paragrafo unico).
Vale ainda ressaltar que, conforme
estatui o art. 1.003, paragrafo tnico, o
cedente responde solidariamente com o
cessionario, perante a sociedade e ter-
ceiros, pelo prazo de dois anos depois de
averbada a modificacdo do contrato, pe-
las obrigacdes que tinha como socio.

Penhora de Quotas - Nao ha no
capitulo que regula as sociedades li-
mitadas qualquer dispositivo especifi-
co sobre a matéria, de sorte que conti-
nuara valida a jurisprudéncia dos Tri-
bunais Superiores, na linha dos
acordaos relatados pelo Ministro Salvio
de Figueiredo, que tem predominado -
- pelo menos até onde tenho acompa-
nhado a matéria -- depois de grandes
discussodes e calorosos debates. Hoje
em dia o entendimento predominante
€ o que admite a penhora das quotas,
com respeito as limitacoes a transfe-
réncia de quotas estabelecidas no con-
trato social. Se o contrato social nao
admitir a livre transferéncia de quo-
tas, um terceiro nao podera se tornar
socio (ou melhor dizendo, adquirir a po-
sicdo de socio, ou estado de so6cio, como
refere a melhor doutrina) em razado da
aquisicao de quotas penhoradas, mas
nada impede a aquisicao dos direitos
patrimoniais (ndo os politicos, como o
de votar) inerentes as quotas, seja o
de participar nos lucros, quando distri-
buidos, ou do acervo social que lhe com-
pete em caso de dissolucao da socieda-
de. Varios julgados admitem que o
adquirente de quota penhorada possa
requerer a dissolucao parcial da socie-
dade como meio de receber a parcela
que lhe cabe do patrimonio liquido.



Embora, como ja referido, nado haja
qualquer dispositivo sobre este tema no
Capitulo relativo as limitadas, ha o arti-
go 1.026, cuja norma, mesmo situando-
se no Capitulo das sociedades simples,
seria aplicavel as sociedades por quotas
(mesmo na hipotese de vir a ser aprova-
da a emenda que estabeleca a regulacao
supletiva das sociedades limitadas ape-
nas pela lei das sociedades andnimas).
Esse artigo 1.026 estabelece o seguin-
te: "O credor particular de sécio pode,
na insuficiéncia de outros bens do de-
vedor" (essa € uma limitacdo legal para
aplicacao da norma) "fazer recair a exe-
cucao sobre o que a este couber nos lu-
cros da sociedade, ou na parte que lhe
tocar em liquidacao". E o seu paragrafo
unico dispoe que: "Se a sociedade nao
estiver dissolvida, pode o credor reque-
rer a liquidacao da quota do devedor,
cujo valor, apurado na forma do art.
1.031, sera depositado em dinheiro, no
juizo da execugao, até noventa dias apos
aquela liquidacao". Esse dispositivo vem
ao encontro do entendimento adotado
pela jurisprudéncia mais recente do
Superior Tribunal de Justica, como an-
tes referido, no sentido de que a pe-
nhora de quotas é admissivel e se ma-
terializa através da garantia ao credor
do direito a participacado nos lucros dis-
tribuidos e o de requerer o pagamento
de sua parte no acervo liquido, resolven-
do-se a sociedade em relacao a ele.

Administracao da Limitada - A so-
ciedade limitada é administrada por uma
ou mais pessoas, designadas no contra-
to social ou em ato separado. Se a de-
signacao do administrador for em ato
separado, € preciso que tal ato seja aver-
bado no registro publico das empresas
mercantis, ou junta comercial, de ma-
neira que seja dado conhecimento a ter-
ceiros, tal como ja ocorre hoje no De-
creto n°® 3.708, através da chamada de-
legacao dos poderes de geréncia. A lei
também admite que sejam nomeados
administradores nao-soécios e, nesse
caso, a sua designacao depende da apro-
vacao da unanimidade dos sécios, en-
quanto o capital nao estiver integraliza-

do; e, depois de integralizado, de ao me-
nos 2/3 dos socios. A investidura no car-
go de administrador, so6cio ou nao, de-
signado em ato separado, da-se medi-
ante assinatura de termo de posse no
livro de atas da administracdo, devendo
esse termo ser firmado em até 30 dias
apos a designacao, sob pena de torna-la
sem efeito.

Tal qual nas sociedades anonimas,
os administradores de limitadas, mes-
mo os soOcios nomeados no contrato so-
cial, sdo demissiveis a qualquer tempo,
por decisdo tomada pela maioria exigida
em lei ou, se maior, a que for prevista
no contrato social. Além de por demis-
sdo, o exercicio do cargo de administra-
dor também se encerra pelo término do
prazo fixado em sua nomeacdo, se nao
houver reconducao. A redacdo do Codi-
go a esse respeito pode criar um certo
embaraco, se entendida literalmente,
na hipotese em que haja a nomeacao
de um administrador com o prazo de
mandato de até, digamos, o dia 31 de
dezembro de 2002. Chegou-se ao dia 1
de janeiro de 2003 e nao houve a nome-
acao de um novo administrador, nem a
reconducao do antigo. Se aplicado o art.
1.063 em sua literalidade, daria mar-
gem a uma interpretacdo de que a soci-
edade ficaria sem administrador, sem
representacao. Aplica-se, ai, por uma
questao de bom senso, mas também por
regéncia supletiva da Lei das S.A., a nor-
ma do § 4° do art. 150 da Lei n° 6.404
que estabelece que o prazo de gestao do
administrador se estende até a
investidura dos novos administradores
eleitos.

A forma pela qual a sociedade se
obriga, isto €, a sua representacao, deve
vir regulada no contrato social, sendo
privativa dos administradores que, agin-
do isoladamente ou em conjunto, pos-
suam os poderes necessarios. E o con-
trato social que define se o administra-
dor pode agir isoladamente, ou se deve
ter a assinatura de dois administrado-
res, ou, ainda, se a pratica de determi-
nado ato depende ou nao de prévia au-
torizacao da maioria dos sécios.
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Conselho de Administracao e Con-
selho Fiscal - Embora regule o conselho
fiscal, a que vou me referir logo em se-
guida, o codigo € omisso quanto a possi-
bilidade de criacdo do Conselho de Ad-
ministracdo. Existem varias sociedades
limitadas, com a estrutura administrati-
va um pouco mais sofisticada, cujo con-
trato social regula a criacao e o funcio-
namento de um Conselho de Adminis-
tracdo. Isto ja era valido antes e conti-
nuara valido na vigéncia do novo Codigo.
Para tanto, bastara que o contrato social
preveja e regule seu funcionamento, apli-
cando-se supletivamente as regras que
a esse respeito existem na Lei das S.A..

O Conselho de Administracao atua
como se fosse uma mini-assembléia, po-
dendo ser composto por quotistas e/ou
seus representantes. Trata-se de 6rgao
colegiado com capacidade para se reu-
nir e tomar decisoes -- que nao se quei-
ra deixar ao arbitrio dos administrado-
res executivos -- muito mais flexivel e
agil do que uma assembléia ou reuniao
de quotistas.

O artigo 1.066 dispde que o contra-
to social pode instituir um Conselho Fis-
cal, que tera no minimo trés membros
titulares e suplentes, todos residentes
no Brasil, s6cios ou nao, eleitos pela
Assembléia anual de soécios. A lei esta-
belece uma série de requisitos e impe-
dimentos para as pessoas que podem
integrar o Conselho Fiscal. Isso esta re-
gulado no § 1° do artigo 1.066, que dis-
poe: "Nao podem fazer parte do conselho
fiscal, além dos inelegiveis enumerados
no § 1° do art. 1.011, os membros dos
demais o6rgaos da sociedade ou de outra
por ela controlada, os empregados de
quaisquer delas ou dos respectivos ad-
ministradores, o conjuge ou parente des-
tes até o terceiro grau". O artigo 1.011,
§ 1°, por sua vez, determina que "Nao
podem ser administradores, além das
pessoas impedidas por lei especial, os
condenados a pena que vede, ainda que
temporariamente, o acesso a cargos pu-
blicos; ou por crime falimentar, de pre-
varicacao, peita ou suborno, concussao,
peculato; ou contra a economia popular,
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contra o sistema financeiro nacional,
contra as normas de defesa da concor-
réncia, contra as relacdées de consumo,
a fé publica ou a propriedade, enquanto
perdurarem os efeitos da condenacao".
Este € um requisito geral para qualquer
administrador.

Também como previsto na Lei das
S.A., é assegurado aos quotistas
minoritarios que representem ao menos
um quinto do capital social (nas S.A. o
percentual € menor), o direito de eleger
em separado um membro titular e res-
pectivo suplente para o Conselho Fiscal.
Nas suas atribuicoes legais -- além de
outras que lhes possam ser cometidas
pelo contrato social -- os conselheiros
fiscais tém poderes para - agindo indivi-
dual ou conjuntamente - examinar, ao
menos trimestralmente, os livros da so-
ciedade, os documentos e o estado da
caixa, podendo exigir dos administrado-
res todas as informacdes pertinentes.
Devem lavrar num livro proprio - trata-
se do Livro de Atas do Conselho Fiscal -
o resultado dos exames a que procede-
rem, cumprindo-lhes apresentar a as-
sembléia de socios seu parecer sobre as
contas sociais, os negocios e as opera-
coes do exercicio em que servirem. Com-
pete também ao Conselho Fiscal denun-
ciar os erros, fraudes ou crimes que des-
cobrir, sugerindo providéncias uteis a
sociedade, convocar a assembléia dos
soécios nos casos de omissdo da Direto-
ria e exercer suas funcdes durante o
periodo de liquidacdo da sociedade.

E importante chamar a atencao
para a norma do artigo 1.021, que asse-
gura a qualquer soécio o direito de exa-
minar os livros sociais. Mesmo que nao
haja Conselho Fiscal -- que, como 6rgao
institucionalizado, tem a funcao de fis-
calizar a administracdo e zelar para que
o contrato social e a lei sejam cumpri-
dos -- os socios, individualmente, tam-
bém tém poderes para fiscalizar os li-
vros, o estado do caixa da sociedade e
seus negocios, como previsto na regra
legal, in verbis: "Salvo estipulacdo que
determine época propria, o socio pode, a
qualquer tempo, examinar os livros e



documentos, e o estado da caixa e da
carteira da sociedade". O contrato soci-
al pode, nao impedir ou restringir o exer-
cicio deste direito, mas apenas regular
as épocas em que a fiscalizacdo pelo so6-
cio pode ser efetivada; o que é bastante
razoavel uma vez que ha de se convir
que se for admitido que os sécios, em
qualquer dia, a qualquer hora, possam
solicitar papéis e informacdes sobre os
negocios da sociedade e suas contas, dai
podem resultar sérios embaracos a ad-
ministracao.

Responsabilidade dos Administra-
dores - Os administradores -- inclusive
os conselheiros fiscais e de administra-
cao, quando em funcionamento tais oOr-
gdos -- "respondem solidariamente pe-
rante a sociedade e os terceiros preju-
dicados, por culpa no desempenho de
suas funcoes" (art. 1.016 c/c 1.070).
Vale ressaltar que a responsabilidade,
em carater solidario, é de natureza sub-
jetiva e aplica-se apenas aos adminis-
tradores que tiverem atuado com culpa
ou dolo. Com uma diccdo um pouco di-
ferente, € o mesmo principio que consta
da Lei das S.A., na qual os administra-
dores nao respondem pelas dividas e
obrigacoes sociais se, agindo dentro de
suas atribuicoes, ndo ofenderem o esta-
tuto social ou a lei; todavia, se agirem
com culpa ou dolo, serdo responsaveis
mesmo que pratiquem atos dentro de
suas atribuicdes ou poderes. O padrao
de conduta do administrador, tradicio-
nal na legislacdo societaria e reiterado
no art. 1.011 do Cédigo Civil, € o de que
ele deve atuar com o "cuidado e a dili-
géncia que todo homem ativo e probo cos-
tuma empregar na administracao de
seus proprios negocios".

Deliberacoes dos Sécios - O prin-
cipio geral, que esta no artigo 1.010, in-
serido no capitulo que regula as socie-
dades simples, mas também aplicavel
as sociedades limitadas, € o de que as
deliberacoes sao tomadas por maioria de
votos, simples ou qualificada, conforme
previsto na lei ou no contrato social, con-
tados os votos segundo o valor das quo-
tas de cada socio. O Decreto n°® 3.708

nao submetia a deliberacao de qualquer
matéria a maioria qualificada. Assim, o
entendimento que acabou prevalecendo
foi o de que se o contrato social nada
dispusesse sobre o quorum de delibera-
coes, toda e qualquer decisdo poderia
ser tomada por maioria simples dos so-
cios, ressalvada a transformacao do tipo
societario, de limitada em outro qual-
quer, cuja aprovacao somente poderia
ser efetivada por decisdo unanime dos
socios (ou por maioria, caso o contrato
social expressamente o admitisse). Esta
regra consta do art. 221 da Lei das S.A.
-- parte do Capitulo XVIII, intitulado
"Transformacéao, Incorporacao, Fuséao e
Cisao"-- que, nessa matéria de reorga-
nizacdo societaria, € uma lei geral de
sociedades, nao regendo apenas as so-
ciedades anonimas.

Entretanto, o novo Codigo Civil re-
gula expressamente a questao, exigindo
quorum qualificado para a deliberacao
de uma série de matérias nas socieda-
des limitadas, como a seguir sintetiza-
do: (a) unanimidade dos soécios: (i) de-
signacao de administrador que nao seja
socio, se o capital social nao estiver in-
tegralizado (art. 1.061); (ii) dissolucao da
sociedade por prazo determinado (arts.
1.087 c/c 1.044 c/c 1.033, 1I); (b) 3/4 do
capital social: (i) modificacdo do contra-
to social; (ii) incorporacdo, fusao, cisao
(embora omisso o Codigo), dissolucao da
sociedade, ou cessacao do estado de li-
quidacao (art. 1.076, I) (vale destacar
que, quanto a dissolucao de sociedades
por prazo determinado ou indetermina-
do, ha uma contradicdo entre as nor-
mas dos incisos Il e III do art. 1.033, apli-
cavel as limitadas por forca do art. 1.087,
e a do inciso I do art. 1.076); (c) 2/3 do
capital social: (i) designacao de admi-
nistradores ndo so6cios, se o capital so-
cial estiver integralizado (art. 1.061) e
(ii) destituicdo de s6cio nomeado admi-
nistrador no contrato social, salvo dis-
posicao contratual diversa (art. 1.063, §
1°); (d) mais da metade do capital soci-
al: (i) designacao e destituicdo de ad-
ministradores, quando feita em ato se-
parado; (ii) fixacdo de sua remuneracao,
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quando nao estabelecida no contrato (se
estiver previsto no contrato, sera neces-
sario o quorum de 3/4, uma vez que ha-
vera necessidade de modificacdo do con-
trato social) e (iii) pedido de concordata
(art. 1.076, II); e (e) maioria de votos
dos quotistas presentes, nos demais ca-
sos, como aprovacao das contas dos ad-
ministradores e do balanco, podendo o
contrato estabelecer quorum mais ele-
vado (art. 1.076, III).

Ainda sobre as deliberacoes de so-
cios, vale salientar a norma do art. 1.080
-- cujo principio ja constava do Decreto
n°® 3.708 -- que dispode: "As deliberacoes
infringentes do contrato ou da lei tor-
nam ilimitada a responsabilidade dos
que expressamente as aprovaram". Ou,
em outras palavras, a lei considera que
as deliberacdes sociais contrarias ao
contrato ou a lei constituem atos ilici-
tos, e aqueles que os tiverem praticado
respondem ilimitadamente pelos pre-
juizos causados.

Assembléia ou Reuniao de Sécios -
No regime do novo Coédigo Civil, as deli-
beracoes de socios nas sociedades limi-
tadas sao tomadas em reunido ou em
assembléia de socios. A deliberacdo em
assembléia (ao invés de reunido) € obri-
gatoria nas sociedades maiores, em que
o numero de socios for superior a dez. A
lei fixa o0 modo, o prazo e a competéncia
para a convocacdo das assembléias ou
reunioes de sécios. O modo de convoca-
cao previsto na lei é por meio de aviso
publicado em jornal de grande circula-
cao e no Diario Oficial, por trés vezes,
com pelo menos oito dias de antecedén-
cia -- tal como regulado na Lei das S.A..
Embora o Codigo seja omisso a respeito,
entendo que nas sociedades limitadas
com reduzido nimero de socios (menos
de dez) o contrato social pode prever a
convocacao das reunioes de sécios atra-
vés de carta, telegrama, fax ou e-mail --
ou qualquer outro meio que possa com-
provar o envio e recebimento do aviso de
convocacao -- como alternativa a sua
publicacao no Diario Oficial e em jornal
de grande circulacdo. E claro que as for-
malidades de convocacao ficam dispen-
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sadas se todos os socios se declararem,
por escrito, cientes da hora e do dia em
que a assembléia ou reunido vai se rea-
lizar (art. 1.072, § 2°). A instalacao da
reuniao ou assembléia exige a presenca
de socios representando trés quartos do
capital, em primeira convocacdo; e com
qualquer numero, em segunda convoca-
cao (art. 1.074). A principal diferenca
entre assembléia e reunido de soécios €
o maior formalismo das assembléias,
como previsto no art. 1.0735, que regula
aspectos como a nomeacao de presiden-
te e secretario da assembléia, e a ne-
cessidade de lavratura de ata dos tra-
balhos e deliberacées, em livro proprio.
Quanto as reunides de socios, o § 6° do
art. 1.072 (cuja norma € curiosamente
repetida no art. 1.079) prevé que, nos
casos omissos no contrato social, sao
aplicaveis as regras sobre a assembléia
de socios. As decisoes tomadas em as-
sembléias e reunides validamente
convocadas, e realizadas na forma da lei,
vinculam todos os sécios, mesmo aque-
les que votarem contra ou os que nao
estiverem presentes.

O direito de voto do quotista deve
ser exercido no interesse da sociedade,
sendo-lhe vedado, conforme estabelece
o artigo 1.074, § 2°, votar, por si ou na
condicao de mandatario, qualquer ma-
téria que lhe diga respeito diretamente.
Ha outro dispositivo do Cdédigo (o art.
1.010, § 3°) que realiza este mesmo prin-
cipio, ao dizer que "responde por perdas
e danos o socio que, tendo em alguma
operacao interesse contrario ao da soci-
edade, participar da deliberacao que a
aprove gracas ao seu voto". Na mesma
linha é a norma do § 2° do art. 1.078,
que veda aos administradores votar a
aprovacao do balanco e de suas proprias
contas.

Direito de Retirada - O artigo 15
do Decreto n° 3.708 ja dispunha sobre o
direito do socio de se retirar da socieda-
de quando divergisse da alteracao
contratual. O novo Cédigo Civil regula a
matéria no mesmo sentido ao dispor, em
seu artigo 1.077, que "quando houver
modificacdo do contrato, fusdo da socie-



dade, incorporacao de outra, ou dela por
outra, tera o socio que dissentiu o direi-
to de retirar-se da sociedade, nos trinta
dias subsequentes a reuniao, aplican-
do-se, no siléncio do contrato social an-
tes vigente, o disposto no art. 1.031".
Embora o Codigo seja omisso quanto ao
recesso na hipotese de cisdo, a regra é
a mesma.

Quanto ao valor de reembolso, é
aplicavel, em caso de omissao do con-
trato social, a regra do artigo 1.031 e
seus paragrafos, segundo a qual a de-
terminacado do valor da quota do socio
dissidente se fara "com base na situa-
cao patrimonial da sociedade, a data da
resolucao, verificada em balanco espe-
cialmente levantado", devendo o valor
assim apurado ser pago "no prazo de no-
venta dias, a partir da liquidacao, salvo
acordo, ou estipulacao contratual em
contrario".

Ainda quanto ao regime do direito
de retirada nas limitadas, entendo que,
mesmo o Codigo sendo omisso a este
respeito, sera aplicavel a regra do art.
137, § 3°, da Lei n° 6.404 /76, que facul-
ta "aos orgaos da administracdo convo-
car a assembléia-geral para ratificar ou
reconsiderar a deliberacao, se entende-
rem que o pagamento do preco de reem-
bolso das acdes aos acionistas dissiden-
tes que exerceram o direito de retirada
pora em risco a estabilidade financeira
da empresa".

Assembléia Anual - A lei prevé que
tem que haver pelo menos uma assem-
bléia anual dos sécios, dentro dos qua-
tro primeiros meses do exercicio, para
tomar as contas dos administradores,
aprovar o balanco social e o resultado do
exercicio, deliberar sobre a distribuicao
de lucros, designar os administradores
quando for o caso, ou tratar de qualquer
matéria que seja de interesse social. A
aprovacao do balanco e do resultado do
exercicio, sem qualquer ressalva, impli-
ca na aprovacao tacita das contas dos
administradores, a menos que haja erro,
dolo ou simulacédo, conforme determina
o § 3° do art. 1.078. O Codigo prevé um
prazo prescricional de dois anos para

anular essa deliberacao; e, portanto,
passados dois anos da aprovacao das con-
tas sem qualquer ressalva, os adminis-
tradores estdo liberados de responsabi-
lidade pela sua gestdo naqueles exerci-
cios.

Aumento e Reducao do Capital So-
cial - Apo6s totalmente integralizado, o
capital pode ser aumentado por delibe-
racao dos soécios (art. 1.081). Os quotistas
tém direito de preferéncia na proporcao
das quotas de que sejam titulares, pelo
prazo de trinta dias contados da delibe-
racdo (§ 1°). A cessao do direito de pre-
feréncia é regida pelas mesmas regras
que a cessao de quotas, isto é, o direito
de subscrever quotas em aumento de
capital pode ser cedido livremente para
qualquer sécio, mas a sua cessao para
terceiros subordina-se a nao oposicédo de
quotistas titulares de mais de % do ca-
pital social. Subscrito todo o aumento de
capital -- por socios ou por terceiros -- o
aumento sera efetivado em reunido ou
assembléia de sb6cios, que aprovara a
correspondente modificacdo do contrato
social.

O Cadigo, tal qual a Lei das S.A.,
estabelece diferentes regimes para a
efetivacao da reducao de capital, com a
conseqUente modificacdo do contrato
social: (a) no caso de compensacao de
prejuizos (a expressao do Codigo € "per-
das irreparaveis"), ja estando
integralizado o capital, a reducao se da
mediante a diminuicdo proporcional do
valor nominal das quotas, tornando-se
efetiva a partir da averbacdo da ata da
assembléia ou da reunidao que a tenha
aprovado (art. 1.083); (b) no caso de re-
ducao do capital por ser excessivo "ao
objeto da sociedade" -- hipotese em que
ha devolucao de parte do valor das quo-
tas aos socios, ou dispensa das presta-
coes ainda devidas para integralizar o
capital, "com diminuicdo, em ambos os
casos, do valor nominal das quotas" -- a
efetivacdao da reducao (e averbacao da
respectiva deliberacdo) somente pode
ocorrer apos o transcurso do prazo de
noventa dias -- contados da publicacao
da ata que aprovar a reducdo -- desde
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que nao tenha havido oposicao de cre-
dores quirografarios, por titulo liquido
anterior, ou, havendo impugnacao, se for
provado o pagamento da divida ou depo-
sito inicial do respectivo montante (art.
1.084).

Exclusao de Socio - O Codigo pre-
vé as seguintes hipoteses de exclusao
de socio: (a) judicialmente, por iniciati-
va da maioria dos demais socios, por fal-
ta grave no cumprimento de suas obri-
gacoes, ou por incapacidade superveni-
ente, conforme previsto no art. 1030; (b)
no caso de so6cio remisso, cujas quotas
nao sejam integralizadas no prazo devi-
do, determina o art. 1.058 que "os ou-
tros soécios podem, sem prejuizo do dis-
posto no art. 1.004 e seu paragrafo tni-
co, toma-la para si ou transferi-la a ter-
ceiros, excluindo o primitivo titular e
devolvendo-lhe o que houver pago, de-
duzidos os juros da mora, as prestacoes
estabelecidas no contrato mais as des-
pesas"; ou (c) desde que prevista a ex-
clusdo no contrato social por justa cau-
sa, podem ser excluidos por decisao da
maioria, mediante alteracao do contra-
to social. Os soOcios minoritarios que pra-
ticarem atos de inegavel gravidade que
ponham em risco a continuidade da em-
presa (art. 1.085). Essa exclusao por jus-
ta causa somente podera ser determi-
nada em reunido ou assembléia especi-
almente convocada para esse fim, cien-
te o acusado em tempo habil para per-
mitir seu comparecimento e o exercicio
do direito de defesa (paragrafo tnico).

Esses dispositivos mostram a preo-
cupacao do legislador em regular equili-
bradamente a matéria, em atencao ao
principio constitucional do devido proces-
so legal, como ressaltado pelo Prof. Mi-
guel Reale (em "As Diretrizes Funda-
mentais do Projeto de Cédigo Civil"):
"A propdésito desse assunto, para mostrar o
cuidado que tivemos em atender a Consti-
tuicdo, lembro que a lei atual sobre socieda-
des por quotas de responsabilidade limita-
da permite que se expulse um sécio que es-
teja causando danos a empresa, bastando
para tanto mera decisao majoritdaria. Fui dos
primeiros juristas a exigir que se respeitas-

66 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

se o principio de justa causa, entendendo
que a faculdade de expulsar o sécio nocivo
devia estar prevista no contrato, sem o que
haveria mero predominio da maioria. Ora, a
Constituicdo atual declara no art. 5° que nin-
guém pode ser privado de sua liberdade e
de seus bens sem o devido processo legal e
sem o devido contraditério. Em razdo des-
ses dois principios constitucionais, mantive-
mos a possibilidade da eliminag¢do do sécio
prejudicial, que esteja causando dano a so-
ciedade, locupletando-se ds vezes a custa
do patriménio social, mas lhe asseguramos,
por outro lado, o direito de defesa, de ma-
neira que o contraditério se estabeleca no
seio da sociedade e depois possa continuar
por vias judiciais. Estd-se vendo, portanto,
a ligagdo intima que se procurou estabelecer
entre as estruturas constitucionais, de um
lado, e aquilo que chamamos de legislacdo
infraconstitucional, na qual o Cédigo Civil se
situa como o ordenamento fundamental.”

Apuracao de Haveres e Dissolucao
Parcial - Na apuracao de haveres, a ju-
risprudéncia dominante determina a
avaliacdo dos bens com base em um ba-
lanco de determinacao por seu valor de
mercado, incluindo os intangiveis. Um
ponto para o qual gostaria de chamar a
atencao é o de que esta subjacente nes-
sas decisdes o principio, absolutamente
correto, de que nao deve haver o enri-
quecimento da sociedade e dos demais
quotistas em detrimento do sécio que
esta se retirando, devendo pagar-se a
ele o valor de seus haveres com base
em balanco que reflita efetivamente o
valor econémico de sua parte. Entretan-
to, é preciso levar em conta que tam-
bém nao é razoavel transferir para a so-
ciedade e os demais socios, ao determi-
nar-se o valor de mercado do patrimonio
a ser restituido ao soécio que se retira,
os riscos da realizacdo em dinheiro de
uma sobreavaliacao dos ativos tangiveis
e intangiveis da sociedade.

A dissolucao parcial de sociedade
resulta de criacdao doutrinaria e
jurisprudencial, como sucedaneo do di-
reito de requerer a dissolucao total que,
nas sociedades por prazo indeterminado,
o Codigo Comercial assegurava a qual-



quer sé6cio. Em uma conhecida decisao
do Supremo Tribunal Federal, da qual
foi Relator o Min. Décio Miranda, o caso
em julgamento era o de pedido de disso-
lucao total de uma sociedade por quo-
tas, por prazo indeterminado, havendo o
Tribunal -- ponderando os direitos dos
demais so6cios e da sociedade, aos quais
interessava a manutencao e continui-
dade da empresa, e do autor da acédo, ao
qual a lei garantia o direito de dissolver
a sociedade -- chegado a uma decisao
salomonica, através da introducao da fi-
gura da dissolucado parcial, garantindo
assim, ao autor o recebimento (integral)
de seus haveres, ou seja, de tudo aqui-
lo a que teria direito caso ocorresse a
efetiva dissolucao total da sociedade.
Para esse fim, o patrimoénio da socieda-
de, inclusive os bens intangiveis, seria
avaliado a precos de mercado, e com
base no valor assim apurado seria paga
a participacao do soécio requerente da
dissolucao. Do ponto de vista teorico-ju-
ridico, a solucao € brilhante, porém, na
pratica, é preciso muito cuidado na sua
aplicacdo. A avaliacdao do patrimonio de
uma sociedade, dependendo dos bens
(tangiveis e intangiveis) que formem seu
ativo, €, em muitas situac¢des, um pro-
blema bastante complicado. A experién-
cia mostra que nas avaliacdes de em-
presas e de bens com pouca liquidez, por
mais eficientes que sejam os avaliado-
res, ha sempre uma carga de
subjetivismo no estabelecimento das pre-
missas e parametros adotados; e con-
forme a variacdo dessas premissas e
parametros, o resultado dessa avaliacao
pode apresentar grandes diferencas. A
rigor, quando se trata de bens sem gran-
de liquidez no mercado, toda e qual-
quer avaliacao traz o risco ponderavel
de o bem, ou conjunto de bens avalia-
dos, nao ser realizavel, numa venda efe-
tiva, pelo valor avaliado. Assim, ao se
pagar ao socio que se retira o valor de
avaliacao do patriménio da sociedade,
muitas vezes esta-se transferindo para
a sociedade (e os demais soOcios) o risco
de os bens nao serem realizaveis em di-
nheiro segundo aquele valor. No caso de

uma dissolucao total e efetiva, esse ris-
co nao existe, porque os bens vao ser
todos avaliados, vendidos (isto &, trans-
formados em dinheiro), pagos os credo-
res e o que se distribui entre os socios
sera o saldo em dinheiro. Em uma dis-
solucao parcial -- hipotese em que a so-
ciedade continua existindo -- ao ser cal-
culado e pago, aos socios que se reti-
ram, o valor dos bens segundo uma ava-
liacao, se esta for exagerada o principio
de nao enriquecimento dos demais so6-
cios em detrimento do que se retira aca-
ba se invertendo: o sb6cio que se retira
acaba se enriquecendo em detrimento
dos socios que ficam.

Este € um problema muito delica-
do e que deve merecer uma criteriosa
atencao dos julgadores. Deve ser evita-
do tanto o enriquecimento sem causa
dos demais sécios, quanto a transferén-
cia para a sociedade dos riscos de reali-
zacao do valor monetario de bens
sobrevalorizados. A este respeito € pre-
ciosa a licao de Tulio Ascarelli ("Valori-
zacao do Ativo e Morte do Sécio", publi-
cado em Ensaios e Pareceres, 1952, p.
210): "As valorizacoes dos bens sociais --
seja qual for sua origem: renda ricardiana,
desvalorizacdo monetdaria, incremento natu-
ral e assim por diante -- constituem, enquanto
ndo sejam realizadas a vista da alienagdo dos
bens, apenas esperancas de lucros. Com
efeito, podem elas, a luz dos fatos, resultar
justas ou erradas; pode o movimento do
mercado levar a uma diminuicdo do valor do
bem anteriormente valorizado; poderd a va-
lorizag¢do ndo encontrar correspondéncia no
preco de mercado a vista da dificuldade na
venda do bem ou dos prazos que seja mistér
outorgar quanto ao seu pagamento; podem
incidéncias fiscais diminuir o alcance da va-
lorizag¢do ou até absorver esta por completo,
devendo-se alids levar em conta as incidén-
cias que possam até se verificar no futuro até
que o bem ndo seja vendido. Lucro e perda
nao podem com efeito ser, a rigor, avaliados
enquanto o bem ndo tenha sido objeto de uma
operagdo em virtude da qual passe a ser re-
alizado seu valor monetdrio. Isto justamente
porque é a moeda a medida dos valores, re-
sultando portanto, o lucro, do valor do bem
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em moeda, valor que s6 uma operacgdo de tro-
ca possibilitard verificar com certeza."
Ainda sobre a questao da dissolu-
cao parcial das sociedades limitadas, €
importante ressaltar que o fundamento
das decisodes judiciais que criaram essa
figura -- como sucedaneo a dissolucao
total, que o Coédigo Comercial (art. 335,
inciso 5°) garantia a qualquer so6cio nas
sociedades por prazo indeterminado --
nao foi mantido pelo Cédigo Civil: o art.
1.033, III, somente admite a dissolucao
das sociedades por prazo indeterminado
mediante deliberacdo da maioria abso-
luta dos sécios -- e ndo mais "por vonta-
de de um dos sécios". E preciso aguar-
dar a manifestacdo da doutrina e da ju-
risprudéncia sobre este ponto, que cer-
tamente passara a ser levantado nas
acoes de dissolucao parcial de socieda-
des limitadas propostas apds a entrada
em vigor do novo Codigo Civil.
Adaptacao das Sociedades Limita-
das Existentes as Novas Disposicoes do
Codigo Civil - O artigo 2.031 determina
que as sociedades constituidas na for-
ma das leis anteriores tém o prazo de
um ano para se adaptarem as disposi-
coes do Codigo. Este dispositivo deve ser
aplicado com muita cautela, tendo em
vista o principio, que vige no direito bra-
sileiro, de protecao constitucional ao di-
reito adquirido e ao ato juridico perfei-
to. Em outros sistemas juridicos, nao ha
esta protecdo com forca de norma cons-
titucional. Trata-se de um delicado pro-
blema de direito intertemporal. Embora
a matéria nao seja pacifica -- e certa-
mente vai suscitar muitas discussoes --
sou de opinido de que nas sociedades
constituidas anteriormente ao novo Co6-
digo Civil cujos contratos sociais conte-
nham normas regulando direitos politi-
cos ou patrimoniais de sécios de forma
eventualmente divergente das regras da
nova lei, prevalecera o contratado. Te-
rao aplicacao imediata, independente-
mente da adaptacao do contrato social
as disposicoes do Coédigo, apenas as suas
normas de natureza funcional e de or-
ganizacao da sociedade (como as que
regulam o modo e prazo de convocacao
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de reunidoes e assembléias de socios,
procedimentos para aumento e reducao
de capital, requisitos e formalidades para
a nomeacdo de novos administradores,
etc.), preservadas, todavia, as regras
contratuais (validas ao tempo de sua
estipulacao) que regulem direitos
patrimoniais e politicos dos soécios. Os
contratos sociais de sociedades cons-
tituidas na vigéncia do Decreto n°
3.708, de 1919, constituem atos juri-
dicos perfeitos, ndo podendo os direi-
tos e obrigacdes das partes neles re-
gulados ser alterados por lei nova. Um
caso tipico, que certamente ocorrera
com alguma freqiiéncia, sera o da va-
lidade, ou nao, das regras de contra-
tos sociais (firmados anteriormente ao
novo Codigo) que estabelecam que qual-
quer deliberacdo social podera ser to-
mada com a aprovacao de quotistas que
representem a maioria absoluta do ca-
pital social (mais de 50% das quotas).
Entendo que essas clausulas continu-
ardao validas, e nao serao afetadas pe-
las novas regras do artigo 1.076 que,
como vimos anteriormente, estabele-
cem um quorum qualificado (superior
a 50% do capital) para deliberacao de
uma série de matérias.

Como reiteradamente decidido
pelo Supremo Tribunal Federal, a pro-
tecao constitucional ao ato juridico per-
feito abrange os efeitos futuros de con-
tratos firmados na vigéncia da lei an-
terior. Cito, como exemplo, o seguinte
trecho da Ementa do acordao proferido
no julgamento da ADIN n° 493: "Se a lei
alcancar os efeitos futuros de contratos ce-
lebrados anteriormente a ela, serd essa lei
retroativa (retroatividade minima) porque
vai interferir na causa, que é um ato ou fato
ocorrido no passado. O disposto no art. 5°,
XXXVI, da Constitui¢do Federal se aplica
a toda e qualquer lei infraconstitucional,
sem qualquer distin¢do entre lei de direito
publico e lei de direito privado, ou entre
lei de ordem publica e lei dispositiva. Pre-
cedentes do STF".

Termino por aqui e agradeco a boa
vontade e a paciéncia de todos. Muito
obrigado.g



Os Alimentos no Novo Caodigo Civil

FRANCISCO JOSE CAHALI

Advogado e consultor juridico. Professor da PUC/SP

As questoes relacionadas a alimen-
tos, em Sao Paulo, e acredito que em to-
dos os outros Estados, sem duvida, tém
sido as que mais congestionam o Poder
Judiciario e as que mais provocam litigios
quando falamos em Direito de Familia.

Quando se discute uma relacao fa-
miliar, quer seja a separacao do casal,
a investigacdo de paternidade ou mes-
mo a acao de alimentos independente
da existéncia de um vinculo anterior,
como, por exemplo, o casamento dos pais,
quase sempre ha litigio.

Por que ha essa caracteristica?

Porque a acao de alimentos esta re-
lacionada, primeiro, a uma prestacao
econdmica exposta as contingéncias da
propria modificacdo econdémica do pais.
Em segundo, ela € uma prestacao de
natureza continuada diferente da sepa-
racao judicial, do divorcio e da dissolu-
cao da uniao estavel, por exemplo, os
quais se referindo ao vinculo pessoal das
partes, sd0 processos que encerram com
o transito em julgado da sentenca. Até
mesmo a partilha de bens tem um mo-
mento que leva a sua exting¢ao, de acor-
do com o regime de bens. Ocorre que na
questao relacionada aos alimentos, a
prestacdo é de natureza continuada,
assim, mesmo que o processo tenha seu
fim a obrigacdo se prolonga por muito
tempo e por isso permite sua revisao.

Na maioria das vezes, quando ha
uma condenacdo, uma fixacdo imposta
pelo Judiciario contra a vontade das par-
tes, ndo ha uma acomodacao dos inte-
resses dos litigantes, porque nao houve
um acordo no que se refere a fixacao do
valor dos alimentos. E sempre que ha
essa imposicao judicial teremos duas
pessoas descontentes, tanto aquela que
recebe a pensao (por acreditar que o va-

Palestra proferida no Seminario realizado em 09/08/2002

lor deveria ser maior), como aquela obri-
gada pelo pagamento da pensao. E exis-
tindo esse descontentamento de ambas,
evidentemente, na primeira oportunida-
de que tiverem, vao querer rever esse
valor. E aquela insatisfacdo que conti-
nua e que se renova a cada prestacao
paga ou recebida, assim, na primeira
oportunidade, as partes vao procurar
essa revisao judicial da pensao, quer
para aumentar quer para reduzir o valor
dos alimentos.

Por outro lado, existem estimativas
no sentido de que, quando ha o acordo
entre as partes para a fixacao do valor
da pensao, a perspectiva de revisdo, em-
bora sempre possivel, € mais remota uma
modificacdo posterior, pois os envolvidos,
afinal, concordaram com a acomodacao
dos interesses através da composicao.

O novo Cddigo Civil, por sua vez,
também na matéria dos alimentos, an-
tes de solucionar velhos problemas, traz
novas questoes e dificuldades a serem
enfrentadas. Pretendemos agora anali-
sar exatamente esse novo panorama na
seara dos alimentos que pela nossa con-
clusao, em funcdo do texto apresentado
gerara um grande numero de novas
acoes envolvendo a matéria.

De uma maneira geral, o novo Co-
digo Civil mantém a obrigacado alimen-
tar decorrente do parentesco, decorrente
da dissolucdo do casamento e da disso-
lucdo da unido estavel.

No entanto o novo Codigo concen-
tra todas essas questdes em um Unico
Titulo € em um Uunico subtitulo (arts.
1.694 e seguintes). Assim, ao codificar o
tema dos alimentos o Codigo trouxe no
seu regramento de forma concentrada,
tanto as questoes relacionadas aos ali-
mentos decorrentes do casamento, como
da unido estavel (cada qual antes com
legislacao propria, Lei do Divorcio, a Lei
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8.971/94 e a Lei 9.278/96), e aquelas
decorrentes do parentesco, estas ulti-
mas até entdo tratadas exclusivamente
pelo Codigo Civil, e eventualmente, pela
legislacao especial de investigacado de
paternidade.

O novo Codigo Civil concentrou to-
das as matérias em um unico subtitulo.
Com isso, acabou trazendo também uma
consequéncia, qual seja: as regras por
ele tratadas valem para todas as espé-
cies de alimentos. O que contraria nos-
sa historia legislativa e a tendéncia dou-
trinaria e jurisprudencial, pois até en-
tdo tinhamos regras proprias aplicadas
em funcdo da origem e da natureza dos
alimentos.

Esclarecendo melhor: os alimentos
decorrentes do parentesco tém origem
em um dever de solidariedade familiar,
de caridade familiar; ja os alimentos de-
correntes da dissolucao do vinculo con-
jugal, pelo sistema antigo, tinham na-
tureza indenizatério-punitiva, além, na-
turalmente, daquele certo prolongamen-
to do dever de assisténcia de um conju-
ge para com o outro. Esse carater
indenizatorio-punitivo estava pautado na
responsabilidade pela dissolucao do vin-
culo, ou seja, quando o conjuge ou o com-
panheiro era declarado culpado, ficava
obrigado a prestar ao outro a pensao,
sempre de acordo com a necessidade e
possibilidade. O conjuge culpado, sobre
outro angulo, nao tinha direito a pensao
alimenticia.

Ainda em relacdo ao conjuge, ha-
via a obrigacdo de manter o padrao de
vida, quando da dissolucdo do casamen-
to o que diverge um pouco dos alimentos
decorrentes do parentesco.

Esse era o nosso quadro tratado
pelo artigo 19 da Lei do Divércio. Os ali-
mentos decorrentes da dissolucao da
unido estavel, por sua vez, também es-
tavam vinculados a discussao sobre a
culpa, embora houvesse divergéncia na
doutrina, e nao na jurisprudéncia.

O nosso contexto até o advento do
Codigo de 2002 era esse: a natureza dos
alimentos determinava as regras a se-
rem aplicadas. O novo Codigo Civil trata
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a obrigacao alimentar de forma tunica,
independente da origem da obrigacao,
contrariando, inclusive, a tendéncia an-
terior tracada pela doutrina e jurispru-
déncia, desapertando dai algumas con-
sequéncias.

A seu turno, fez o codigo distincao
que até entdo era virtual, existia na dou-
trina e na pratica, mas nao no texto
normativo: identifica expressamente os
alimentos civis (também chamados de
alimentos cdéngruos, os destinados a
manutencado do padrao de vida das par-
tes, principalmente quando os alimen-
tos decorrem do casamento, por isso
encontramos aquelas pensdes miliona-
rias, de quarenta, cinquienta mil reais),
e os alimentos naturais (aqueles neces-
sarios a subsisténcia).

Os alimentos naturais tém destino
a subsisténcia do alimentado, mas na
sua amplitude, ao se fixar o valor, tam-
bém se verifica a realidade econdémica
das partes, para se relevar em certa
medida o padrao de vida daquela fami-
lia. Evita-se, nestas condicdes, o exage-
ro, mas os alimentos continuam sendo
fixados com um certo parametro na con-
dicao economica e social dos envolvidos.
Computa-se na mensuracao, por exem-
plo, o valor de escola particular, de pla-
no de saude particular, transporte ade-
quado, alimentacao, lazer etc.

O novo Codigo Civil faz expressa-
mente essa distincdo entre os alimentos
civis e os naturais e por qué? A doutrina,
até entao, fazia a distincao tendo em vis-
ta a origem da obrigacdo, mas sem gran-
des repercussoes quando os alimentos
sdo decorrentes do parentesco.

O novo Codigo Civil faz a distincao
pois inova a sistematica ao prever de-
terminadas situacdes em que os alimen-
tos devidos sao exclusivamente aqueles
destinados a subsisténcia, ou seja, os
chamados alimentos naturais, e, em ou-
tras, os alimentos sdo devidos na sua
total abrangéncia (alimentos civis).
Como adiante com mais vagar se vera,
havendo culpa de quem busca os alimen-
tos, estes serao fixados apenas no in-
dispensavel a sua subsisténcia.



De um modo geral, sdo essas as ca-
racteristicas principais da pensao alimen-
ticia, de acordo com o novo Codigo Civil.

Vamos enfrentar agora, separada-
mente, os alimentos decorrentes do pa-
rentesco, da dissolucdo da sociedade
conjugal e, por fim, aqueles oriundos da
dissolucao da uniao estavel.

Em relacao ao parentesco, a primei-
ra novidade ndo esta prevista no capitu-
lo de alimentos, mas na Parte Geral do
Codigo: consiste na reducdo da maiori-
dade para 18 anos. Esta inovacao inter-
fere na obrigacdo alimentar indireta-
mente, pois sua repercussao € limitada:
enquanto menor, o pai deve alimentos
ao filho em decorréncia da obrigacao de
sustento inerente ao poder familiar.
Entdo a necessidade € presumida, até
porque se o filho tem patrimoénio, este é
usufruido pelo pai ou mae, titulares do
usufruto destes bens. O menor nao tera
a renda direta, ela é auferida pelo seu
representante legal. Nessas situacoes,
existente a obrigacdo de sustento, a ne-
cessidade é presumida.

Isso significa que a partir de 21
anos (no passado) ou 18, no novo Codigo,
levar-se-a a extincdo da obrigacdo ali-
mentar? Nao.

Hoje (falo principalmente por Sao
Paulo) é tranquila a jurisprudéncia no
sentido de se prolongar essa obrigacao
além da maioridade, quando o filho es-
tiver estudando em um curso superior
com limite em 24 anos, até porque ao
completar sua formacao, se daria a opor-
tunidade para esse filho atingir a inde-
pendéncia econdmica.

Utiliza-se um paralelo a dependén-
cia especificada no imposto de renda, ou
seja, até 24 anos, limite de idade em
que o pai pode deduzir as despesas de
instrucdo com o filho. Excepcionalmen-
te, a idade podera ser de 25 anos.

Alias, ao se estabelecer expressa-
mente no novo Coédigo que a pensao deve
ser fixada “inclusive para atender as ne-
cessidades de sua educacao” (art.
1.694), facil sera sustentar a subsistén-
cia da obrigacdo mesmo apoés alcancada
a capacidade civil com 18 anos, quando

destinado o valor para mantenca de fi-
lho estudante.

Recentemente, tivemos um caso
em que o filho, com 25 anos, estudava
Medicina e estava no ultimo ano de re-
sidéncia. O Tribunal manteve o
pensionamento excepcionando a orien-
tacao de romper a obrigacao aos 24 anos,
ressaltando, dentre outros argumentos,
que, nao completando sua formacéao, o
filho estaria comprometendo o proéprio
curso. Apesar de a residéncia médica
ser remunerada, essa nao é suficiente
para o término dos estudos.

Neste contexto, como inicialmente
referido, a obrigacdo de prestar alimen-
tos ao filho nao se encerrara automati-
camente aos 18 anos (nova maioridade
civil), salvo se tiver alguma previsdo ex-
pressa em um acordo anterior e devida-
mente homologado pelo Juiz, e sem pre-
juizo, nesta hipotese, de vir o filho a bus-
car a pensao embora com base no pa-
rentesco, e ndo mais na obrigacado de
sustento.

Ai surge uma duvida: se a compo-
sicao firmada em juizo pelas partes fala
que a obrigacdo se encerra com 21 anos
ou com a maioridade, independente de
cursar ou nao a faculdade, agora, com o
novo Codigo, havera ou nao a extincao
da pensao aos 18 anos?

Se, o acordo, fala em 21 anos, deve-
se aguardar este evento como termo da
obrigacdo; porém, se fala maioridade,
temos que refletir cautelosamente se o
pensionamento encerraria agora, com 18
anos, até mesmo para aqueles com 20
anos, por exemplo, recebendo regular-
mente a pensao em janeiro de 2003.

No meu entender, nao se deveria
aplicar de imediato esse critério da maio-
ridade, mas, sim, se verificar em cada caso
qual a necessidade efetiva do alimenta-
do, pois, se nao for pelo dever de susten-
to, ao menos pelo vinculo de parentesco
existe a obrigacdo alimentar. Dai, cance-
lar uma pensao, para, na sequéncia outra
ser fixada, com movimentacdo exagerada
da maquina do judiciario para se chegar
ao mesmo fim, acaba por arranhar o prin-
cipio da economia processual.
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A segunda observacao que se faz a
proposito do novo Codigo € relacionada
ao paragrafo segundo do artigo 1.694, as-
sim redigido: os alimentos serdao apenas
os indispensaveis a subsisténcia, quan-
do a situacao de necessidade resultar
de culpa de quem os pleiteia.

Dai se cogitar: como dar rendimen-
to a esse dispositivo que se refere a um
caput onde se prevé a obrigacdo alimen-
tar decorrente do parentesco?

Seria o caso, por exemplo, do pai fa-
lar ao filho: “Ou vem morar comigo, ou os
alimentos serao apenas os necessarios a
subsisténcia, porque, afinal, a culpa sera
sua ao optar em morar com a mae”.

Essa nao € a idéia. Nao se pode
dar rendimento a esse artigo, no que se
refere aos alimentos decorrentes do pa-
rentesco, quando estamos diante de um
dever de sustento do pai em relacdo aos
filhos. Nao se pode, por exemplo, culpar
o filho por ndo morar com o pai.

A responsabilidade que poderia ser
discutida aqui - e ai estamos criando al-
gumas situacdes que se acomodariam
nesse dispositivo - € eventualmente de
um pai ou de um avd que teve uma situ-
acao econdémica razoavel, mas acaba
dilapidando o patrimoénio com jogos, far-
ras, viagens, gastando de maneira des-
proporcional as reservas de toda uma
vida, chegando a idade mais avancada
com a necessidade de pensao. Nessas
situacoes, se o credor deu causa a situ-
acao de necessidade, podemos dar ren-
dimento a esse dispositivo dizendo: “aqui,
sera reduzida a pensdo as necessida-
des para sobrevivéncia, nos termos do
paragrafo segundo do artigo 1.694”.

Mas, como regra, nado se destina o
dispositivo a obrigacdo alimentar decor-
rente do poder familiar, decorrente da
obrigacdo de sustento. Ai nao se teria
como imputar ao menor a responsabili-
dade pela necessidade da pensao ali-
menticia. Esse paragrafo é mais util,
tem, na verdade, uma repercussao sig-
nificativa quando tratamos da dissolu-
cdao do casamento, como adiante sera
tratado.

No tocante aos alimentos entre pa-
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rentes tivemos uma outra novidade, como
texto legal e nao como principio - a cha-
mada pensdo complementar, suplemen-
tar, prevista no artigo 1.698 do novo Co-
digo. E uma pensio supletiva.

Quando aquele primeiro obrigado
nao tem condicoes de suprir todas as ne-
cessidades do alimentado, busca-se um
segundo obrigado. E a situacdo, por exem-
plo, da conhecida pretensdo alimentar
em face dos avoés, alias, cada vez mais
comum.

O Codigo anterior, falava que na fal-
ta de um, buscava-se o outro parente obri-
gado. A linha ascendente é sempre obri-
gada a prestar alimentos aos seus des-
cendentes, como a reciproca também é
verdadeira. Mas imaginava-se, sempre,
na falta de um ou outro. A jurisprudén-
cia, ja com tranquilidade, acomodava a
situacao dizendo que pode o neto preten-
der alimentos contra os avos, também em
carater suplementar. O que falta ao pai,
para cobrir as necessidades (aqui sob um
aspecto um pouco mais restrito, como um
plano de saude, escola etc.), o avo
complementaria, de acordo com a sua
capacidade.

Esse pilar necessidade-possibilida-
de é da esséncia da obrigacao alimentar.
Nao posso falar em alimentos sem pen-
sar nesses dois vetores: necessidade e
possibilidade. Entao tudo o que falamos
pressupoe necessidade e possibilidade.
Nao se pode impor a alguém que nao te-
nha condicoes financeiras, o pagamento
de uma pensao alimenticia, ndo € essa a
idéia da lei, ndao é essa a esséncia da
obrigacao alimentar. Sempre falamos na
necessidade e na possibilidade.

Assim, agora por texto expresso no
artigo 1.698, acolheu-se a orientacao ja
consolidada na doutrina e jurisprudéncia,
pela qual se pode pleitear alimentos com-
plementares ao parente de outra classe
se 0 mais préximo nao estiver em condi-
coes de suportar totalmente o encargo.

Entretanto, e agora contrariando a
orientacdo até entdo predominante, pre-
viu-se a possibilidade de, proposta a acéo
contra um, serem chamados a integrar a
lide todas as pessoas obrigadas.



Nao foi feliz o legislador. Alias, de-
sastrosa a inovacao.

Primeiro, faz incursao indevida no
direito processual, ao prever causa es-
pecifica de intervencdo de terceiro no
processo, e, o que € pior, sem identifi-
car o respectivo instituto processual,
requisitos e efeitos desta intervencao.
Lembramos processar-se a acao de ali-
mentos pelo rito especial, e, como tal,
ser avessa a incidentes processuais des-
ta natureza.

Segundo, contraria o espirito cada
vez mais acentuado de se buscar solu-
coes rapidas aos processos, evitando tur-
buléncias nos procedimentos, especial-
mente diante do carater alimentar da
pretensao.

Com ou sem o ingresso dos demais
obrigados, a responsabilidade do
acionado é sempre quantificada diante
de seus recursos, e, tratando-se de pen-
sdo complementar, cabe ao proprio ali-
mentando demonstrar a limitacdo de
recursos do primeiro obrigado, e a
pertinéncia de sua opcao, diante da res-
tricAo econdémica ou participacao direta
de outros, sob pena de ndo preencher o
requisito “necessidade” (pois teria mei-
os diversos para garantir sua subsistén-
cia).

Dai se poder afirmar que, no con-
fronto entre prés e contras, ainda me-
lhor teria sido inexistir o artigo 1.698 do
novo Codigo.

Apresentadas estas reflexdes a res-
peito da obrigacao alimentar decorrente
do parentesco, vamos analisar os alimen-
tos nascidos da dissolucao da sociedade
conjugal.

Proveitoso avan¢o normativo encon-
tra-se previsto no novo Coédigo, consis-
tente na previsdo de fixacao dos alimen-
tos na dissolucao litigiosa da sociedade
conjugal mesmo em favor do conjuge res-
ponsavel pela separacao, limitando-se,
todavia, a obrigacao destinada a suprir
o indispensavel a subsisténcia.

Ha na moderna doutrina, forte ten-
déncia em abolir definitivamente a
perquiricao da culpa na dissolucado do
vinculo familiar (casamento ou uniao

estavel). E uma das principais preocupa-
coes para quem assim se posiciona € a
exagerada punicao ao “culpado”, de se ver
“condenado” a perder a assisténcia ma-
terial, mesmo quando sua responsabili-
dade tenha se limitado a busca da felici-
dade sem ferir ou violar as obrigacoes
conjugais. De maneira mais arrojada, a
assisténcia material ao desprovido de
recursos seria o aluguel da sua toleran-
cia conjugal, mesmo falido de fato o ca-
samento, e ausente a afeicdo reciproca.

Existentes outras formas de equi-
librar a situacao, optou o legislador em
manter, como regra, a obrigacao alimen-
tar ao conjuge responsavel pela separa-
cao, em favor do inocente. Mas expres-
samente prevé excecdo a regra, ao es-
tabelecer a possibilidade daquele consi-
derado culpado reclamar alimentos, com-
provando a necessidade, se “nao tiver
parentes em condicoes de presta-los,
nem aptidao para o trabalho” (art. 1.704,
paragrafo Ginico), limitado o quantum ao
“indispensavel a sobrevivéncia”.

Significativa a modificacdo introdu-
zida no sistema atual, e, sem duvida, po-
sitiva a evolucao legislativa. Certamente
este novo aspecto sera um fator positivo
para diminuir a incidéncia dos processos
de separacao judicial onde se busca a
culpa exclusivamente para se eximir da
obrigacdo alimentar. E ndo pensando em
restabelecer o vinculo conjugal.

Outra questao tratada no novo Co-
digo Civil é a rentncia aos alimentos.
No quadro anterior ao novo codigo, en-
contramos a Sumula n°® 379 do Supremo
Tribunal Federal dizendo: “No acordo de
desquite amigavel, ndo cabe renuncia
aos alimentos”. Essa sumula é anterior
a 1.977 (Lei do Divércio) e por ela, ao se
adaptar o principio a lei divorcista, nao
se admite a renuncia aos alimentos em
um acordo de separacao judicial.

A matéria — rentncia a pensdo ali-
menticia na dissolugdao amigdvel do casamen-
to — encontrou fértil campo de discus-
soes. Na doutrina, basta a referéncia as
autorizadas licoes de Yussef Cahali, em
dedicado estudo a respeito desta polé-
mica, apontando a sua complexidade e
ainda existente divergéncia.
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Na jurisprudéncia, pela sua relevan-
cia, a questao chegou a ser sumulada
pelo Supremo Tribunal Federal, mas re-
cente orientacdo do Superior Tribunal de
Justica vem rejeitando a aplicacdo da
Stmula, reconhecendo a possibilidade de
renuncia a pensao. Entre os Tribunais
Estaduais, embora cada qual exercendo
a autonomia a consignar entendimento
diverso, vem sendo prestigiada, em sua
maioria, a tese sustentada pelo Superior
Tribunal de Justica.

Contrariando a tendéncia doutrina-
ria e pretoriana, o novo Codigo registra
ser irrenunciavel o direito a alimentos,
sem excepcionar a origem da obrigacao,
fazendo incidir, pois, esta limitacao a
pensao decorrente também da dissolu-
¢ao da sociedade conjugal. E vai além:
confirmando ser esta a sua intencéao, es-
tabelece expressamente a possibilidade
do coénjuge separado judicialmente vir a
pleitear alimentos do outro, diante de
necessidade superveniente.

E, inexistente ressalva expressa na
lei, quem na vigéncia do novo Cédigo pos-
suir o estado de separado judicialmen-
te, podera reclamar a pensdo do ex-con-
juge, mesmo que a dissolucao do vincu-
lo tenha se consumado anteriormente a
nova regra.

E se o conjuge, na separacao, re-
nunciou, porque ficou com boa parte do
patrimonio? Nao € uma renuncia pura
e simples, mas sim uma disposicdo do
direito em troca, por exemplo, de um
imoével com renda. Mas e se o imovel pas-
sa a nao mais trazer frutos, ou acaba
sendo vendido, podera ser resgatada,
nesse caso, a pensao alimenticia? A
questao é delicada, e a resposta depen-
dera de uma aprofundada analise fatica
da situacao em exame. Com efeito, se
no momento do acordo houve um motivo
a renuncia (uma compensacao
patrimonial), o julgador devera ter ex-
trema cautela em analisar a causa, para
nao prestigiar a ociosidade ou dissipa-
cao imotivada do patrimoénio.

Falamos em separacao judicial, e
quando ha o divércio, como fica? As pes-
soas divorciadas podem propor acao de
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alimentos depois de uns cinco, seis, sete,
dez anos?

Considerando o atual estagio da
doutrina e jurisprudéncia, o encerra-
mento definitivo do vinculo conjugal
através do divorcio, e promovendo-se in-
terpretacdao mais literal do art. 1.704,
parece-nos razoavel sustentar que a pos-
sibilidade de busca dos alimentos no
rompimento matrimonial encontra seu
limite no divorcio das partes, permitin-
do-se o exercicio da pretensao apenas
pelos separados judicialmente (e nao
divorciados), se nao estabelecida ante-
riormente a obrigacdo (no acordo ou de-
cisdo da separacao ou do divorcio).

Os senhores sabem que a lei tam-
bém deve atender a expectativa da soci-
edade, e sera dificil a sociedade assimi-
lar que, ap6s a renuncia aos alimentos,
e concretizacao do divorcio, venha um dos
conjuges pretender pensao do outro.

Em nosso entender, o modelo ideal
€ o que hoje existe: enquanto estao se
separando, e entre a separacao e divor-
cio que é o momento mais préximo, pode
ser revista a clausula de renuncia, até
através de acao de alimentos pela
literalidade do novo Cédigo.

Ja, no pos-divorcio nao se poderia
de forma alguma cogitar em ineficacia
da renuncia.

O Coddigo Civil fala em seu artigo
1.707: “Pode o credor ndo exercer, porém
lhe é vedado renunciar o direito a alimen-
tos, sendo o respectivo crédito insuscetivel
de cessao, compensacao ou penhora”. Mas
quando fala que o credor de alimentos nao
pode renunciar ao seu respectivo direito,
refere-se aqueles alimentos previstos no
artigo 1.694; e, por esta regra, existe a
obrigacao alimentar entre conjuges, com-
panheiros e parentes.

Assim, parentes nao podem renun-
ciar, assim como o conjuge € os compa-
nheiros (quanto a estes ultimos, inclu-
sive, a matéria foi objeto de nossa tese
de Doutorado, a respeito do contrato de
convivéncia na unido estavel, firmando-
se ai a conclusao de ineficacia da clau-
sula dizendo que os contratantes renun-
ciam a obrigacado alimentar).



Porém rompido o vinculo pelo divor-
cio, deixa de existir a previsao legal da
obrigacao alimentar reciproca, salvo se
ja prevista ou acordada anteriormente.

Ainda, a lei fala expressamente que
o separado judicialmente pode propor acao,
mas nada diz em relacdao ao divorciado.

Assim, até o divorcio ainda ha pos-
sibilidade de discussao a respeito de ali-
mentos entre os separados judicialmen-
te, porém, apos a dissolucao do casamen-
to, tendo ocorrido a rentincia ou até mes-
mo se apenas nao exercido o direito,
desaparece definitivamente a obrigacao
alimentar.

Na dissolucao da uniao estavel a
solucao deve ser idéntica ao divorcio, pois
estes institutos, neste particular, se
aproximam. Assim, ndo exercidos os ali-
mentos quando do rompimento do vin-
culo, a pretensao ficara prejudicada. Ex-
companheiros nao tém obrigacado alimen-
tar reciproca, pois nao esta prevista no
artigo 1.694, e se entre eles houver re-
nuncia quando da dissolucdo (nao a re-
nuncia prematura), a disposicao sera
valida e eficaz.

Ja existe projeto para a reforma do
novo Codigo Civil, e na proposta em
tramitacdo havera expressa referéncia
de que a impossibilidade de renuncia
atinge apenas a obrigacao alimentar de-
corrente do parentesco, nao aquela de-
corrente da dissolucdo da unido estavel
e do casamento.

Para aqueles que desconsideram a
rentincia mesmo apoés o divorcio, surgi-
ra uma questao a ser enfrentada: ocor-
rendo a dissolucdao do casamento diver-
sas vezes, sempre seguidas de renun-
cia aos alimentos, vindo o ex-conjuge a
pretender pensao alimenticia, devera se
voltar contra qual dos seus ex-parcei-
ros? Ainda, proposta a acdo contra um
deles, podera o outro chamar a lide os
demais? Sao questdes que nao tém so-
lucao. Admitir a acao pods-divorcio tem
esse problema.

Poderiamos, ai, talvez pensar no
que hoje existe quando a mulher, por
exemplo, credora da pensao vem a con-
trair novas nupcias perdendo o direito aos

alimentos, e, na sequiéncia, rompe este
novo casamento. A orientacao atual é no
sentido de que ela nao resgata a obriga-
cao alimentar do primeiro casamento.

Assim, aquela ex-esposa divorcia-
da diversas vezes, com este raciocinio,
sO teria pretensao alimentar (para aque-
les a admitem apos o divorcio) em face
do mais recente ex-marido.

Vimos, até entdo, a questao da cul-
pa e da renuncia, como ela é tratada.

Existe modificacdo pelo novo Codi-
go, também com relacao as causas de exo-
neracao dos alimentos. O artigo 1.708 es-
tabelece o seguinte: “Com o casamento,
a uniao estavel ou o concubinato do cre-
dor, cessa o dever de prestar alimentos”;
e seu paragrafo complementa: “com re-
lacao ao conjuge credor cessa, também,
o direito a alimentos, se tiver procedimen-
to indigno em relacao ao devedor”.

Restrita a Lei do Divorcio (art. 29)
a exoneracao apenas na hipoétese de novo
casamento do credor, a jurisprudéncia,
ressalvados rarissimos julgados diver-
gentes, também autorizava a extincao da
obrigacao se verificada a uniado estavel
de quem recebe a pensao.

Quanto a conduta irregular, embo-
ra reprovavel, superada a fase inicial de
nela igualmente se encontrar causa de
extincao da pensao, atualmente ja nao
mais se valorava esta situacdo como apta
a ensejar o termo final da obrigacao.

Na sistematica proposta, nao ape-
nas o concubinato (identificado no novo
Codigo Civil como sendo as relagoes nao
eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar — art. 1.727), mas
até mesmo o procedimento indigno em re-
lacdo ao devedor passa a representar fun-
damento a exoneracao.

No minimo curiosa a situacao, a
merecer enorme dose de cautela para
evitar a perplexidade: se, por exemplo,
adultera contumaz a mulher na cons-
tancia do casamento, mas enquadrada
naquela situacdo excepcional de neces-
sidade, pode reclamar alimentos desti-
nados a sua sobrevivéncia; a seu turno,
esta mesma mulher, ao prolongar rela-
coes intimas com terceiros, ja isenta da
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obrigacao de fidelidade apos a separa-
cao judicial, pode vir a ser excluida da
pensao antes fixada, se considerada vi-
vendo em concubinato, ou apenas
adotando procedimento indigno.

Aguarda-se, neste contexto, seja
prudente e razoavel o aplicador da nor-
ma, para nao transformar o conceito vago
em perseguicao do “ex” diante do pon-
derado exercicio da liberdade afetiva do
credor, valendo-se do permissivo legal
apenas para evitar abusos, rechacando,
o quanto possivel, eventual parasitismo
possivel de ser criado pelo recebimento
da pensao. E uma das possiveis solucoes
seria também adotar para este efeito,
dentre outros, os critérios da indignida-
de conhecidos para a exclusao de her-
deiro.

Para encerrar, temos a questao da
unido estavel, se ha mudanca ou nao
pelo novo Codigo Civil.

Os alimentos decorrentes da uniao
estavel foram tratados na Lei 8.971/94,
a qual tratou também de sucessao en-
tre conviventes; logo em seguida veio a
Lei 9.278 de 1996, destinando um arti-
go a obrigacdo alimentar ao regulamen-
tar a uniado estavel; e, agora, em 2002
temos uma Unica palavra quanto a esta
matéria.

Ou seja, a obrigacao alimentar en-
tre os conviventes, partiu de uma lei
para, na sequiéncia, vir a ser tratada por
um artigo e terminou por ser regrada
através de uma palavra no novo Codigo.
A palavra esta no artigo 1.694 que dis-
poe: “Podem os parentes, os conjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver
de modo compativel com a sua condicao
social, inclusive para atender as neces-
sidades de sua educacao”.

Ao contrario do que possa parecer,
este contexto foi positivo, pois o novo
Codigo traz a companheira ao status do
conjuge quanto a obrigacado alimentar.

E, embora o novel legislador tenha
deixado passar desapercebidas outras
disposicdoes que deveriam ter sido
reformuladas para contemplar os ali-
mentos devidos entre conviventes, a
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exegese neste sentido pode tranquila-
mente ser feita.

Assim, extrai-se do novo Codigo Civil
um tratamento igualitario aos conjuges e
companheiros nesta questao de alimentos.

Por exemplo, o artigo 1.709 dispoe:
“O novo casamento do conjuge devedor
nao extingue a obrigacao constante da
sentenca de divorcio”. Leia-se esse dis-
positivo no sentido de que o novo casa-
mento, ou nova unido do conjuge, ou do
companheiro devedor, nao extingue a
obrigacado constante da sentenca do di-
vorcio, na separacdo ou da dissolugdo da
unido estavel.

Cito apenas esse exemplo, com o
objetivo de mostrar que as regras desti-
nadas aos cdnjuges, para extinguir ou
para deferir direitos, também se esten-
dem aos companheiros.

Procuramos abordar os pontos mais
importantes, de maior significado, prin-
cipalmente na rotina dos operadores do
direito, mas certamente, varias outras
relevantes e palpitantes questdes devem
existir.

Agradeco mais uma vez o convite a
noés formulado, e quero crer que os se-
nhores, quando estiverem aplicando esse
novo Codigo Civil, trardao boas solucoes
as duvidas decantadas. A idéia princi-
pal, com estas palavras, foi despertar o
interesse para uma reflexdo a respeito
desse assunto.

DEBATES

Des. Aurea Pimentel Pereira

Apb6s a espléndida exposicdo que
acabou de ser feita pelo Professor Fran-
cisco José Cahali, pouco teria restado
para o debate porque ouvimos as apreci-
acoes amplas feitas pelo ilustre profes-
sor a respeito da classificacao dos ali-
mentos, inclusive, com a denuncia de
um certo fascinio de Sua Exceléncia pela
doutrina de Domazio, que empresta aos
alimentos aquela caracteristica
indenizatoria em certos casos. Ouvimos
a apreciacao da insercdo que foi feita no
novo Cédigo Civil daqueles alimentos com
aspecto novo, que s6 por construcao



jurisprudencial, anteriormente, era ad-
mitido. Os alimentos eram sé aqueles
essenciais a subsisténcia, agora, eles
tém que levar em conta a situacao soci-
al do credor de alimentos.

Ouvimos apreciacoes sobre aqueles
critérios da condicionalidade, proporci-
onalidade, os parametros que devem ser
observados no momento da fixacao dos
alimentos. O eminente professor falou
sobre alimentos no divércio, a impossi-
bilidade, posteriormente, de quem nao
foi credor de alimentos reconhecido no
processo de divorcio, de vir a pleitea-los,
e as referéncias feitas aqueles disposi-
tivos do novo Codigo Civil, que exonera o
devedor de alimentos da obrigacao de
continuar presta-los quando ha procedi-
mento indigno do credor de alimentos.
Permito-me acrescentar, com todas as
vénias daqueles que possam ter posicéo
em contrario, que indigno deve ser ha-
vido sempre o procedimento homossexual
de um conjuge, o que € altamente ofen-
sivo nao s6 ao seu ex-conjuge, mas tam-
bém aos principios éticos do Direito de
Familia e da propria formacado da fami-
lia brasileira.

Mas, a despeito dessa grande ex-
pressao que teve a exposicao feita pelo
professor, pemito-me fazer a colocacao
de alguns temas para discussao. Para
tanto tecerei breves comentarios, para
chegar ao ponto de destaque que seria
exatamente aquele ponto a ser discuti-
do nesse nosso debate.

Como é sabido, nos primordios das
civilizacoes, os alimentos constituiram
apenas um dever moral, com base no di-
reito natural. Eles eram concedidos
pietatis causae, seria uma regra a
disciplina-los. S6 com o decorrer dos
tempos, com o nascimento do ius positum,
€ que realmente foram estabelecidas as
regras para a fixacdo e a concessao dos
alimentos.

No Brasil, a Carta Civil de 1916,
inspirou-se, inicialmente, naquela tra-
dicao de formacao patriarcal da familia
brasileira. Dai porque o que nele se in-
seriu inicialmente era o reconhecimen-
to, sempre, da obrigacao que tinha o con-

juge varao de prover nao s6 o sustento
da familia, mas especificamente e sem-
pre do outro conjuge. Com o surgimento
do Estatuto da Mulher Casada - Lei
4.121/62, e depois da Lei do Divércio -
Lei 6.515/77, tudo mudou de figura e
também, depois da propria Carta Politi-
ca de 1988, com aquela simetria de di-
reitos estabelecida entre o homem e a
mulher. Entdo, essa obrigacdao de pres-
tar alimentos tornou-se reconhecida
como reciproca entre os conjuges. No
nosso novo Coédigo Civil, que vai entrar
em vigor em janeiro do ano vindouro, o
legislador, nos artigos 1.702 e 1.704,
caput, estabeleceu como requisitos para
que o conjuge, quando ha separacao ju-
dicial, possa reclamar alimentos em
juizo, a sua condicao de necessitado,
mas ao lado daquele outro requisito de
nao ter sido considerado culpado na se-
paracao. Todavia, no paragrafo Gnico do
artigo 1.704, em disposicao que, na nos-
sa visao, guardaria, na verdade, uma
franca antinomia com as normas do ar-
tigo 1.702 o legislador veio a garantir ao
conjuge posto que tenha sido havido
culpado na separacdo, mas que futura-
mente se revele necessitado, sem apti-
dao para o trabalho, e sem parentes que
possam prover-lhe o sustento, o direito
de vir reclamar, posteriormente, alimen-
tos do seu ex-conjuge. Essa disposicao
inspirou-se na norma do artigo 2.016, II
do Cédigo Civil Portugués, buscando as
suas raizes no principio da equidade. A
solucao importada, a nosso juizo (nao sei
se essa seria a opinido do ilustre expo-
sitor) ndo estaria porém a merecer aplau-
sos, na medida em que sera capaz de
criar situacdes absolutamente absurdas,
imorais e injustas. Dou um exemplo:
apoOs a separacao judicial, vem o ex-ma-
rido (ou a ex-esposa) necessitado, sem
aptiddao para o trabalho, sem parentes
que possam prover-lhe sustento, pedir
alimentos ao ex-conjuge, mas o motivo
da decretacao da separacao foi, por
exemplo, tentativa de morte desse con-
juge credor contra o conjuge devedor.
Parece-me que isso criaria uma situa-
cao absolutamente insoélita, que nao deve

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil’ - 77



ter sido prevista pelo legislador quando
deu essa abrangéncia, essa generaliza-
cao nesse dispositivo de lei. Em casos
tais, parece que nao pode haver princi-
pio de equidade que possa justificar tao
insolita solucao, que ademais, conforme
o caso, podera inclusive fazer letra mor-
ta do artigo 1.708, paragrafo tinico do
Codigo de 2002, forte a proclamar que
cessa para o devedor a obrigacao de pres-
tar alimentos quando o credor tiver com-
portamento indigno.

Entao, feitas essas consideracoes,
formularia a seguinte discussao: para
obviar as insolitas consequiéncias, que
poderao advir da aplicacdo, em certos
casos, da norma do paragrafo tinico do
artigo 1.704 do Codigo Civil, nao seria o
caso de, interpretando cum grano salis a
referida norma, levando em conta a pre-
visdo contida no paragrafo unico do arti-
go 1.708, inadmitir a concessdo de pen-
sao em favor desse conjuge ainda que
necessitado, sem aptidao para o trabalho
e sem parentes que lhe possam prover o
sustento, quando a culpa reconhecida na
separacao envolver procedimento indig-
no do coénjuge credor? Esse seria o
questionamento que poria em discussao.

Dr. Francisco José Cahali

Ha realmente essa situacao de que
o culpado pelo rompimento pode receber
a pensao alimenticia, mas se a culpa for
posterior podera levar a extincao da obri-
gacdo. E contraditério, mas teriamos que
temperar esse comando da norma. Es-
pera-se que a jurisprudéncia venha a
fazé-lo.

Quanto a questao em tese (respon-
sabilidade pelo rompimento do vinculo e
a obrigacao alimentar), ainda faco algu-
mas ressalvas. Acho que, em um primeiro
momento, para a separacido propriamen-
te dita, ndo deveria mais ter a discus-
sdo da culpa. Hoje, existe a discussao
da culpa em funcao da obrigacdo alimen-
tar. No futuro, também, queira ou néao,
do jeito que esta sendo proposto, vai ter
discussao de culpa em funcdo da obri-
gacdo alimentar, mas nao concordo com
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a necessidade de se discutir culpa para
a separacao.

Entretanto, a solucdo que alguns
colegas tém proposto é: “vamos acabar
com a culpa como causa para a separa-
cao”. Mas nao discutir a responsabilida-
de para a imposicao da obrigacao alimen-
tar &, para ndés, um exagero.

Entao, quanto a minha posicao, con-
sidero-a intermediaria entre aqueles que
querem acabar de todo com a culpa, € o
sistema normal. Nesse ponto, acompanho
as colocacdes da Dr?® Aurea, sé6 com essa
ressalva: na separacdo, ndo se tem mais
sentido discutir culpa, deve-se permitir
aos conjuges a separacao pelo desamor,
porque nao querem mais continuar ca-
sados. Ora, posso requerer o divorcio apos
dois anos separado de fato. Nao vou per-
mitir uma separacao, s6 porque eles nao
se gostam mais, vou ter que exigir, impor
um abandono, uma separag¢ao, uma situ-
acao prolongada, irregular?

Quanto aos alimentos, concordo ple-
namente com as colocacoes que foram
feitas. Nao consigo assimilar obrigacao
alimentar plena quando ha conduta
culposa do credor. Muda todo o contexto
que esta sendo apresentado hoje.
Desvincula obrigacdo alimentar da se-
paracao judicial. Separacao judicial é
uma situacao propria, e obrigacao ali-
mentar passaria a ser independente da
separacao, quem sabe até do divorcio.

Des. Aurea Pimentel Pereira

O segundo tema a respeito do qual
gostaria de ouvir a opinidao do ilustre ex-
positor, Prof. Francisco José Cahali, é o
seguinte: a doutrina ja estabeleceu que
a obrigacao de prestar alimentos € per-
sonalissima, portanto intransmissivel.
Alias, foi atenta a essa circunstancia que
o legislador, no Codigo Civil de 1916,
estabeleceu, peremptoriamente no arti-
go 402 que a obrigacdo de prestar ali-
mentos ndo se transmite aos herdeiros.
A respeito dessa norma, inclusive que
foi lancada em termos peremptorios, a
opinido de Pontes de Miranda sempre foi
de uma clareza solar. Ele afirmava que,
realmente, a obrigacdo era intransmis-



sivel, ativa e passivamente, embora o
débito, que pudesse ser deixado em vida
do alimentante, evidentemente pudesse
ser cobrado dos seus herdeiros.

Quando foi editada a Lei 6.515/77,
o artigo 23 declarou que a obrigacao de
prestar alimentos transmitia-se a seus
herdeiros, mas o legislador teve o cuida-
do de dizer: “na forma do artigo 1.796 do
Codigo Civil”. Havia realmente, e se re-
conheceu a época, uma certa antinomia
estabelecida entre as duas disposicoes,
dai porque alguns doutrinadores susten-
taram que o artigo 402 do Codigo Civil
tinha sido revogado pelo artigo 23 da Lei
6.515/77. A despeito de respeitaveis opi-
nides que se assentaram sobre a maté-
ria, a época, estivemos sempre alinha-
dos dentre aqueles que entendiam que o
artigo 402 do Coédigo Civil nao havia sido
revogado pela norma do artigo 23 da Lei
6.515/77, sobrevivendo antes, para a apli-
cacdo, o que podia ser reconhecido des-
de que se desse a esse artigo 23 adequa-
da interpretacao.

Nessa linha de entendimentos, ti-
vemos a oportunidade de nos manifes-
tar na nossa modesta obra “Dos Alimen-
tos no Direito de Familia e no Direito
do Companheiro”, fazendo invocacao ao
fato de que aquela alusao feita pelo le-
gislador no artigo 23 da Lei 6.515/77 ao
artigo 1.796 do Codigo Civil, parecia dei-
xar claro que o que passava aos herdei-
ros era realmente a divida em vida dei-
xada pelo alimentante, e ndo o proprio
encargo alimentar, uma vez que esse,
como obrigacdo personalissima, nao se
transmitiria aos herdeiros.

No novo Codigo Civil, a
transmissibilidade passiva da obrigacao
alimentar foi com todas as letras pro-
clamada no artigo 1.700, mas sem em-
bargo desses termos, aparentemente
peremptorios do artigo 1.700 do Cédigo
Civil, tendo presente a natureza
personalissima da obrigacao alimentar,
ndo seria o caso, (indagamos mais uma
vez interpretando cum grano salis a nor-
ma do artigo 1.700), entender-se que
realmente a transmissao passiva que ha
de se fazer prevista no artigo 1.700, se-

ria do débito alimentar, posto a cargo
dos herdeiros do alimentante e nao da
propria obrigacao? Gostaria de ouvir a
opinidao do eminente professor a respei-
to dessa indagacao.

Prof. Francisco José Cahali

Dr®* Aurea, sempre que termino a
exposicao, fico me concentrando, torcen-
do para ninguém me fazer essa pergun-
ta, pois considero este um dos maiores
problemas da atualidade sobre a maté-
ria: a transmissao da obrigacao alimen-
tar. Realmente hoje existe esse conflito
no novo Codigo Civil. Infelizmente o le-
gislador nao leu a sua obra, também nao
leu Pontes de Miranda e ndo imaginou
as conseqUéncias da sua conduta, ao
estabelecer que em um direito
personalissimo se transmite. O contra-
to de trabalho, por exemplo, € uma obri-
gacao que nao se transmite, com o fale-
cimento se extingue, assim as obriga-
coes personalissimas como um todo, e
dentre elas, até entdo, também a obri-
gacao alimentar. Porque era pessoal
esse direito e s6 poderia ser exercido
pelo titular em face daquele obrigado.

Mas, constou a transmissibilidade
no novo Codigo e agora vem a duivida: como
se interpretar esse dispositivo? Um her-
deiro menor paga alimentos para a ex-
companheira do pai? Vai ter a sua he-
ranca comprometida e ainda, se passa
aos herdeiros a divida, sera de acordo
com as forcas da heranca?; dai trés her-
deiros menores recebem um imovel e,
ainda terdo essa obrigacao? E o repre-
sentante legal que paga? Como solucio-
nar? E se o falecido tiver umas trés ou
quatro obrigacoes? Porque, se pensarmos
em obrigacao para o filho, esta se trans-
mite ao espodlio, mas o filho ja é herdeiro
entao ele recebe a heranca e a obriga-
cao? Essas propostas de mudanca do novo
Cédigo Civil até prevéem esse assunto e
entendem que se o credor é herdeiro,
ele nao leva a transmissdo da heranca:
“desde que o credor da pensao alimenti-
cia nao seja herdeiro do falecido”.

Enfim, é um transtorno. Gostaria
que fosse aplicada a regra na forma apre-
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sentada pela Des* Aurea, na forma apre-
sentada por Pontes de Miranda: so se
transmitem as obrigacdes vencidas. As-
sim como todas as dividas se transmi-
tem, nem precisaria de lei, o espolio res-
ponde pelas dividas da pessoa falecida,
dentre elas a divida decorrente de uma
“obrigacao alimentar”. Mas, ndo coloca-
ria essa transmissao do direito de pres-
tar alimentos. Esta obrigacdo continua-
ria sendo personalissima.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Creio que o artigo 1.700 transfor-
mou a obrigacao alimentar em obriga-
cao previdenciaria.

Dr. Ricardo Rodrigues Cardoso

Quando o Professor Cahali falou
sobre o problema da prestacdo alimen-
tar entre parentes, refleti muito sobre
isso e sobre a necessidade, sobre o rito
que vamos impor a esse tipo de acao.
Como Juiz de Familia, defronto-me com
esse problema. A obrigacdo de sustento
é extensiva aos pais em relacdo aos fi-
lhos, aos filhos em relacdo aos pais, aos
conjuges, contudo, entre parentes nao
existe obrigacao de sustento, existe obri-
gacao alimentar.

Nessa ordem de idéia, quando a lei
fala em um rito especial, o Juiz € obri-
gado a fixar, imediatamente, o pensio-
namento provisorio, que tem caracteris-
tica de irrepetibilidade. Estou trazendo
isso porque o senhor falou sobre a ques-
tao da intervencao de terceiros, do litis-
consorcio e aquela questao toda da im-
possibilidade de se levantar essa ques-
tdo em se tratando de rito especial. Como
o senhor veria se o rito a ser adotado
fosse o procedimento ordinario, nesse
caso? Alguém poderia indagar sobre a
urgéncia da prestacdo alimentar. Teria-
mos a cautelar, em que se poderia, nes-
se caso, mediante uma audiéncia de jus-
tificacao prévia, aferir rapidamente a
necessidade alimentar, e o juiz, entao,
fixar alimentos provisionais. Ai resolve-
riamos a questao do litisconsoércio se
aplicarmos o procedimento e evitaria-
mos, com isso, a questdo de um aventu-
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reiro ou aventureira (e esse raciocinio
se aplicaria também no caso da uniao
estavel) a questao de uma pessoa que
nao tem necessidade de alimentos, plei-
tear e o juiz fixar a obrigacdo, a pensao
proviséria e ele vai ter que pagar até que
aquilo seja definitivamente decidido.
Essa questao me deixa muito preocupa-
do. Na Vara de Familia, na qual sou ti-
tular, tento impor o procedimento ordi-
nario, embora reconheca que nao sou
maioria. Mas isso me deixa sempre apre-
ensivo. Trouxe essa discussao apenas em
funcao do que o senhor falou na oportu-
nidade propria.

Dr. Francisco José Cahali

Eu nao veria problema nessa solu-
cao, de acordo até com o interesse das
partes, pois precisamos acomodar o in-
teresse dos dois; € um valor adequado,
mas desde que seja devido. Nao veria
problema, acredito que va encontrar uma
certa resisténcia porque seria “contra a
lei”, mas em Sao Paulo, eles tém adota-
do, por exemplo, na dissolucdo da uniao
estavel, como € minha posicao, por rito
ordinario. O juiz, de oficio, pode mandar
processar a acdo de tal forma, nédo pre-
cisaria extinguir o processo ou determi-
nar o aditamento. Nao vejo problema que
haja um pedido, embora por outro rito,
para o juiz apreciar a liminar e falar que
a partir de entado segue o rito tal.

Em Sao Paulo, como existe a audi-
éncia do 331 e, muitas vezes, a prova €
feita com expedicdo de oficio a Receita
Federal, cartdao de crédito, contas etc,
os juizes, em algumas situacdes, nao
adotam o rito especial, mesmo na acao
proposta pelo filho em face do pai. Vari-
as tém sido as decisdes que marcando
primeiro uma audiéncia de tentativa de
conciliacdo para discutir quais sdo as
provas, para depois dar continuidade ao
processo. Nao se esta adotando o rito
especial porque este nem sempre resol-
ve o problema, principalmente em Sao
Paulo, onde temos um contingente enor-
me de pendéncias e se deve garantir a
defesa ampla nos processos desta na-
tureza. Veja o problema: o juiz marca



audiéncia pelo rito especial, e todos
comparecem, inclusive com as testemu-
nhas, pois a audiéncia é de tentativa
de conciliacdao e instrucao e julgamen-
to, em que se apresenta a defesa; mas
se ha necessidade de prova de fatos
através de oficios, e a propria defesa
tem direito de pedir oficio a bancos, para
saber a posicao da parte contraria, a
audiéncia € suspensa e nao se escuta
a testemunha (pois a prova documental
deve ser produzida antes da prova oral).
A maioria das acoes, em que na primei-
ra audiéncia se leva testemunha, é adi-
ada. As testemunhas perdem tempo e
nao sao ouvidas.

Assim, tem sido comum né&o se
adotar esse procedimento de audiéncia
de instrucao e julgamento. Primeiro se
faz audiéncia de tentativa de concilia-
cao e analise das provas a serem pro-
duzidas, como expedicao de oficios.
Transforma-se essa acdo em um “pro-
cedimento comum”. E uma maneira de
acomodar o processo ao interesse das
proprias partes.

Dr. Osvaldo Henrique Feixim

A sentenca de divéorcio aludida
no artigo 1.709 deve ser entendida
como aquela proferida antes do novo
Codigo, ja que pelo artigo 1.694, nao
ha obrigacao alimentar entre ex-con-
juges?
Prof. Fracisco José Cahali

Ja existia, na Lei de Divércio, essa
previsdao, mas para a sentenca do divor-

cio, leia-se para a sentenca de dissolu-
cao do vinculo. Pode ser divorcio ou pode
ser separacao, ou dissolucdao da uniao
estavel. Nesse sentido € esse diploma.
S6 para lembrar que o fato objetivo de
nova unido, de novo casamento, de quem
presta os alimentos nao altera a obriga-
cao estabelecida anteriormente.

Essa € a idéia, mas ao se provar
que o novo casamento leva a reducao da
possibilidade, pode-se rever obrigacao ali-
mentar pelo critério de possibilidade-
necessidade.

A intencdo da lei, aparentemente,
foi deixar claro que o novo casamento, nova
unido como um fato objetivo, nao altera
por si sO o dever de prestar alimentos ou o
seu quantum, sendo o inverso em relacao
ao credor, pois se este se casar altera-se
a obrigacdo alimentar que é extinta.

Esse artigo esta sendo revisto na
reforma do Coédigo Civil, prevendo o pro-
jeto que a constituicao superveniente de
familia pelo alimentante nao extingue
sua obrigacdo alimentar anterior. E a
proposta de nova redacao ao artigo 1.709.

Assim, essa é realmente a inten-
cao do legislador que, em nosso enten-
der, mostra-se adequada. Considera-se
a constituicdo de nova familia, e tal fato
(independentemente do seu modo de
constituicao) nado deve alterar a obriga-
cao anteriormente assumida.
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A Uniao Estavel no Novo Caodigo Civil

ALVARO VILLACA AZEVEDO

Advogado. Professor Titular de Direito Civil da USP; de Direito Romano e de Direito Civil da
Universidade Presbiteriana Mackenzie/SP ; Professor Titular de Direito Romano e Diretor
da Faculdade de Direito da Fundacdo Armando Alvares Penteado — FAAP.

O conceito de uniao estavel, retra-
tado no art. 1.723 do novo Codigo Civil,
corresponde a uma entidade familiar
entre homem e mulher, exercida conti-
nua e publicamente, semelhante ao ca-
samento. Hoje, € reconhecida quando os
companheiros convivem de modo dura-
douro e com intuito de constituicao de
familia. Na verdade, ela nasce do afeto
entre os companheiros, sem prazo certo
para existir ou terminar. Porém, a con-
vivéncia publica nao explicita a uniao fa-
miliar, mas somente leva ao conheci-
mento de todos, ja que o casal vive com
relacionamento social, apresentando-se
como marido e mulher.

De acordo com o art. 1.724 do novo
Codigo, lealdade, respeito e assisténcia,
bem como, quanto aos filhos, sua guar-
da, sustento e educacao, sdao deveres e
direitos que devem existir nessas rela-
coes pessoais. Tanto o dever de lealda-
de quanto o de respeito mutuo, provo-
cam injurias graves, quando descumpri-
dos. Paralelamente a deslealdade esta
o adultério, quebrando o direito-dever de
fidelidade. E certo que ndo existe adul-
tério entre companheiros, porém, am-
bos devem ser leais. O direito-dever de
respeito mutuo € descumprido quando
um dos companheiros atinge a honra ou
a imagem do outro com palavras ofensi-
vas ou gestos indecorosos.

A assisténcia material abrange o
ambito do patrimoénio, principalmente
dos alimentos entre conviventes. Nesse
passo, a mesquinharia e a avareza con-
figuram injuarias de carater econoémico,

Texto elaborado a partir de transcricdo fonografica de
palestra proferida na EMERJ em 9/09/2002.
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No que diz aos filhos comuns, a guarda
dos mesmos tem relacdo com a posse
dos pais, em conjunto ou isoladamente.
Em caso de separacdo, essa relacdo €
exercida em decorréncia de seu poder-
dever familiar (poder familiar), que cor-
responde ao sustento — alimentos mate-
riais indispensaveis a preservacao da
subsisténcia e da saude, bem como os
relativos a indumentaria e a educacao -
alimentos de natureza espiritual, ima-
terial, incluindo nao s6 o ensinamento
escolar, como os cuidados com as licoes,
aprendizado e de formacao moral dos fi-
lhos.

Para aproximar o instituto da uniao
estavel ao do casamento civil, inseriu-
se um capitulo na Lei 9.278/1996 sobre
regime de bens na unido concubinaria
pura. Parte dessa idéia passou para o
novo Coédigo Civil, mais precisamente no
art. 1.725, semelhante ao art. 5° da
mesma lei, informa que, ndo havendo
estipulacdo em contrato escrito, os bens
moveis e imoveis adquiridos onerosamen-
te por um ou por ambos os companhei-
ros, no periodo em que durar a uniao
estavel sdo considerados frutos do tra-
balho e da colaboracdo comum, perten-
cendo a ambos, em condominio e em
partes iguais. Assim, caso os concubi-
nos comprem um imével e queiram res-
saltar o direito de um maior que do ou-
tro, podem mencionar na escritura pu-
blica ou no compromisso particular des-
sa aquisicao um percentual diferente,
como, por exemplo,70% ideal do imovel
para um e 30% para outro. Podem tam-
bém, de modo genérico, fazer contrato,
programando toda a sua vida econdémi-
co-financeira, conforme possibilita esse



artigo. O novo Coédigo menciona, nesse
passo, que se aplica no que couber o re-
gime de comunhao parcial de bens, con-
tudo, trata-se de condominio, pois o re-
gime de bens do casamento € incompa-
tivel com a natureza fatica da uniao es-
tavel.

O artigo 1.725 € o unico que aten-
de a possibilidade de constante muta-
cao no patriménio dos companheiros,
inclusive com a possibilidade de aliena-
cao judicial para extincao do condomi-
nio, o que € impossivel em qualquer re-
gime de bens onde exista comunhao,
regulada pelo Cédigo Civil. Mesmo que
se equivoquem os companheiros na aqui-
sicdo de quaisquer bens, as regras para
negociacdo por contrato escrito entre os
companheiros encontradas nesse arti-
go, podem ser alteradas, modificando-
se, por exemplo, os percentuais ou co-
tas condominiais entre eles existentes.
O mesmo contrato escrito pode ser uti-
lizado pelos companheiros para regula-
rem outras situagdes nao patrimoniais,
relativas a sua convivéncia.

No que diz respeito a relacdo com
terceiros, entendo que, em instrumen-
tos firmados nessas circunstancias, os
companheiros devem mencionar a exis-
téncia da uniao estavel e a titularidade
do objeto de negociacado. Caso contrario,
serao preservados os interesses dos ter-
ceiros, resolvendo-se os eventuais pre-
juizos em perdas e danos entre os com-
panheiros e aplicando-se as sancdes pe-
nais cabiveis.

Para efetuar a conversdo da uniao
estavel em casamento, o art. 1.726 do
novo Codigo Civil determina que as par-
tes devem requeré-la ao juiz de direito,
que, ante as circunstancias, decretara
a conversdao. Em caso de deferimento

judicial, é feito o devido assento no Re-
gistro Civil, dispensando-se dessa for-
ma o processo de habilitacdo para o ca-
samento.

Seria mais viavel aos companhei-
ros a submissao ao processo de habilita-
cao nao para conversao, mas para ca-
sar-se. Isso porque a conversao automa-
tica € impossivel. Jamais poderia a lei
mencionar que quem vive em uniao es-
tavel, por tanto tempo ou diante de cer-
tas circunstancias, seja casado. Além
disso, o art. 1.727 do novo Codigo Civil
explica que no concubinato existe come-
timento de adultério quando ha relacio-
namento de um homem ou de uma mu-
lher casados, com quem néo € seu con-
juge. Isso porque as pessoas impedidas
de casar-se, por estarem separadas ju-
dicialmente ou de fato, estao excluidas
dessa situacdo concubinaria impura,
pois ndo mantém qualquer relaciona-
mento coabitacional com seu conjuge.

Uma situacao bastante questiona-
da é a do casamento de colaterais de
terceiro grau (tio com sobrinha e vice-
versa), proibida no inciso IV do art. 1.521.
Eu sugeri uma futura modificacao nesse
inciso, de forma a constar, em sua parte
final, que os colaterais estardo impedi-
dos de casar-se, nao até o terceiro, mas
até o segundo grau. Esse inciso, como
hoje redigido e vigente, impede a uniao
entre tios e sobrinhas e vice-versa. O
Decreto-Lei n° 3.200, de 19-04-1941, que
possibilitava o casamento de colaterais
do terceiros grau (arts. 1°, 2° e 3°), ficou
revogado nesse ponto, o que podera criar
um conflito com as pessoas que se casa-
rem por essa regra. Esses casamento vém
sendo admitidos desde o advento desse

decreto-lei, pacificamente. 5]
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Da Filiacao no Novo Cadigo Civil

FLAVIO LAURIA
Procurador do Estado/RJ. Advogado.

Comeco a exposicao di

zendo que nao vejo como motivo de
comemoracao nem de satisfacdo a apro-
vacao do novo Codigo Civil. Assim como
os Professores Gustavo Tepedino, Luiz
Edson Fachim e Maria Celina Bodin de
Moraes, entendo que o novo Codigo Civil
representa um retrocesso. Os senhores
poderiam pensar: sera que essa critica
ja nao € extemporanea, sera que ela nao
deveria cessar ja que o projeto foi apro-
vado, esta na vacatio e entrara em vigor
no ano que vem? Na verdade, essa criti-
ca é atual, porque devemos tomar o maior
cuidado para nao pemitir que na entra-
da em vigor do novo Codigo Civil haja
retrocesso em terrenos nos quais obti-
vemos recentes conquistas importantis-
simas, sobretudo pelo advento da Cons-
tituicao de 1988 e também pelos diplo-
mas legais que sucederam a Constitui-
cao de 1988, como o Codigo de Defesa
do Consumidor, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, a Lei 8.009/90.

Além disso, ha outras areas que
precisam e clamam por mudancas de
perspectiva e de metodologia de traba-
lho para permitir solucées adequadas ao
atual panorama de demanda de tutela
juridica por parte da sociedade. E ver-
dade que o codigo, em alguns pontos, tem
avancos positivos, mas creio que a
codificacdo como metodologia ou como
meétodo legislativo nao se apresenta de
forma suficiente e eficiente para dar
conta dos atuais problemas juridicos que
temos que resolver.

A codificacdao é uma técnica
legislativa desenvolvida a partir do Seé-
culo XIX, tendo como precursor o Codigo
Napoleao, expressdo de uma metodologia
essencialmente burguesa, utilizada para

Palestra proferida no Seminario realizado em 09/08/2002
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consagrar os institutos burgueses, por
conta da ascensao da burguesia ao po-
der e com todas as suas consequéncias.
Alguém poderia dizer que varios paises
socialistas, no século XX, adotaram tam-
bém a codificacdo como método e fize-
ram os seus Codigos Civis. A codificacao
traduz uma idéia de estabilidade, uma
idéia de completude, uma idéia de ma-
nutencao das coisas como elas estao.
Essa idéia, essa perspectiva € muito com-
plicada em um pais que tem tantos com-
promissos com a transformacao. Vivemos
em um pais onde o Estado e a sociedade
estdo em débito com os seus proprios
membros. O constituinte de 1988 assu-
miu diversos compromissos sérios de
erradicacao da pobreza, de construcao
de um pais mais justo e igualitario. A
idéia de estabilidade, ou seja, manter
as coisas como estdo, implica em man-
ter os miseraveis na miséria, em man-
ter os ricos cada vez mais ricos.

A codificacao traz também a idéia
de que o Direito Civil seria um direito
proprio para se trabalhar com tipos. Isso
€ uma idéia muito forte, que contamina
o nosso dia-a-dia. Vejam que quando
Larenz diz que a topica nao vai servir a
ramos do Direito préprios para se traba-
lhar com tipos, que seria mais proprio
do Direito Pablico, onde se trabalha com
principios com maior facilidade, esta ai
expressando uma idéia fundamental: de
que os principios nao seriam bem-vin-
dos no Direito Civil, que o Direito Civil é
o direito do Codigo que da seguranca
para o juiz porque da aquela solucdo a
priori prevista na moldura do tipo legal,
que vem acompanhado da respectiva con-
seqiiéncia. E essa a mudanca de pers-
pectiva que se tem que impor porque a
legislacao através de tipos nao da conta
dos novos problemas da sociedade, que



impode situacdes novas, transformacoes
que demandam solucao urgente, que o
legislador nado consegue acompanhar,
nem através de medidas provisorias.

Vimos, através da retorica, da ne-
cessidade de regulamentacado urgente e
da morosidade do Congresso, o uso ex-
cessivo de medidas provisorias, desde a
edicao da Constituicao de 05/10/88. E
nem esse uso excessivo de medidas pro-
visorias, o Executivo legislando, foi ca-
paz de dar conta, de resolver os novos
problemas, as novas situagoes que a toda
hora surgem e a toda hora exigem um
debate profundo e a utilizacao dos prin-
cipios como instrumento fundamental
para aproximar os interesses em confli-
to dos valores estabelecidos. A partir da
posicao que esses valores ocupam na hi-
erarquia estabelecida pela Constituicao,
ter-se-a a possibilidade de encontrar
com maior facilidade a solucdo do caso
concreto.

A codificacao traz, ainda, uma
idéia de completude. O Codigo Civil nas-
ce com a pretensao de ser absoluto, como
o Codigo Napoledao. O que néao esta no
Codigo, nao existe para o Direito Civil.

Essa € a idéia inicial da codificacao
e € uma idéia ainda muito forte. Nesse
aspeecto temos varios problemas, porque
quando temos leis especiais que disci-
plinam institutos de forma detalhada, de
forma atualizada, de forma mais compa-
tivel com os atuais parametros consti-
tucionais, surge o Coédigo com a preten-
sdo de completude, criando areas de
choque que nos vao levar a situacoes
bastante complicadas.

Ha pareceres no sentido da incons-
titucionalidade de diversos dispositivos,
mas o mais importante é ter o cuidado
na hora de interpretar as disposicoes do
novo Codigo Civil, para nao se deixar con-
taminar pelo seu espirito. Um espirito
que tem muito mais a ver com o Cédigo
de 1916 e com os valores que o Codigo
de 1916 tutelava, do que com os valores
consagrados pela Constituicdo de 5 de
outubro de 1988, que como fonte hierar-
quicamente superior de normas juridi-
cas, tém prevaléncia e nao pode ser afas-

tada por nenhuma disposicao infracons-
titucional. Essa critica pode parecer uma
incoeréncia, pois vim aqui falar sobre o
novo Codigo e comeco criticando a pro-
pria edicao do novo Codigo, porém a cri-
tica permanece atual por conta dessa
adverténcia que acabei de fazer as se-
nhoras e aos senhores.

E preciso ler o novo Cédigo Civil a
luz da Constituicdo. E preciso interpre-
tar cada um dos seus dispositivos de for-
ma sistematica, de forma a compatibiliza-
lo com os postulados constitucionais.
Tendo essa preocupacao, acredito que
conseguiremos evitar os retrocessos,
caso contrario, corremos o risco de an-
darmos para tras em varios setores do
direito e da vida privada, que conquista-
mos e nos quais avancamos nesses ulti-
mos quatorze anos.

Uma prova disso é a perspectiva
com que o Codigo Civil trata da familia.
Sabemos que, no Cédigo de 1916, a fa-
milia era uma familia organizada em
torno do casamento. O espirito dessa
familia monolitica, matrimonializada do
Codigo de 1916, permeou o novo Codigo.
Vemos, por exemplo, que a uniao esta-
vel foi tratada de maneira bastante su-
perficial. A estrutura do Coédigo foi, ini-
cialmente, projetada para a familia ma-
trimonializada.

E preciso voltar os olhos para as
bases da familia que constituiu o Codigo
de 1916 e compara-la com as bases da
familia constitucionalizada, da familia
cujos valores estao estabelecidos nos
dispositivos da Constituicdo de 5 de ou-
tubro de 1988. Quais eram as caracte-
risticas da familia que inspirou o Codigo
de 1916? Orlando Gomes se referia a
familia pré-industrial, uma familia que
provia o proprio sustento, uma familia
que se constituia em uma verdadeira
unidade de producéo.

Nessa perspectiva, o pater era o che-
fe dessa unidade de producao e sob seu
império estavam todos os membros da
familia, ndo apenas os membros ligados
por lacos de sangue, mas todas as pes-
soas que viviam e dependiam da produ-
cao domeéstica, desde o periodo da es-
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craviddo até o periodo pré-industrial. E
obvio que com as transformacoes, com a
industrializacdo, com a urbanizacdo da
familia, essa familia vai mudando o seu
papel, a sua funcdo vai sofrendo uma
mutacao, que vai ter repercussao no pla-
no juridico. Podemos mencionar, por
exemplo, uma mudanca de perspectiva
quando os membros da familia passam
a buscar o sustento fora da familia, pas-
sam a buscar os meios de prover a pro-
pria subsisténcia nas fabricas, nas ins-
tituicoes de estrutura empresarial.

Um outro momento fundamental é
a emancipacao econdémica da mulher. E
muito mais facil dominar quando se tem
a sujeicao economica. Na medida em que
a mulher vai conquistando a sua inde-
pendéncia econdmica, ela comeca a ter
instrumentos fortes para resistir a do-
minacao do marido.

Nada acontece em um estanque.
Trata-se de processo longo em que as
transformacoes se verificam e ha um
conflito de valores permanente.

E interessante ver a funcao que
teve, e falando ja de filiacdo, a classifi-
cacao legitimidade e ilegitimidade. A dis-
ciplina da filiacdo na familia
hierarquizada e matrimonializada € uma
disciplina que gira essencialmente em
torno da filiacao legitima, que & aquela
que esta ligada ao casamento, a um ca-
samento valido. Com isso, criaram-se
obstaculos de inegavel eficacia a distri-
buicao de riqueza. Houve uma época que
o contato entre as classes mais
favorecidas e as menos favorecidas era
maior, principalmente na familia pré-
industrial. Na fazenda, onde se produ-
zia tudo o que a familia precisava para a
sua subsisténcia, conviviam o0s escravos,
depois ex-escravos, libertos, capatazes,
junto com os filhos do dono da terra, do
pater. Sabemos, e os livros de Historia
registram, que eram freqUentes relacoes
entre os senhores e seus escravos e ex-
escravos. (Alias o problema do assédio
até hoje preocupa; hoje, ja sancionado
diretamente). Na época da escravidao,
era inclusive uma das formas ordinari-
as de se utilizar escravos. Imaginem o
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que seria da distribuicao de riqueza se
cada filho do senhor com escrava ou ex-
escrava se tornasse herdeiro da fami-
lia, se entrasse para a familia.

Entédo, havia o matrimonio e o es-
tatuto de acesso ao matrimoénio, ao lado
da filiacao legitima, como instrumentos
fortissimos que obstaculizavam esse
acesso. Era como uma cerca protetora,
um campo de forca a proteger a familia,
e protegendo a familia, na verdade, es-
tava protegendo os valores das elites
dominantes. Com as transformacodes,
isso tudo perde o sentido. Hoje, falar em
filiacao legitima e ilegitima, independen-
te da Constituicdo ter estabelecido a
igualdade e ter sepultado esse coédigo
discriminatério, hoje ja nado tem mais
funcao, ja nao tem mais finalidade. Hoje,
todos os filhos sao filhos e pronto. Filho
é filho, tem pai e mae, independente de
qualquer vinculacao dessa relacao a um
casamento pré ou poés-existente. Entao,
€ com essa visao que vejo a familia em
funcao da dignidade dos seus membros,
como um instrumento de realizacdo exis-
tencial de seus membros. E com esses
olhos que devemos interpretar, que de-
vemos olhar todos os dispositivos do novo
Codigo Civil.

De acordo com o principio da inter-
pretacao conforme a Constituicao, de-
vem-se adaptar sempre que possivel os
dispositivos do novo Codigo de forma a
nao violar os preceitos constitucionais.
Comeco aqui, em inevitavel analise mais
detalhada dos artigos, embora tenha me
preocupado em selecionar pontos que
achei mais importantes, porque talvez
nao haja tempo de uma analise mais
detalhada de artigo por artigo. Muitos
artigos do novo Coédigo repetem disposi-
tivos que ja estavam no Coédigo anterior
ou em legislacdo esparsa.

Comecamos com o artigo 1.596 do
novo Codigo que diz o seguinte: “Os fi-
lhos, havidos ou nao da relacao de casa-
mento, ou por adocdo, terdao os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quais-
quer designacoes discriminatérias rela-
tivas a filiacao”. Essa redacao resultou
de emenda do Senado. A redacao do dis-



positivo no projeto original trazia o mes-
mo codigo de discriminacao: legitimi-
dade/ ilegitimidade. Tratou-se de emen-
da para adaptar o texto do novo Codigo a
Constituicdo. Essas adaptacodes, todavia,
nao sao capazes de modificar o espirito.
Vamos ver, mais a frente que, apesar
dessas modificacoes, em varios pontos
ha elos que nos conduzem a perspectiva
matrimonializada, a perspectiva patrimo-
nialista do Direito Civil Classico.

Ha um outro problema no artigo
1.596. E ai acho que ja € um problema de
dimensao argumentiva. Esse dispositivo
praticamente repete o texto da Consti-
tuicdo. Vamos encontrar um outro pro-
blema do Direito Civil Contemporaneo: a
extrema dificuldade que se tem, na pra-
tica, de se aplicar a Constituicao
diretamente as relacdes privadas. Isso
ocorre muito por conta do que acostuma-
mos a identificar como Direito Puablico e
Direito Privado e a eficacia argumentativa
subliminar dessa distincao.

Imaginem a seguinte situacao: es-
tamos em uma Vara de Fazenda Publi-
ca; logo, ndao havera nenhuma dificul-
dade em anular, por exemplo, um ato de
demissao de um servidor publico, caso
se tenha verificado que nao havia sido
observado o contraditério ou ampla de-
fesa no respectivo processo administra-
tivo com base no que esta na Constitui-
cao, no artigo 5°, inciso LV, independente
de existir eventual lei ordinaria esta-
belecendo, para aquele caso, a observan-
cia do contraditério e ampla defesa.

Quando transportamos o problema
para uma Vara Civel, a dificuldade de
aplicar a Constituicdo diretamente as
relacoes interprivadas € muito grande.
Sempre se recorrera a um dispositivo de
conteudo principiolégico, por exemplo o
artigo 6° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente ou o art. 6° do Coédigo de
Defesa do Consumidor, para resolver
uma questdo que muitas vezes poderia
ser resolvida (por exemplo uma questao
de relacdo de consumo) com base no ar-
tigo 170 da Constituicao. Enfim, no Di-
reito Privado ainda se resiste a isso por-
que o Direito Constitucional, como um

ramo do Direito Publico, tem la a sua
aplicacao restrita. Ha certa facilidade de
aplicacao quando a norma constitucio-
nal é expressa, especifica tendo um
grau de generalidade menor. Quando a
norma constitucional é principiologica,
ha uma dificuldade flagrante.

A redacao do art. 1.596 do Codigo
Civil da a impressao de que haveria a
necessidade da intermediacao legisla-
tiva para a concretizacao desse valor
constitucional. Tal intermediacao é, to-
davia, desnecessaria. A Constituicao se
aplica diretamente as relacoes privadas
por ser fonte formal de normas juridi-
cas. Nao €& preciso recorrer a maiores
instrumentos exegéticos para se chegar
a essa conclusao. A Constituicao é uma
fonte formal, hierarquicamente supe-
rior a todas as outras, inclusive o que, a
principio, até excluiria a incidéncia da
lei, porque se a Constituicao é superior
e esta alcancando aquela area determi-
nada, qualquer tentativa do legislador
infraconstitucional de dispor sobre aque-
la matéria, seria ineficaz, porque nao
poderia tocar ali por um problema de hi-
erarquia normativa, fosse para modifi-
car o que o constituinte estabeleceu, fos-
se para confirmar.

Vejam o artigo 1.597, com o qual
temos uma preocupacao muito grande.
O referido artigo trata da presuncao de
paternidade. Temos algumas situacoes
previstas que repetem o Codigo anteri-
or, e alguns dispositivos novos que tém
por objetivo disciplinar situacdes novas,
situacoes geradas pelo avanco
tecnologico, sobretudo em matéria de
reproducao humana assistida. Aqui o
nosso cuidado tem que ser muito gran-
de, porque esse ponto é extremamente
complexo. Falar em reproducdo huma-
na assistida implica uma profunda dis-
cussao sobre os valores fundamentais da
ordem juridica. Todo o avanco cientifi-
co, todo avanco tecnologico s6 se legiti-
mam na medida em que seus resulta-
dos servem a dignidade da pessoa hu-
mana. Em algumas situacdes é bastan-
te claro, é bastante facil identificar o
que serve e 0o que nao serve. Em outros
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casos, sO através do debate, s6 através
de uma reflexdo mais profunda €& possi-
vel chegar a uma conclusdo a que, na
grande maioria das vezes, ndo encon-
trara unanimidade.

Dispoe o artigo 1.597:

“Presumem-se concebidos na constan-

cia do casamento os filhos: I — nasci-

dos cento e oitenta dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

II — nascidos nos trezentos dias sub-

sequentes a dissolug¢do da sociedade

conjugal, por morte, separacdo judici-
al, nulidade e anulacdo do casamen-
to”.

A presuncao de concepcao, aqui,
estaria ligada a presuncao de legitimi-
dade. Na realidade, quando o Codigo de
1916 falava em presuncéao de concepcao,
“presumem-se concebidas na constan-
cia do casamento”, estava fundado na
idéia de que a filiacdo legitima (e esta &
a Unica que importa em uma perspecti-
va hierarquizada, patrimonialista) esta-
ria ligada ao casamento.

Entao, pelo texto do Novo Codigo, o
que importa é saber se houve ou nao con-
cepcdo a época do casamento, quando
isso, na realidade, € um ranco dessa
perspectiva conservadora.

Quanto aos incisos I e II do artigo
1.597, alguns autores costumam falar
no prazo de dez meses, outros falam em
seis meses, mas, na verdade o prazo €
em dia. E preciso ter atencdo porque ha
diferencas praticas. O prazo em dia se
conta dia a dia, o prazo em més nao.
Neste se repete o dia do termo a quo, e
apenas se avanca nos meses. Ha uma
diferenca pratica porque o dies ad quem
do prazo vai variar dependendo do prazo
ter sido estabelecido em dias ou em
meses. Com relagcao ao inciso I, se o prazo
é de cento e oitenta dias e o dies a quo €
S de agosto de 2001, o dies ad quem sera
no dia 1° de fevereiro de 2002. Se a lei
estabelecesse o prazo em meses, o ter-
mo final seria 5 de fevereiro de 2002. E
preciso apenas atencao, porque encon-
tro com alguma freqiiéncia alguns atores
afirmando que os prazos em questao sao
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de dez meses, e de seis meses, respec-
tivamente.

Os outros incisos do referido artigo
vém tratando do problema da reprodu-
cdao humana assistida. Aqui, a nossa
atencao tem que ser total. No inciso III,
o legislador dispoe o seguinte:

“IIl - havidos por fecundagdo artificial

homéloga, mesmo que falecido o mari-

do”.

A fecundacdo homéloga é aquela
onde sO entram os gametas do casal in-
teressado na reproducao - o 6vulo da
mulher e o espermatozéide do homem.
Ha uma discussao profunda sobre o pro-
blema dos limites da reproducdo huma-
na. Uma questao que surge, e aqui o le-
gislador esta tratando desse problema
s6 no que diz respeito ao casamento, €
se haveria legitimidade na realizacao
desse procedimento, por exemplo, em
uma mulher que nao fosse casada nem
companheira? Nesse sentido, esta em
tramitacao no Congresso Nacional, um
projeto-de-lei que tem por objetivo regu-
lamentar a reproducao humana assisti-
da. E um projeto que nao traz nenhuma
disposicao sobre Direito de Familia. Re-
gulamenta apenas o procedimento — es-
tabelece normas para a sua realizacéo.
Esse projeto foi elaborado de acordo com
a Resolucao 1.358/92 do Conselho Fe-
deral de Medicina. Um problema muito
bem analisado pelo Prof. Alvaro Villaca,
em artigo que eu tive a oportunidade de
ler. E o que é que acontece? No projeto,
a lei é expressa no sentido de admitir a
reproducao assistida em mulher nao ca-
sada e nem companheira. Sobre o tema,
ha posicoes e artigos como o do Prof. José
Manuel Soeiro, em que se combate essa
possibilidade, afrimando-se que, se a
crianca tem direito a ter pai e mae, a
mulher solteira ndo seria recomenda-
vel a realizacao desse empreendimen-
to.

Mas s6 para se ter idéia de como
essa questdo é complicada e o debate
pode se aprofundar, vamos pensar na
mulher que optou por nao se casar e tem
o desejo de ter filho - o que €, sem som-
bra de duvida, uma fonte incrivel de re-



alizacdo pessoal, pois tenho duas filhas
e posso dizer isso de conhecimento pro-
prio. Entao, seria algo tragico, por outro
angulo, adotar uma posicao mais radi-
cal. Nesse sentido, ha uma outra dispo-
sicdo aqui que também merece nosso
cuidado porque se fala em “mesmo que
falecido marido” e ai vem a pergunta: E
possivel realizar o procedimento com o
pai ja falecido do ponto de vista fisico?
Nao me refiro a possibilidade técnica,
mas sim a possibilidade do ponto de vis-
ta juridico, de realizar o procedimento
com o pai ja falecido. Ha uma orienta-
cao também contraria nesse sentido ex-
pressa no artigo do Prof. José Manuel
Soeiro.

No projeto de lei ndo ha uma deci-
sao expressa do legislador sobre esse
ponto. E ha um dispositivo que, inter-
pretado de acordo com a norma do Novo
Codigo, pode até autorizar uma conclu-
sdo positiva de que seria possivel a rea-
lizacdo desse procedimento com o pai
falecido, que é a possibilidade (e isso
esta previsto no Projeto de Lei, que re-
produz a resolucao do Conselho Federal
de Medicina) de que o marido e a mu-
lher estabelecam, através de um docu-
mento escrito, o destino que dariam ao
material criopreservado, mesmo apos a
morte. Logo, pode-se deduzir que have-
ria a possibilidade citada. Particular-
mente, ndo vejo com bons olhos essa
solucao. Ha um caso, narrado no artigo
do Professor Alvaro Villaca, ocorrido em
Sao Paulo, no Hospital Albert Einstein:
uma noiva queria engravidar usando
espermatozoide criopreservado do noivo
que havia falecido. A questao foi subme-
tida a exame do Conselho Regional de
Medicina, que acabou entendendo que
nao seria o caso de se autorizar esse
procedimento, o qual nao foi realizado.
Vejam que a questao € bastante com-
plexa. Nao vejo com bons olhos e tam-
bém nao ha uma decisdo clara do legis-
lador aqui, porque a expressao, “mesmo
que falecido o marido”, pode significar fa-
lecido ap6s o procedimento, mas antes
do nascimento. De qualquer forma, € o
caso de se verificar também a vontade

do marido. O Projeto de Lei, pelo menos,
estabelece a obrigatoriedade de uma
declaracao formal nesse sentido.

Ainda tratando da reproducdo hu-
mana homologa, temos aqui o problema
do inciso IV do artigo 1.597 do novo Co-
digo Civil que dispoe:

“IV - Havidos a qualquer tempo, quan-

do se tratar de embribes excedentdri-

0s, decorrentes de concepgdo artificial
homéloga’.

O que sao embrides excedentarios?
Sao aqueles que ndo sao utilizados. Como
é feito o procedimento? Depois da coleta
do material, produzem-se varios oocitos
ou pré-embrides que serdao depositados
na receptora. E possivel que nem todos
os embrides sejam utilizados. Os que
sobrarem sao considerados embrides
excedentarios. Sobre o ponto ha uma dis-
cussao ampla também, e inclusive, po-
sicoes no sentido de que os embrides
excedentarios devam ser evitados, salvo
se houver risco para a saude da mae,
porque ali ja haveria o inicio da geracao
de um ser humano, sendo os seus inte-
resses dignos de protecdao. Entretanto,
o projeto de lei, que trata da reproducao
assistida, parece ter previsto a possibi-
lidade de embrides excedentarios, esta-
belecendo uma disposicdo no artigo 11
que, embora nao esteja diretamente li-
gada ao Codigo Civil novo, diz respeito
ao problema dos embridoes excedentarios
e sera util na identificacdo das solucoes
dos problemas que virdo pela frente. Esta
assim redigido:

“Art. 11. As clinicas, centros ou servi-

¢os podem crio-preservar espermato-

zoides, 6vulos e pré-embribes”.

A crio-preservacao consiste na ma-
nutencado dos embrides em nitrogénio
liquido. Trata-se de processo muito caro,
ao qual poucas pessoas tém acesso, mas,
podemos concluir que o avanco
tecnolégico, deve baratear esse procedi-
mento, que pode vir a alcancar, se for
popularizado, uma dimensao que hoje
nao tem, como aceonteceu com 0 com-
putador, por exemplo, que quando foi cri-
ado era um privilégio de poucas pessoas
porque custava milhdes de dolares. E,
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hoje, esta ai ao acesso de muitos.

O paragrafo 1°, do artigo 11 do pro-
jeto disoe:

“§ 1°. O numero total de pré-embribes
produzidos em laboratoério serd comu-
nicado aos pacientes para que se de-
cida quantos pré-embrides serdo trans-
feridos a fresco, devendo o excedente
ser criopreservado, ndo podendo ser
descartado ou destruido”.

Esta ai prevista expressamente a
possibilidade de embrides excedentari-
os. O legislador, no projeto, esta preo-
cupado com a protecao da personalida-
de desses embrides na medida em que
veda a sua destruicao ou o seu descar-
te. E o que fazer, entdo, com esses em-
brides excedentarios? Eles seriam crio-
preservados e o casal decidiria o seu
destgino. Mas o legislador fecha a possi-
bilidade de decisdao quando proibe a sua
destruicao e o seu descarte e quando
estabelece, no paragrafo 2°, o seguinte:

“§ 2° No momento da criopreservagdo

0s conjuges ou companheiros devem

expressar a sua vontade por escrito
quanto ao destino que serd dado aos
pré-embribes criopreservados em caso
de divdrcio, doengas graves ou de fa-

lecimento de um deles ou de ambos e

quando desejam dod-los”.

Seria o caso de imaginar a obriga-
toriedade da doacdo e “doa-los” significa
utiliza-los em um processo de reprodu-
cdo humana assistida heterdloga.

Entao, aqui, estamos tocando em
um ponto delicadissimo, porque a con-
servacdo dos embrides excedentarios é
carissima. Imaginem a seguinte situa-
cdo: vamos supor que o casal tenha es-
tabelecido a criopreservacao por um lapso
de tempo e ndo arque com as despesas.
Seria licito imaginar a utilizacdo desses
embrides excedentarios em outras pes-
soas? Sem contar com o fato de serem
fortes os argumentos dos que defendem
a vedacao desse procedimento. O Codi-
go Civil, nesse ponto esta, até em
sintonia com o projeto, prevendo impli-
citamente a possibilidade de embrides
excedentarios. Acho que essa matéria
mereceria um maior aprofundamento
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pelas repercussbdes que tem no plano da
dignidade da pessoa humana.

Trataremos agora de um problema
maior ainda, o da inseminacdo artificial
heterdloga. Dispde o inciso V do art.
1.597:

“V - Havidos por inseminagdo artificial

heteréloga, desde que tenha prévia au-

torizacdo do marido”.

A proépria inseminacao artificial
heterdloga € objeto de diversas opinides
em contrario. Ha quem sustente ser con-
traria ao direito a propria realizacao da
reproducao assistida heterdloga, aquela
que € feita com gametas de outras pes-
soas, que nao os do casal. E ai os proble-
mas sao varios. Nao ha como negar que
o direito a identificacdo é um direito da
personalidade. Mas o procedimento, tanto
no que diz respeito ao doador como ao
receptor, preserva o anonimato de todos.
Ha a obrigatoriedade de manter-se tan-
to o doador como o receptor em sigilo.
Eu dobo, nao sei para quem vai e quem
esta recebendo nao sabe de quem veio.
Como compatibilizar tal pratica com o
direito a identificacdo? E mais, ha um
problema de relacoes incestuosas invo-
luntarias. Existe a previsdo de limita-
cao de doadores gerando pessoas de se-
xos diferentes a partir de um determi-
nado numero de habitantes por regido.
Mas isso também né&o elimina, embora
reduza, os riscos dessas relacées. E claro
que se duas pessoas, um homem e uma
mulher foram gerados através de repro-
ducao assistida heterologa do mesmo
doador, sdo irmaos sem saber, entdo po-
dem se conhecer e se interessar um pelo
outro, iniciandouma relacao incestuo-
sa involuntaria, com diversos problemas
decorrentes. Mas o Codigo admite, im-
plicitamente, e nesse ponto esta tam-
bém em sintonia com o projeto - a inse-
minacao artificial heteréloga.

Quero aqui tecer trés comentarios
sobre a interpretacado do dispositivo, que
no meu modo de ver sao fundamentais:
em primeiro lugar, quando se admite
inseminacao artificial heterdloga, a so-
lucao dada ao problema tinha que ser a
adotada pelo Codigo Civil, nao podia ser



outra. Por que? Sem esse dispositivo, qual
€ a situacao do filho gerado por insemi-
nacao artificial heteréloga? Ele sabe
quem € a mae, mas nao sabe quem € o
pai. Se o pai social, se o marido da mae,
registra o filho, ndo fosse essa disposi-
cao, estaria cometendo uma “adocao a
brasileira” porque a verdade biologica é
diferente do que esta la registrado, o que
seria algo absolutamente problematico.
Portanto, a se admitir a reproducao he-
terdloga, o pai tem que ser o marido da
mae e nao o doador, em hipétese algu-
ma. Isso, sem entrar na discussado da
questao do direito a identificacao.

O pai tem que ser o marido da
mae, e por conta disso (segundo comen-
tario), a presuncao aqui € absoluta. Ob-
viamente, as presuncoes estabelecidas
nos outros incisos podem ser afastadas,
pois levam em consideracdo a verdade
biolégica provavel. Ja no caso do inciso
V, o legislador, de antemao, sabe que a
solucao dada ao problema se distancia
da verdade biologica. O legislador sabe
muito bem que o pai ndo é o marido, mas
estabelece a paternidade sobre o mari-
do desde que tenha prévia autorizacao
deste. Aqui pode surgir umaindagacao:
a autorizacao tem que ser por escrito ou
pode ser verbal, tacita etc? Na regula-
mentacdo do Conselho Federal de Me-
dicina, assim como no projeto de lei,
qualquer procedimento de reproducao
humana assistida, pressupde o consen-
timento informado por escrito de ambos:
marido e mulher ou companheiro e com-
panheira. No caso de a mulher preten-
der submeter-se ao procedimento por
conta propria, se for casada ou compa-
nheira, precisa da autorizacdo do com-
panheiro ou do marido por escrito. Mas
como o projeto de lei, por enquanto é
ainda projeto, ha de se levar, aqui, em
consideracao que o Codigo ndo estabe-
leceu exigéncia de forma, e nao estabe-
lecendo, por qualquer meio poder-se-ia
provar esse consentimento.

Uma outra questao: e quanto a
unido estavel? Nesse ponto o projeto de
lei sobre reproducdao humana assistida
€ mais avancado que o Novo Codigo Ci-

vil. La ha previsao do procedimento por
casal casado e por casal que vive em
unido estavel. Ja o dispositivo do Codigo
s6 se aplicaria, numa primeira leitura,
ao casamento. Mas vejam, ele tem que
ser aplicado também a unido estavel. E
por qué? Nao por eventual alegacao de
equiparacao ou de igualdade entre ca-
samento e unido estavel, pois, como se
sabe, sao institutos diferentes, mas, so-
bretudo, pela igualdade entre os filhos,
advindos do casamento e da uniao esta-
vel. Porque, caso contrario, a conclusao
seria a seguinte: o filho advindo do ca-
samento, é filho do marido da mae; o
filho advindo da uniao estavel, é filho de
banco de sémen, o que criaria uma si-
tuacao discriminatéria, sem qualquer
amparo. Dessa forma, em se tratando
de reproducao heterdloga - isso é fun-
damental, porque em uma reproducao
homoéloga nao ha problema, pois o pai vai
ser sempre o companheiro - , o proble-
ma € grave, porque se nao se puder che-
gar a uma conclusao juridica de que o
pai € o companheiro da mae, a verdade
biolégica apontara para outro caminho.

E aqui temos um outro problema
que exigira um esforco exegético, que é
quando se fala em inseminacao artifici-
al heterologa. Pode se ter a impressao
de inseminacao em que se esta usando
o material de outro homem, porém tam-
bém ha possibilidade de usar material
de outra mulher. E, alias, havia me re-
ferido, ha pouco, a possibilidade de o
casal dispor e determinar quando os
embrides excedentarios seriam doados.
Se eles serao doados, o serao para um
outro casal e o 6vulo, logo, ndo sera da
receptora. Entao € preciso se interpre-
tar isso para dizer: quem sera a mae?
Deve ser considerada mae a mulher ou
acompanheira, porque seria desrespei-
tar os principios constitucionais aplicar
esse dispositivo para considerar a pre-
suncao aplicavel apenas ao marido. Pode-
se dizer que aqui temos duas presun-
coes absolutas. E, como se sabe, presun-
cao absoluta, na verdade, nao é presun-
cdo, apenas é um delimitador da hipéte-
se de incidéncia da norma juridica. Na
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reproducao humana heterologa, pai e
mae serdao o casal receptor, sempre, em
qualquer situacdo. Mas, claro, desde que
haja o consentimento. E ai pode-se per-
guntar: Mas e o consentimento da mae?
E pouco provavel que a mulher se sub-
meta ao procedimento sem o seu con-
sentimento. Creio que seria algo dispen-
savel, para efeito de determinacao da
maternidade, salvo se provasse que foi
forcada. E uma situacdo um pouco dificil
de acontecer, mas de qualquer maneira
sdo questdes que ainda desafiam um de-
bate muito mais amplo, um debate que
ultrapasse as fronteiras do Conselho Fe-
deral de Medicina. Nao ha duvida que a
opiniao meédica é de fundamental impor-
tancia aqui, mas € preciso se ampliar esse
debate, € preciso colocar nesse debate
os trabalhadores do direito e os demais
segmentos da sociedade.

Temos aqui no art. 1.598 uma so-
lucao que o legislador deu para um pro-
blema que tinha o Codigo de 1916, que €
o problema do conflito de presuncoes.
Quando se estabelece a presuncao de
paternidade de um filho no momento em
que ele nasce a partir de cento e oiten-
ta dias do inicio da convivéncia ou até
trezentos dias apoés a extincdo, a sepa-
racao, cria-se a possibilidade de haver
um conflito de presuncoes. Porque ima-
ginem, se a mulher, eventualmente, nao
respeita aquele prazo dilatorio entre um
casamento e outro e vem a ter outro fi-
lho que nasce a partir dos cento e oiten-
ta dias do segundo casamento, mas ain-
da dentro dos trezentos desde a disso-
lucao do primeiro, vamos ter ai duas pre-
suncodes apontando para pais diferentes.
Entao o que acontece? O legislador re-
solveu essa questdo, no artigo 1.598:

“Salvo prova em contrdrio, se, antes de

decorrido o prazo previsto no inciso II

do art. 1.523, a mulher contrair novas

nupcias e lhe nascer algum filho, este
se presume do primeiro marido, se nas-
cido dentro dos trezentos dias a contar
da data do falecimento deste e, do se-
gundo, se o nascimento ocorrer apos
esse periodo e ja decorrido o prazo a
que se refere o inciso I do art. 1.597”.
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Na doutrina ja se argumentava pela
inexisténcia de presuncao, cabendo ao
juiz aplicar as provas que resultarem da
instrucao e isso sempre, pois a presun-
cao é relativa. Mas ha quem sustente a
presuncao em favor do primeiro marido.
O Codigo Alemao coloca a presuncao em
favor do segundo, mas creio que a nossa
solucao, do ponto de vista da probabili-
dade, esta mais perto do acerto, pois a
gestacdo normal dura de 30 a 32 sema-
nas, quando o filho € considerado nasci-
do a termo. Antes disso, a probabilidade
€ menor porque se trata de uma situa-
cao excepcional. Entado, acho que o le-
gislador, aqui, andou muito bem.

Sendo assim, as questdes princi-
pais, no meu modo de ver, ja foram abor-
dadas, razao pela qual agradeco a aten-
cao de todos e aguardo, ansiosamente,
os debates.

DEBATES

Des. Maria Raimunda Teixeira

Prof. Flavio Lauria ressaltou a im-
portancia das normas da Constituicao
Federal, que vigoram desde de 1988 e
realmente elas sdo de realce, tanto as-
sim que ha uma corrente doutrinaria que
chama de direito constitucional da fa-
milia, o qual vem sendo aplicado larga-
mente entre nos e o fundamento princi-
pal da aplicacdo dessas normas € o prin-
cipio da dignidade humana, alias que
também se espraiou pelos outros setores
do Direito Civil e vem sendo aplicado lar-
gamente, inclusive no Codigo de Defesa
do Consumidor. O principio da dignida-
de humana eu diria que é a sintese da
ética, da moral e dos bons costumes. Re-
centemente, houve uma reuniao de ju-
ristas mineiros preocupados com esta si-
tuacdo que trouxe o cédigo no ramo do
direito de familia. Eles se reuniram para
estudar a questao da ética e da moral e
a prevaléncia desses valores no ambito
do direito de familia. E chegaram a con-
clusao de que hoje deve prevalecer a éti-
ca. Alias, li um artigo muito importante
do Prof. Rodrigo - que, além de advoga-
do, é psicanalista e presidente do Insti-



tuto Brasileiro do Direito de Familia -
em que ele ponderou que ja é hora de
ressaltarmos cada vez mais a ética e ob-
servarmos que a moral hoje nao é o fator
preponderante para a aplicacao do Di-
reito de Familia. Ele até ressaltou a
questao — perdoem-me o posicionamento,
mas concordo com ele - da orientacao
que foi dada com relacao a guarda do
filho da Cassia Eller, entendendo que a
questao foi olhada pelo ponto de vista
ético e nao pelo ponto de vista moral. Se
fosse pelo ponto de vista moral, a guar-
da da crianca seria concedida ao avo,
mas a ética e considerando o maior in-
teresse do menor, fez com que o juiz con-
cedesse a guarda a companheira da
Cassia Eller.

Entao ele trouxe ao palco um pen-
sar que € uma realidade. Temos hoje
que nos preocupar com os novos hori-
zontes, com a nova realidade que nos
apontam os ramos do direito de familia
e, como operadores da lei, ndo retroce-
der no tempo e aplicarmos a lei de acor-
do com a realidade da sociedade.

Uma questdao também muito impor-
tante que o professor ressaltou € a ques-
tao da igualdade dos filhos. Esta igual-
dade dos filhos também vem sendo pra-
ticada desde o advento da Constituicéo.
Filhos sao iguais qualquer que seja a
natureza. As vezes o novo cé6digo
claudica, como ele proprio ressaltou,
esquecendo esta igualdade que ja foi
preconizada pela Constituicdo ha doze
anos atras e ainda descamba algumas
vezes para o lado do patriarcado. Os fi-
lhos sao iguais qualquer que seja a na-
tureza e tal € o alargamento desta igual-
dade que hoje também a sociedade se
preocupa com os filhos, as criancas mar-
ginalizadas. Temos o Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente, que € uma lei
maravillhosa e que vem ajudando a to-
dos os que labutam na questdo da cri-
anca marginalizada. Ele deu rumos para
que essas criancas pudessem ser assis-
tidas, acolhidas, agasalhadas. Ontem,
estive participando de uma mesa, sobre
ética no Direito, na aplicacdo da lei e
na familia, onde foi abordada uma ques-

tao relevantissima. E a questdo da enti-
dade familiar a ser enfocada de uma for-
ma mais ampla para que nela sejam
introduzidas também aquelas situacoes
das maes substitutas, das maes volun-
tarias, que ja constituem uma realida-
de entre nos, e que nao podemos desco-
nhecer. Entédo, elas também constituem
entidades familiares e os filhos destas
criaturas que sao arranjos sociais, mas
que tém validade porque a lei prevé,
merecem tanta protecdo quanto os de-
mais filhos, quanto os filhos nascidos do
matrimonio, quanto os filhos nascidos de
uma uniao estavel, quanto os filhos nas-
cidos de um concubinato, enfim, sao ci-
dadaos e merecem igual protecao.
Queria, apenas, indagar ao profes-
sor uma questao, que me resta duvida,
da imprescritibilidade das acdes de es-
tado. As acoes de estado, como sabemos,
desde o advento da Constituicao, vém
sendo consideradas imprescritiveis. Al-
gumas das correntes a favor da impres-
critibilidade, entendem que toda e qual-
quer acao de estado é imprescritivel.
Como sabemos, a acdo negatoria de pa-
ternidade possuia prazos curtos, peque-
nos, que alias, ndo eram de prescricdo,
mas sim de decadéncia, isso em rela-
cao ao Codigo. O prazo para a propositu-
ra da acdo negatoéria foi revogado, inici-
almente pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, pois isso ficou sedimenta-
do entre nos e posteriormente por uma
sumula do Supremo Tribunal Federal.
Agora o proprio codigo ja faz mencao ex-
pressa de que a acao negatéria de pa-
ternidade € imprescritivel. Por outro
lado, o artigo 1.604 do Cdédigo Civil, re-
produzindo o artigo 348 do cédigo ante-
rior, prevé a possibilidade de que seja
proposta a acdo por quem tenha inte-
resse econdémico e moral contra o regis-
tro de nascimento de qualquer pessoa.
Mas ele condiciona a que esta proposi-
tura da acao seja dirigida no sentido de
que se demonstre o erro ou a falsidade
do registro, quer dizer ele ja delimita as
hipoteses em que isso é possivel. A ques-
tdo que indago ao professor é a seguin-
te: ha esta possibilidade, como o préprio
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codigo prevé e como ja viemos pratican-
do no nosso dia-a-dia forense: terceiro
ajuiza uma acao pretendendo impugnar
a paternidade de alguém uma vez que
ele esteja investido de interesse juridi-
co e moral. Entao, considerando que o
codigo se orientou quase que totalmen-
te pelo principio da paternidade biologi-
ca e hoje a orientacao € no sentido de
que se deve prestigiar cada vez mais a
paternidade socio-afetiva, considerando
também a seguranca das relacoes juri-
dicas e considerando que algumas pes-
soas ajuizem tais acoes por interesses
quase que exclusivamente econoémicos,
indago se nao seria a hipotese nesses
casos de ajuizacoes por terceiros, de se
estabelecer prazo para esses ajuizamen-
tos de acoes.

Prof. Flavio Lauria

A pergunta € muito boa, inclusive
acabei nao tocando nesse tema porque
o tempo foi insuficiente. Mas essas ques-
toes da impugnacao da paternidade e da
investigacao da paternidade sofreram
uma interessante evolucdo. O sistema
codificado de 1916 era o da limitacao da
legitimidade, no qual s6 o marido podia
ajuizar a acdo de contestacdo . O prazo
curtissimo e as causas taxativamente
previstas. Esse era um sistema terrivel.
A justificativa era a manutencado do po-
der do pater, so6 ele podia decidir. E o
interessante € que uma das primeiras
teorias para justificar a presuncao de
paternidade era a que explicava a pre-
suncao a partir do direito de acessao. O
pater, dono da mulher, teria direito a
paternidade dos filhos por serem estes
o fruto da mulher.

Com o tempo houve progressos e a
jurisprudéncia hoje admite tranquila-
mente a investigacdao independente da
contestacao da paternidade. Todavia, no
que diz respeito a medida adotada por
terceiro, varios sao os angulos sobre os
quais a questao tem que ser avaliada.
Por exemplo, sob o angulo da imprescri-
tibilidade. Em primeiro lugar ressalve-
se que, na verdade, nao se trata de pres-
cricdo, mas sim de decadéncia, como
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bem lembrou a Desembargadora Maria
Raimunda, o que demonstra que neste
ponto o legislador cometeu uma incoe-
réncia. Na Parte Geral, preocupado com
o aspecto técnico, o lgeislador adotou
uma redacao diferente daquela usada
no Codigo de 1916. O Codigo anterior
adotava uma perspectiva concretista da
acdo, ao proclamar que a acao estaria
sujeita a prescricao. O legislador atual
fez como o Codigo Alemao de 1896, es-
clarecendo que o que prescreve € a pre-
tensdo, o que hoje também se questio-
na, pois, na verdade, a pretensao sub-
siste a consumacao da prescricao. A
prescricao atinge, na verdade, a efica-
cia da pretensao. Mas, provavelmente,
daqui a cem anos, quando tivermos um
codigo proclamando a prescricao da efi-
cacia da pretensao, ja se tera chegado a
outra conclusao. E por isso, dentre ou-
tros motivos, que a codificacdo é uma
opcao bastante questionavel. Além dis-
so, o legislador teve o cuidado de, ainda
na Parte Geral, distinguir prescricao de
decadéncia, corrigindo outra deficiéncia
técnica da codificacdo do século passa-
do. Mas, no que tange a impugnacao da
paternidade, no Livro do Direito de Fa-
milia, manteve o erro ao mencionar como
imprescritivel um direito que, em reali-
dade, nao estaria sujeito a decadéncia
(considerando que nao existe previsao
geral de decadéncia, basta que a lei nao
estabeleca prazo na hipoétese para que
tal efeito naturalmente ocorra).

O Tribunal de Justica do Rio Gran-
de do Sul, por exemplo, vem aplicando o
prazo de decadéncia na impugnacao da
paternidade quando se verificar que uma
eventual sentenca de procedéncia do
pedido seria prejudicial ao filho, a cri-
anca, por conta do principio do melhor
interesse. Vejam como a questao ganha
uma outra dimensdo. Embora nao seja
negado o direito a impugnacao, nao se-
ria aconselhavel deixar a crianca sem
pai. Nao foi apenas uma decisao, ha va-
rios precedentes do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul neste sentido, o
que caracteriza uma orientacdo. Eu acho
que essa orientacdo se aplica a investi-



gacado por terceiros. Em primeiro lugar,
nao pode de maneira nenhuma, deste
processo, resultar uma afronta ao prin-
cipio do melhor interesse da crianca e,
de maneira nenhuma, a solucao pode
ser orientada a partir de interesses
meramente patrimoniais, até porque a
Constituicdo promoveu a despatrimoni-
alizacao do Direito Civil. Despatrimoni-
alizacdo como a substituicdo do patrimo-
nio pela dignidade da pessoa humana,
como valor central da ordem juridica.
Entao, nessa questao, os valores exis-
tenciais também tém que estar em pri-
meiro lugar.

Em resumo, temos que trabalhar
com principios, com valores, aproxima-
cao e dissociacao de valores e adotar a
solucao para cada caso, de acordo com a
hierarquia de valores estabelecida pelo
legislador constituinte.

Dr® Conceicao Mousnier

Desejo fazer uma dupla provocacao,
tanto ao Prof. Alvaro Villaca, quanto ao
Prof. Flavio Lauria. Ao primeiro, porque
ja o conheco de longas datas, acompa-
nho as suas manifestacdes publicas e
0os seus artigos e sei que ele tem um
grande apreco pela familia, pela moral
da familia e ao mesmo tempo um largo
entendimento do que seja essa moral,
um entendimento inovador, de acordo
com os novos postulados modernos, cons-
titucionais e da praxis do mundo moder-
no e um grande apreco pela mulher.
Entao, com uma certa preocupacao - sem
querer ressuscitar a piada portuguesa -
no que diz respeito a virgindade (que foi
retirada do novo Cédigo Civil a entrar
em vigor, como causa de erro essencial
passivel de anulacdo do casamento) sa-
bemos que a ideologia do patriarcado, no
que tange a educacao diferenciada dos
géneros, atingiu o apice do seu amadu-
recimento nesse artigo 1.557, que reti-
rou do elenco das causas de erro essen-
cial o fato de nao ser virgem a nubente.
Mas, ao mesmo tempo, ja existem vozes
que estao interpretando o artigo 1.557,
inciso I, no que diz respeito a identida-
de da nubente, a sua honra e boa fama,

a situacao também de erro essencial
sobre pessoa. Sabemos que para certos
segmentos sociais, dificilmente a virgin-
dade da mulher sera importante para o
noivo nos grandes centros urbanos etc.
pela revolucado dos costumes. Agora, em
alguns segmento sociais o interior do
Brasil ou em alguns segmentos religio-
sos - e falo aqui com maior respeito em
relacao a tudo isso - o fato de nao ser
virgem a mulher assume relevancia; o
juiz tem que ser o intérprete para toda
a populacao brasileira. Em muitos seg-
mentos religiosos, o desconhecimento do
defloramento da mulher sera muito sé-
rio porque pregam e seguem a pratica
de nao existir sexo antes do casamento.
Entao o defloramento da mulher ignora-
do pelo marido, pertencente, por exem-
plo, a esse segmento religioso, poderia
dar margem a ele a entender insupor-
tavel a vida em comum no momento em
que descobre o desvirginamento. O novo
Codigo Civil tem intmeros defeitos, mas
também € digno de muitos aplausos em
varios aspectos. Entendo que o “grande
barato” do Cédigo Civil moderno, que vai
entrar em vigor, € o fato de conseguir
discernir que a honorabilidade da fami-
lia ndo se prende a virgindade da mu-
lher. Uma coisa é a virgindade da mu-
lher, que nao esta mais contemplada no
elenco do art. 1.557 e outra coisa é a
moral da familia, a respeitabilidade dos
conjuges, a sua honra, a sua boa fama,
que continuam sendo prestigiados pelo
legislador.

Entao gostaria que Vossa Excelén-
cia conciliasse essas duas questoes.
Com relacdo ao Prof. Lauria, tive o pra-
zer de conhecé-lo fisicamente e acho que
Vossa Exceléncia tem uma grande van-
tagem, por conciliar a maturidade do pla-
no das idéias a sua extrema jovialidade
biologica. Entao isso € uma grande van-
tagem: amadurecido no plano das idéi-
as e muito jovem e com muito tempo e
com muito gas ainda para refletir e con-
tribuir para o avanco da ciéncia juridi-
ca. E consegui apreender a sua sensibi-
lidade com relacdo a crianca quando
Vossa Exceléncia, ao se referir ao pra-
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zer, a realizacdo que é vinda dos filhos,
nao se referiu a maternidade - € muito
comum se ouvir falar, e realmente con-
sidero que a maternidade € a maior re-
alizacao da mulher, pois coloco a mater-
nidade acima até da realizacao profissi-
onal, dentro da minha o6tica e referindo-
se a paternidade. Como é realizador ser
pai, trazer filhos, saber consagrada a sua
descendéncia, saber que vai deixar um
legado para as proximas geracoes.

Entado queria saber de Vossa Exce-
léncia, dentro dessa sensibilidade, com
relacao a filiacao: o que o senhor me diz
quanto ao principio de igualdade abso-
luta, sem qualquer possibilidade de dis-
criminacao, no que diz respeito a filiacao
incestuosa - nao expressamente contem-
plado na redacao final do Codigo Civil,
apesar de previsto no projeto - o que o
senhor entende quanto ao melhor inte-
resse da crianca no tocante a filiacao
incestuosa? Deixo aqui uma indagacao:
Sera do melhor interesse do filho inces-
tuoso ver declarado na sua certiddao de
nascimento que ele é fruto dessa filiacao
incestuosa? Sera que esse é o melhor
interesse da crianca? Tenho certeza de
que ele merece a filiacdo, tenho certeza
de que nao pode haver discriminacao,
mas a este primado se levanta um tal-
vez ainda maior: o do melhor interesse
da crianca. Esta € uma duavida que ja
esta ferindo a situacao notarial no Bra-
sil, pois sera de responsabilidade do no-
tario colocar ali a filiacdao incestuosa
declarada na certidao de nascimento
que podera trazer pruridos de discrimi-
nacao muito maiores do que se nao cons-
tar a filiacdo incestuosa: pai e mae
deflagrando a filiacdo incestuosa a pu-
blico, em um documento publico como &
a certidao de nascimento. Deixo ao Prof.
Lauria essa indagacao também.

Prof. Alvaro Villaca

No caso do respeito a familia etc.,
entendo que a pessoa que se casa ou que
vive com outra pessoa — vale até para a
uniao homossexual - deve ter um senti-
mento que € o mais importante e que nao
deve ser abalado. Nao interessa se € em
razao de virgindade, de impoténcia, por
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alguma doenca ou a falta de algum 6rgao
que possa causar uma situacao de de-
sespero a outra parte por exemplo.

Entao a idéia & a seguinte: primei-
ro, foi importante tirar essa situacao da
virgindade da mulher como sendo um
Obice, ou seja, algo que a lei oficializou
porque nao se fala também da virginda-
de do homem, que é outro problema. A
virgindade do homem pode existir de tal
sorte que a sua inexperiéncia em uma
noite de nupcias — ha mais de mil casos
ja - pode colocar em derrocada todo o
casamento. Sempre procurei a concilia-
cdo e percebi que, as vezes, ha motivos
que sao personalissimos, entdo entendo
que a dignidade da pessoa deve ser con-
siderada principalmente no ambito da
pessoa. Nao adianta vir alguém de fora
e dizer: “- vocé tem que tolerar tal situ-
acado”. “- Nao é porque a mulher ja é
desvirginada que tem que romper com
uma familia”. E uma questdo de
suportabilidade. A pessoa tendo em vis-
ta isso e conforme a criacdo que rece-
beu - pois o ser humano € um animal -
se sente um homem traido. A pessoa
comeca a desenvolver um verdadeiro fan-
tasma que os psicologos entendem que
deva ser dissipado. E melhor jogar com
a realidade e dizer: “- Se vocé nao pode
viver com fantasma, ndo adianta ir ao
centro espirita, a nao ser para fechar o
corpo, para tirar o fantasma”.

Outro problema: Em uma peca do
Garcia Lorca, ha um caso em que a mu-
lher chega a matar o marido porque ela
tinha a expectativa de conceber uma cri-
anca. Ela acaba tendo um amante. Eu
ouvi casos no escritorio em que a pes-
soa fala que tem o sonho de ter filhos -
€ a peca do Garcia Lorca - e ndao conse-
gue. Isso € um problema que chamo de
minhoca na cabeca: a pessoa vai pondo
isso na cabeca até que a vida em co-
mum fica insuportavel. Eu cheguei a
ponto, por exemplo, de em depoimento
no escritorio, ouvir a mulher dizer que
nao podia olhar para o marido que sen-
tia coceira. Entdo perguntei-lhe o por-
qué e ela respondeu que era porque ele
gostava de jazz e ela de musica classi-



ca. Tem-se que respeitar essa posicao
da pessoa.

Entado, como o casamento e a uniao
estavel sado contratos, ninguém pode
existir ou persistir na relacao contratual
sem a affectio maritales et uxoria, ou seja,
sem afeicao do marido e da mulher e
sem afeicdo dos companheiros. De tal
sorte que nesse ponto, entendo que foi
inteligente a retirada dessa situacao da
virgindade da mulher. Houve um caso
também no escritorio em que as pesso-
as mantinham relacdées sexuais antes
do casamento, uns cinco ou seis casos
em quarenta e dois anos de advocacia,
€ meio raro acontecer. Entao qual foi o
problema psicologico? A mulher tinha um
filho e ocultou a existéncia desse filho
ao nubente, ao seu companheiro, que
depois viria a ser o seu esposo. E isso
causou um trauma no nubente, ele foi
ao psiquiatra, ao psicologo, quer dizer, a
situacao € exagerada, mas o Tribunal de
Sao Paulo anulou o casamento por erro
de pessoa, dizendo que o que traumatizou
o homem foi o fato de a mulher ter men-
tido para ele ou ter escondido que ela,
embora fosse desvirginada, tivesse um
filho. Ele queria casar com uma mulher
que, embora desvirginada, nao tivesse
filho. Sao situacoes muito subjetivas que
tém que ser analisadas pelo juiz. Ele tera
que analisar cada uma delas e nao adi-
anta decidir. Vai dizer “vamos permane-
cer juntos” e cada um vai para um lado, se
separa.

Entao, quando nao ha possibilida-
de de uma vida harmoniosa, € sempre
melhor que exista a separacao. Caso con-
trario, fica um palco de desgracas e de
incompreensodes dentro da casa, causan-
do uma vibracao negativa incompativel
com a dignidade humana.

E com relacdo ao paragrafo 6°, do
artigo 227, mencionado pelo Prof. Flavio
Lauria, na minha tese do concubinato
ao casamento de fato, propugnei para o
Bernardo Cabral colocar esse artigo na
Constituicdo e nao é invencao minha.
Se pegarem o artigo 202, do Codigo de
Familia, de Idalgo, que é um dos Esta-
dos do México, la cada estado tem um
Codigo de Direito de Familia, € a tradu-

cao exata que fiz deste artigo e que hoje
€ o paragrafo 6° do artigo 227. Sempre
fui a favor dessa completa independén-
cia e de que nao haja nenhuma restri-
cao com relacao a igualdade. Mas, na
verdade, a igualdade e as proibicdes ja
existiam. O que esse artigo fez foi justa-
mente possibilitar a igualdade dos filhos
adotivos. Nenhuma lei anteriormente
havia falado nisso, nem a Lei 6.515 e
nem a Legislacao Especifica, que modi-
ficou o Codigo de Registros Publicos, se
nao me falha a memoria, a Lei 6.015/
73.

Prof. Flavio Lauria

Quanto ao problema de registro de
nascimento dos filhos incestuosos, uma
pergunta magnifica e bastante dificil. O
pensamento sistematico nao a resolve.
Entao vamos aos topicos, o que interessa
aqui. A relacao incestuosa € algo absolu-
tamente abominavel na nossa cultura.
Isso é tranquiilo, mas nem sempre foi as-
sim, mesmo no mundo ocidental. Como
vemos no filme “A Rainha Margot”, es-
trelado pela brilhante Isabelle Adjani -
no qual é retratada a matanca da noite
de Sao Bartolemeu, promovida por
Catarina de Midicis (que depois virou en-
redo de duas escolas de samba do Rio de
Janeiro) a relacdo dos irmaos entre si, a
mae com filho etc. (e naquela época nao
havia os recursos anticoncepcionais que
temos hoje). Imaginem a confusao.

Entdo, temos que a relacdo inces-
tuosa é incompativel com a nossa cultu-
ra, é reprovada de forma grave pela nos-
sa cultura. Esse € um ponto. Ai, a pri-
meira pergunta que temos que fazer:
Tudo que é reprovavel pela nossa cultu-
ra merece ser oculto, merece ser com-
batido (porque a cultura também esta em
permanente mutacao)? Uma filiacao
incestuosa se percebe na propria certi-
dao de nascimento, nao precisa de ne-
nhum outro documento pois pela sua lei-
tura se percebe que, por exemplo, o pai
e 0 av0 paterno sao a mesma pessoa. E a
pessoa gerada dessa relacdo tera pro-
blemas por conta deste rotulo: “filho de
uma relacao incestuosa”.
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Agora, qual € uma das caracteristi-
cas do estado civil? O estado civil € oponivel
erga omnes e por isso € publico, esta no
registro, todos tém possibilidade de conhe-
cer. Haveria um inegavel interesse de ter-
ceiros a proteger, e ai entendo que exis-
tam outros desdobramentos.

Porque a nossa cultura reprova ve-
ementemente o incesto, essa filiacdo
decorre de uma relacado, provavelmen-
te, doentia. E ai terao outras repercus-
soes no que diz respeito ao futuro da cri-
anca, isso se ela nao nascer com sérios
problemas de saude, pois a possibilida-
de do encontro das recessividades é
muito grande e muitas doencas graves
decorrem de gens recessivos. E como fica
o interesse das outras pessoas de co-
nhecerem ou reconhecerem esse esta-
do de filiacao? Porque se o estado € erga
omnes, tanto ele € oponivel, quanto se
pode dele conhecer, justamente pela
oponibilidade.

Nao ha duvida que por mais que a
relacao seja incestuosa, o pai e a mae
serdao os sujeitos da relacdo incestuosa.
A uma primeira vista, estou tendendo a
considerar que a informacdo do registro
é relevante, até por uma razao: nao pos-
so afirmar aqui, com seguranca absolu-
ta, que esconder este fato seja o melhor
para aquela crianca. E € s6 isso que me
faz chegar a essa conclusao preliminar.
O que garante que ocultar este fato da
sociedade vai ser melhor para a crian-
ca, para aquele futuro individuo? O fato
ninguém apaga, o fato vai acompanhar a
crianca para o resto da sua vida, quer
queira, quer nao. Nao sou psicanalista,
mas talvez nao seria melhor que essa
crianca desde cedo pudesse trabalhar
com isso, desenvolver isso, resolver o
problema?

Talvez lidar com isso desde cedo
seja melhor. Como vamos saber? Pos-
so dizer o seguinte: tenho essa con-
clusado preliminar aqui, com base nes-
sa especulacdo que acabei de apresen-
tar aos senhores de que a principio, o
correto seria constar do registro, con-
tudo acho que o debate precisa ser
ampliado, inclusive interdisciplinar-
mente.
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Dr® Conceicao Mousnier

A Iacida inteligéncia de Vossa Ex-
celéncia caminha por uma estrada que
€ apontada por muitos, mas a psicologia
universal entende que o melhor interes-
se da crianca € visto de forma regional.
No Brasil, como Vossa Exceléncia colo-
cou com muita propriedade, € um fato
abominavel a relacdo incestuosa. Entao,
como os curadores terdo que opinar, for-
mar seu convencimento e os juizes te-
rao que decidir, ja me interessei pela
legislacao internacional, que da uma
solucao parcial para evitar, para aten-
der também ao interesse publico no sen-
tido de que nao conste da certidao como
de um todo, para a escola etc., mas cons-
te no momento, por exemplo, em que esse
filho incestuoso pretenda um casamen-
to. Entdo o nubente sabera que ele é
fruto porque sera extraido, mas essa €
uma situacao que no Brasil nao foi pre-
vista legalmente, entdo sera um gigan-
tesco esforco da construcdo pretoriana,
mas a legislacdo espanhola, por exem-
plo, resolveu isso assim. Mas, de qual-
quer maneira, fico muito feliz que Vos-
sa Exceléncia tenha abordado esse in-
teresse publico para que nao se pense
apenas no interesse da crianca, pois, no
Brasil, apesar de todos saberem do meu
carinho pela crianca, minha formacao
toda voltada para a crianca, hoje € um
“ai, ai, ai” o interesse da crianca, e onde
fica o interesse publico também? Fiquei
muito feliz com a resposta.

Prof. Flavio Lauria

Também fiquei muito feliz com os
seus comentarios e elogios, os quais
agradeco, sinceramente. Ja tive o pra-
zer de assistir Vossa Exceléncia
palestrando sobre temas ligados a fami-
lia e posso dizer que o mesmo sentimen-
to me preencheu. E digo que sempre foi
um incentivo muito grande para o
aprofundamento dos meus estudos na
area do Direito de Familia esse contato
com pessoas que desenvolvem tdo bem o
tema como Vossa Exceléncia. Assim
como acabou de demonstrar no comen-
tario a minha resposta. Resolveu de for-



ma brilhante a pergunta muito bem ela-
borada e a qual também agradeco.

Dr. Ricardo Cardoso

Apenas a titulo de esclarecimento,
aquele tal enunciado — ao qual o prof.
Alvaro Villaca se refere — a Corregedoria
falava em 5 anos para a unido estavel, e
para a sua tranquilidade, ele nunca foi
aplicado aqui no Rio, ficou s6 como enun-
ciado. Pois bem, mas a pergunta nao é
essa.

Quanto a das inovacodes do codigo
em relacao a unido estavel, verifico que
no artigo 1.723, paragrafo 1°, diz que a
unido estavel ndo se constituira se ocor-
rerem os impedimentos do art. 521, os
mesmos do casamento. Entao, em se tra-
tando de casamento, temos o casamen-
to putativo, que produz efeitos para a pro-
le e para o conjuge que estiver de boa-
fée. Pergunto: na medida em que esse
artigo impde os mesmos impedimentos
para a constituicao da uniao estavel, que
centraliza o instituto da unido estavel
até na figura do casamento, poderiamos
falar em uniao estavel putativa (ou seja,
imaginemos aquele casal em que o va-
rao esconde de ma-fé o fato de ser casa-
do?) E a mulher, na crenca de que esta
se relacionando com um homem soltei-
ro, vive um periodo longo, duradouro e,
em uma determinada localidade, apa-
rentando uma verdadeira familia aos
olhos da comunidade local. Para ela, que
desconhecia esse impedimento, poderi-
amos falar em producao de efeitos, ou
seja, ela teria a aquisicao de metade dos
bens adquiridos na constancia daquela
“uniao”, ou seja, produzindo efeitos como
se fosse putativo? Essa pergunta & para
o Prof. Alvaro Villaca.

Também gostaria de deixar uma
pergunta rapida para o Prof. Flavio
Lauria: Em se tratando de investigacao
e filiacdo, como o senhor vé uma possi-
vel revisao da coisa julgada ante a qua-
se certeza do exame de DNA, atribuindo
a filiacdao a alguém, ou seja, imagine-
mos um processo de investigacdo de pa-
ternidade definitivamente julgada em
uma época em que nao se falava em exa-

me de DNA. Hoje temos o exame de DNA,
que confere essa quase certeza, mas
teriamos o Obice da coisa julgada. En-
tdo, pergunto, como o senhor vé essa
questdo. A sua otica seria possivel rever
isso frente a esse novo exame que ates-
ta a filiacao de alguém? De ante mao,
ja agradeco a ambos pelas respostas que
conferirao.

Prof. Alvaro Villaca

Agradeco ao juiz, pois € uma hipo-
tese interessantissima. Certamente,
essa questdo da putatividade na uniao
estavel, entendo que, em tese, existe,
quando nao houver impedimento para o
casamento, mas sim, a ocultacdo do fato
de alguém ser casado. Entdo, nesse caso,
sendo casado, existe a putatividade, ai
aplica-se o artigo 1.727. Este fala em re-
lacdoes nao eventuais, quer dizer, cons-
tantes, entre um homem e uma mulher,
impedidos de casar e tais relacoes cons-
tituem concubinato. Ora, quem esta im-
pedido de casar? O separado, judicial-
mente e de fato. Entdo, quer dizer, toda
a base do desquite ficava completamente
inibido. Quando vai haver, entao, a uniao
estavel? SO entre viuvo, divorciado e sol-
teiro. Quem estivesse separado de fato
ou juridicamente nao iria poder, pois es-
taria impedido de se casar sem o divor-
cio. E eu acho que é um desrespeito a
dignidade da pessoa humana. Se a pes-
soa for catolico, pode ser contraria ao di-
vorcio, entao vai pela separacao judicial,
que seria a separacao temporal do codigo
canonico. Desde o codigo candnico de
1917 ao atual de 1983, desde o Decreto
de Graziana de 1150, a igreja € sempre
contraria ao divorcio.

Na verdade, briguei bastante no
Congresso para eliminar o efeito desse
artigo. A minha posicao foi a de acres-
centar a esse paragrafo 1° do artigo 1.723
o seguinte: “Nao se aplicando a incidén-
cia do inciso VI, no caso de a pessoa ca-
sada se achar separada de fato.” E pa-
rava aqui o texto do projeto. Hoje, ja tem
mais: “ou judicialmente”. Essa questao,
“ou judicialmente”, achei melhor colo-
ca-la nesse paragrafo 1° e eliminar o pa-
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ragrafo 3°, que falava que “também nao
se aplica quando houver separacado judi-
cial”. O artigo estava, praticamente, em
dissonancia com o outro. Entao ficou, no
1.521, quem néao pode se casar, ndo pode
viver em unido estavel, a nao ser o sepa-
rado de fato e judicialmente. Entdo, so-
brou o concubinato adulterino, que € o
do artigo 1.727, acho que ai se aplica a
sumula 380. Agora, enfrentando a ques-
tdo da putatividade, se a pessoa esconde
o fato de ser separado, vamos supor que
€ divorciado, solteiro ou vitivo e vai viver
com uma pessoa, e € separado de fato ou
judicialmente, a unido estavel esta legi-
timada, pois o separado judicialmente e
de fato podem viver em uniao estavel. Mas
essa omissao implicaria, vamos dizer as-
sim, o fato da possibilidade de o outro se
separar alegando esse motivo. Entao es-
taria ele de boa-fé, o outro de ma-fé, mas
no sentido de rescisao do contrato, nao
chega nem a ser rescisdo, seria a que-
bra da boa-fé objetiva nas tratativas do
contrato, porque o fato € anterior a vida
em unido estavel. Ai aplica-se aquele ar-
tigo que esta na Teoria Geral dos Con-
tratos, que € o 422, que dispoe que “Os
contratantes sao obrigados a guardar,
assim na conclusao do contrato, como em
sua execucdo, os principios de probidade
e boa-fé (que é a objetiva). Nao &€ uma
boa-fé estado de espirito — “eu, acho que
estou agindo corretamente” - mas a ob-
jetiva, quer dizer repudia-se o mau com-
portamento na realizacao do contrato.
Esse mau comportamento seria causa,
no casamento, de anulacdo; no caso da
unido estavel, uma causa de desligamen-
to pleiteando direitos na putatividade.
Agora, se houver na situacdo da pessoa
que é casada e que oculta deste fato, ai
sim vai haver a putatividade quer dizer a
pessoa € casada e vai viver em uniao es-
tavel e diz que é solteira ou € separada
judicialmente. Ai, entdo, cabe a putativi-
dade também na unido estavel.

Prof. Flavio Lauria

Trata-se de uma questao cuja res-
posta sabemos, mas é dificil de funda-
mentar. Antes, nado havia prova segura,
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hoje tem-se a certeza, tem-se a infor-
macao, através do exame de DNA. Por
conta disso, todas as partes em que o
novo Coédigo ainda se preocupa em vin-
cular valoracao de prova em matéria de
investigacdo de paternidade, hoje soam
até engracadas por causa do advento do
exame de DNA.

Poderia surgir algum problema
quando ha recusa em se submeter ao
exame. Nesse caso, pode-se mencionar
a orientacao de considerar-se a recusa
de fazer o exame como confissao, embo-
ra haja posi¢ao em contrario da Prof.
Maria Celina Bodim de Moraes, no sen-
tido de que os direitos a identificacao
da filiacdo e do estabelecimento da cer-
teza da filiacao, estao ligados a perso-
nalidade e que, no caso de recusa, €
melhor procecder-se a coleta do materi-
al coercitivamente, através, até, de apa-
rato policial, se for necessario. E claro
que tal procedimento vai causar
incomodo para o sujeito, mas seria uma
violacao menor, atingiria um valor me-
nor do que o direito da personalidade do
autor de saber quem é seu pai. E claro
que uma medida tdo dura s6 se justifi-
caria se houvesse indicios fortes da pro-
babilidade da paternidade.

Mas, no que diz respeito a pergun-
ta, como resolver a questao? Uma anali-
se fria e sistematica do texto da lei, im-
pediria a revisdo do julgado, porque o
prazo da rescisoéria ja teria se esgotado
e nao haveria mais o que fazer. Ocorre
que neste ponto temos um valor consti-
tucional primario tutelado. Preocupei-me
em dizer que € preciso estabelecer uma
nova forma de pensar as questoes de
Direito Privado - e aqui estamos até tra-
tando uma questao de processo civil, ramo
do Direito Publico. E preciso pensar de uma
forma diferente, romper, a principio, com
as solucoes aprioristicas, ndo que se es-
tejam renegando as solucdes sistemati-
cas, do pensamento sistematico (pois sem
a seguranca que o sistema oferece consi-
dero impossivel viver em sociedade), mas
€ preciso nos acostumarmos a usar o bom
senso para decidir.

Qualquer norma juridica encerra



uma decisdo. O legislador quando edita
uma norma esta decidindo, ele esta
prestigiando um interesse em detrimen-
to de outro, sempre alguém ganha e al-
guém perde com uma disposicao legal.
A norma, como diz o Prof. Tércio Sampaio
Ferraz, como ato de comunicacao, é uma
decisao.

Precisamos, portanto, pensar tam-
bém do ponto de vista topico. Estamos
tutelando um valor constitucional prima-
rio. A seguranca da coisa julgada é fun-
damental também a sociedade. Sem a
seguranca da coisa julgada, ndo se con-
segue organizar minimamente um siste-
ma de composicao de conflitos. Sem ela
nao se pode, a rigor, compor o conflito.
Ele permanecera sempre efetivo, sempre

presente. A seguranca da coisa julgada
€é fundamental. Mas a seguranca da coi-
sa julgada também esta inserida em um
contexto hierarquizado de principios. Ela
tem que realizar valores. Se da aplicacao
de qualquer norma juridica, resultar a
violacao dos valores primarios tutelados,
deve-se afastar a interpretacdo que con-
duza a esta decisao e interpretar-se de
forma a harmonizar a decisdo com os va-
lores constitucionais primariamente tu-
telados. Entendo que nesse caso seria
possivel a revisdo por conta desses argu-
mentos. Trata-se de uma questao deli-
cada, porque a letra da lei é clara em
sentido contrario. Faz-se necessaria,

portanto, uma certa flexibilidade. 5]
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Juizado Especial de Familia

FATIMA NANCY ANDRIGHI
Ministra do STJ

A matéria a ser abordada -
Juizados Especiais de Familia —, € aquela
que na verdade desnuda a alma, por-
que, em tal campo do Direito, somos cha-
mados, como juizes, a participar do
desmantelamento da entidade familiar.

Ao analisar esses longos sete anos
de vigéncia da Lei 9.099/95, que insti-
tuiu os Juizados Especiais, foi possivel
observar a determinacao e a habilidade
dos Tribunais de Justica Estaduais que,
com muita criatividade aperfeicoaram,
e, porque nao dizer (e cito como exemplo
o Rio de Janeiro), potencializaram o con-
teado da referida Lei.

Sobre rodas itinerantes, de transi-
to, do consumidor, do meio ambiente, em
barcos, em indspitas regides do Amazo-
nas, os Juizados resistem, faca chuva
ou sopre o vento. E a criatividade magi-
ca de uma legido silenciosa de juizes
que os opera, € que muito tém feito para
resgatar a cidadania dos excluidos e,
principalmente, a imagem do nosso Po-
der Judiciario. Sao atividades que nos
fazem transbordar de orgulho, como po-
demos vislumbrar da experiéncia exem-
plar dos Juizados Especiais do Rio de
Janeiro, o “expressinho” e tantas provi-
déncias a que so6 se devem tecer elogios
e mais do que isso: fazer a divulgacao
desse trabalho.

Sem duvida alguma que essas
atividades nos fazem ufanar de orgulho
e nos mostram a tao sonhada face hu-
mana do Poder Judiciario. Certamente
que os oOtimos resultados e as inumeras
vantagens obtidas com os Juizados Es-
peciais Civeis e Criminais da Justica tra-
dicional foram o marco propulsor que
incentivou os legisladores a instituirem
os Juizados Especiais Federais da Lei
10.259.

Amealhada a experiéncia necessa-
ria com os Juizados Especiais Civeis e

Palestra proferida no Seminario realizado em 13/09/2002
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Criminais, sera dado o passo mais sig-
nificativo, que € a instituicdo dos Juiza-
dos Especiais de Familia. E nesse con-
texto, € oportuno lancar uma indagacao:
quantas pessoas em nosso Pais gostari-
am de regularizar a sua situacao famili-
ar e ndo tém acesso a uma Vara de Fa-
milia por varias razodes?

Tenho certeza de que € uma nova
jornada, e que ela depende de uma ver-
dadeira catequese. No entanto, a nossa
maior obrigacdo nao é ver o que esta
embacado ou longe, mas o que esta bem
nitido perto da nossa mao. Por isso, € de
Se pensar na esperanca que surge em
cada um de nos quando nos deparamos
com exemplos alvissareiros como o por
mim vivenciado nas férias de julho do
ano passado. Trata-se de experiéncia
auspiciosa do Tribunal de Justica de Per-
nambuco, no Féorum de Recife, na assim
denominada, “Vara do Juizado Informal
de Familia”.

Esse Juizado informal é formado
por uma equipe de facilitadores, com vi-
sao interdisciplinar, constituida por psi-
cologos, assistentes sociais, terapeutas
familiares, que agilizam a atuacao do
Judiciario. Tive a oportunidade de parti-
cipar de uma sessao de sensibilizacao
dirigida por uma psicologa, em que os
juizes das varias Varas de Familia mar-
cam audiéncia para um determinado dia
da semana e todos esses casais, em vez
de serem encaminhados as Varas de
Familia, sdao conduzidos a essa sala es-
pecial, chamada de “sala de sensibiliza-
cao”, preparada para recebé-los, todos
no seu mais alto grau de angustia e afli-
cdo. Sao entdo apresentados ao psicélo-
go, ao terapeuta e ao assistente social.

O ambiente da sala é adrede pre-
parado, com cores delicadas, ilumina-
cdo diminuida, ar condicionado e musi-
ca suave, no intuito de promover o de-
sarmamento dos espiritos que por ali



passam. Nas paredes de ambos os la-
dos, sado passadas, quase que de uma
forma sublinear, transparéncias, que sao
de paisagens repousantes. A palestra se
inicia com a participacao da psicologa,
que planeia a conscientizacdo do casal
no sentido de que os problemas familia-
res devem ser por eles resolvidos, sem
a interferéncia de outras pessoas.

Ali, eles também recebem informa-
cbes concernentes a morosidade e a
complexidade do processo e sao incenti-
vados, de varias formas, a conciliacdo. E
também explorado o aspecto de eles es-
tarem frente a frente e poderem con-
versar com o auxilio de um mediador ou
de um profissional especialmente pre-
parado, que aponte no sentido de que
poderao sair dali, naquele dia, com a
copia da sentenca da separacio.

O terapeuta familiar explora muito
o desgaste fisico provocado pelo ato de
reviver as situacodes conflituosas, por
ocasiao da futura audiéncia, se aconte-
cer, de colheita de provas. Em muitos
casos, esses sentimentos sdo muito mais
acirrados quando se da o embate da prova
testemunhal. Esse reviver de todo aque-
le passado que s6 faz desgastar o pre-
sente estimula os impetos de violéncia
e repercute desfavoravelmente, ndo so6
no coracado de cada um dos conjuges,
mas principalmente, na vida dos filhos,
que passam a ser usados como verda-
deiras balas de canhao.

Lembro que ha pouco tempo, mes-
mo quebrando todo formalismo e os li-
mites constitucionais do Superior Tribu-
nal de Justica, e enfrentando até o ris-
co de ser considerada uma Ministra re-
belde, fiz uma audiéncia de conciliacdo
em um processo de guarda de familia
no meu gabinete. Convoquei a presenca
dos pais, e cheguei a triste concluséo, e
que era a minha primeira sensacao
quando li o processo, de que a guarda
daquela crianca nao poderia ser dada
nem para o pai e muito menos para a
mae. Contudo, so6 tive essa certeza quan-
do vi os dois frente a frente discutindo.

E sob esse prisma é de relevo res-
saltar que, no nosso sistema legal, os

prazos processuais sdo absolutamente
incompativel com os prazos emocionais.
Nao conseguimos saber quando podemos
efetivamente decidir, e se devemos de-
cidir rapidamente, ou se € melhor dei-
xar o processo descansar. Nao temos
essa sabedoria, e s6 poderemos ter uma
aproximacdo da decisao ideal se formos
auxiliados por outros profissionais que
estudam anos e anos e sao amplamente
treinados nessas questoes.

O trabalho técnico desses terapeu-
tas procura demonstrar que os erros e
queixas do passado devem ser deixados
de lado. O importante, naquele momen-
to em que o casal esta se encontrando
dentro da Casa da Justica, € como as
partes querem se preparar e se organi-
zar para o futuro. De modo que o esti-
mulo a conciliacdo passa, necessaria-
mente, pela consciéncia de que cada um
tem que recuar um pouco para ambos
avancarem. Nos, juizes, nao temos tem-
po fisico, na nossa pauta, para expor tais
questdes a esses casais.

Com essa modalidade de atendi-
mento terapéutico, o casal é conduzido
a priorizar a relacdo pai e mae em lugar
da relacdo marido e mulher, com o fito
de valorizar o bem-estar dos filhos e ga-
rantir-lhes o direito a uma convivéncia
tranquiila com ambos.

Todos no6s sabemos que a psique
humana ainda mantém compartimen-
tos absolutamente inacessiveis. Existem
ressentimentos, frustracoes, recalques
que explicam o comportamento das par-
tes e que acabam ornando cada proces-
so com caracteristicas muito particula-
res. Com efeito, torna-se imprescindi-
vel que o juiz tenha disponivel informa-
coes técnico-cientificas, capazes de tra-
zer luzes para que o julgamento seja jus-
to e adequado.

Para isso, torna-se primordial tra-
car um perfil do novo juiz que lida com
conflitos de familia e que precisa, ne-
cessariamente, ser moldado de forma
que ele se conscientize da adequada pos-
tura que deve adotar nesses conflitos, a
qual, sem duavida nenhuma, é de pacifi-
cador, de serenador de almas, devendo
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sempre se despir ao maximo de uma ati-
tude moralista ou critica diante do pro-
cesso que esta julgando.

Esse intento de modernizacdo, sem
davida nenhuma, perpassa pelo Judici-
ario, mas entrecruza-se, necessaria-
mente, com a transdisciplinariedade,
isto é, a exigéncia de se agregar ao co-
nhecimento outras ciéncias para a me-
lhor aplicacdo do direito. Assim, o con-
flito familiar julgado pelo juiz, mas com
elementos fornecidos por profissionais
na area médica ou psicossocial, atingi-
ra mais a contento a paz da familia.

Hoje, sem duvida nenhuma, o mo-
delo de processo oferecido aos cidadaos
que recorrem ao Poder Judiciario € o
adversarial, o qual inevitavelmente cau-
sa um aumento de sentimentos de der-
rota, de impoténcia em face das vidas em
contenda. Nao esquecam que aquele que
sai perdendo na Justica s6 faz acrescer
a tristeza e a sensacdo de derrota que €
trazida com a sentenca, porque o casa-
mento que se desfaz, que se desmante-
la, € uma empresa mal sucedida.

E inegavel que a instituicdo do
Juizado Especial pressupoe uma mudan-
ca radical no modelo, o que é perfeita-
mente preceptivel nos Juizados Especi-
ais Civeis e Criminais. Mas, no Juizado
Especial de Familia, precisamos promo-
ver, acima de tudo, a mudanca de men-
talidade dos profissionais que irdo atuar
nessas Varas.

O impacto do desmonte da familia
causa magoas reciprocas e dores inco-
mensuraveis, principalmente nos filhos,
que a despeito da vontade dos conjuges
de dissolverem os lacos, ndo querem se
separar de nenhum de seus pais. O ato
judicial de busca e apreensao de uma
crianca enternece o coracdo de todos
aqueles que trabalham em uma Vara de
Familia, tanto para nés juizes que te-
mos que decidir com quem a crianca
permanecera, como também para o Ofi-
cial de Justica, por exemplo, que cum-
pre a ordem, e a quem nao se tem pres-
tado, até entdo, na grande parte desse
Pais, uma orientacao técnica especi-
alizada, e porque nao dizer, até um pre-
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paro espiritual que o habilite a auxiliar
os contendores e, principalmente, ame-
nizar para si os efeitos da gravidade da
diligéncia, com vistas a diminuir o
estresse emocional sofrido pelo desem-
penho desse trabalho tao delicado.

Nessa mudanca de comportamen-
to, precisamos incluir o advogado, figu-
ra imprescindivel e importantissima na
cena judiciaria. Ao refletirmos sobre a
sua funcado no mundo contemporaneo,
observa-se que ela nao pode mais ser a
de beligerancia, ou seja, nao se pode ter
como Unica solucdo diante de um relato
de um problema juridico, o imediato
ajuizamento de uma acao, e de uma acao
que ainda tenha um pedido de liminar.
Tanto o juiz quanto o advogado devem
manter uma postura de conciliador, de
negociador ou mediador, o que vem a
contribuir para a humanizacdo do Judi-
ciario, e propiciar um decorrer do pro-
cesso menos traumatico, especialmen-
te nos conflitos de familia.

Ao advogado carece, portanto, a to-
mada de consciéncia de que seu escri-
torio pode servir de anteparo ou de sala
de chegada ao Judiciario. Esse profissi-
onal deve investir também na habilida-
de de solucionar o maior numero de con-
flitos possivel, s6 acionando o Poder Ju-
diciario quando esgotados todos os mei-
os pacificos de solucao.

Por isso, pensa-se que com o Juizado
Especial de Familia, necessitar-se-a de
uma estrutura fisica e pessoal de forma
que as partes, ao chegarem ao Tribunal,
sejam recebidas e encaminhadas, em um
primeiro momento, a assistentes sociais,
de quem receberdao um imediato apoio
técnico, que possibilite sejam ameniza-
das as emocoes que envolvem aquele
momento. O ambiente ndo pode ser, de
forma alguma, aqueles frios corredores
do Tribunal, onde as criancas assistem,
inevitavelmente, aquela cena de
altercacado e de pesar que vai ficar grava-
da indelevelmente em suas almas, de-
turpando sua imagem de Justica.

Devemos ter cuidado, pois sabemos
que o tratamento da familia é que vai
evitar a germinacado da semente da vio-



léncia. Temos que cuidar carinhosamen-
te dessas criancas que sao levadas por
seus pais ao Judiciario, as quais devem
ser recebidas e encaminhadas para que
sejam distraidas e recebam até uma ori-
entacdo técnica do que esta acontecen-
do naquele momento com os seus pais.
O novo Juizado manteria o mesmo
sistema judicial de resolver os conflitos
de familia: processo e procedimento,
mas, a sugestdo € que se aplicasse o
procedimento sumarissimo, o qual de-
monstrou grande eficiéncia quando se
obedece rigorosamente aos principios
que norteiam essa lei, que sdo o da sim-
plicidade, informalidade e oralidade.
Evidentemente, que a adocdo do
Juizado Especial em um unico rito
sumarissimo para todos os conflitos que
envolvem as questdoes de familia, como a
separacao de corpos, regularizacao de vi-
sitas, separacao judicial, guarda, busca
e apreensao, patrio poder, facilitaria so-
bremaneira o trabalho dos profissionais.
Nesse sentido, antevemos um
Juizado dotado de instrumentos proces-
suais que assegurem a tutela cautelar e
também a tutela antecipada, cuja exe-
cucao seria inserida no seu bojo, sem ja-
mais olvidarmos que o direito em litigio é
0 mais importante e representa um dos
mais complexos problemas pessoais da
vida humana, o mais emocional € o mais
romantico de todos os sonhos humanos.
Como sugestao, trago um esboco de
projeto de Lei, que pretende acrescer a
aplicacao por analogia do Codigo de Pro-
cesso Civil, mais especificamente do art.
461, sobre aquela acdo de cumprimento
de obrigacao de fazer, que € hoje uma
das mais completas acdées que temos no
Codigo, porque ela traz dentro dela, me-
diante simples peticdo, providéncias de
natureza cautelar e a possibilidade da
antecipacao de tutela. Obviamente que
nao teriamos a execucao e seria um pro-
cesso continuo, como é aquele do art.
461, contudo, nesse Juizado, tenho como
de suma importancia a presenca do ad-
vogado de ambas as partes, em razao do
tipo do direito que esta em litigio.
Necessario seria também estabele-
cer um limite de valor para que as pesso-

as pudessem ter amplo acesso ao Juizado,
o qual deve ser opcao da parte, como pos-
tula a Lei 9.099, e essa participacao do
advogado certamente demandaria na exi-
géncia de termos uma Defensoria que
efetivamente trabalhasse.

O sistema recursal seria mantido,
mas teriamos que ter mais um meca-
nismo, talvez mais um recurso, para
impugnar as decisdes que versem sobre
a antecipacao de tutela e sobre as tute-
las cautelares que seriam necessarias,
como a separacdo de corpos, busca e
apreensao, entre outras.

Importa gizar que, para o inicio do
Terceiro Milénio, devemos dar uma nova
feicao ao rosto da Justica, propiciando ao
cidadao protecao e acompanhamento ade-
quado na vivéncia dos seus conflitos, com
o minimo de regras processuais, que de-
vem ser as mais flexiveis, de modo a se
adaptarem ao caso concreto, mas sem-
pre despojadas de todo excesso formal.

E de grande relevo que seja medi-
tado a respeito do quanto é dificil duelar
com o formalismo. Imaginem se os cole-
gas tivessem nas maos os limites consti-
tucionais em uma acao de investigacao
de paternidade, que apresenta condicoes
de ser julgada procedente, mas que, por
falta da certidao, da publicacdo do
acordao, ou por falta de uma copia de uma
procuracao, o agravo nao pode subir e
esse cidadao vai continuar sendo filho de
trés pontinhos, como ele mesmo me dis-
se: “Por falta desse documento a senho-
ra esta dizendo que néao vai poder subir o
meu recurso e por conta desse documen-
to, que foi por esquecimento do advoga-
do, a culpa ndo é minha, eu vou continu-
ar sendo filho de trés pontinhos”.

Nao vim aqui, de forma nenhuma,
ensinar nada. Vim aqui, com os colegas,
que sao mais jovens do que eu, meditar
sobre essa questdo tdo importante, que é
a questdo da familia e que talvez seja o
ponto que devemos abordar com mais
cuidado e com isso, certamente, vamos
amenizar a questao da violéncia no pais.

Para encerrar, vem a proposito a
narrativa da histéoria de um rei que se
dizia muito democratico, e vivia na luta
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por aumento de terras para o seu reino.
Ele dizia que era democratico porque
oferecia duas opcodes aos seus prisionei-
ros, que poderiam morrer por obra dos
arqueiros que o rei mantinha em um
canto de uma sala, ou optariam em sair
por uma porta muito feia, sangrenta,
cheia de desenhos de armas, uma porta
assustadora.

Durante toda a guerra, nenhum pri-
sioneiro escolheu a saida pela porta, to-
dos preferiram morrer rapidamente com
uma flechada. Quando a guerra termi-

106 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

nou, um soldado, que era o seu fiel es-
cudeiro, perguntou ao rei o que havia
atras daquela porta, pois ninguém a es-
colhera para sair. O rei mandou que ele
fosse ver. Ele foi abrindo a porta, deva-
garinho e na medida em que abria a por-
ta, a sala que era escura, iluminava-se
com raios de sol. Ele verificou, entao,
que aquela, nada mais era do que a sai-
da para a liberdade.

Faco, portanto, um convite a todos os
colegas para tentarmos abrir essa porta.

Muito obrigada.



As Relacoes de Parentesco no Novo
Caodigo Civil
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Falaremos sobre as relacoes de pa-
rentesco, dando especial énfase a
filiacdo, ndo sO6 por sua grande impor-
tancia nas relacoes familiares, mas,
principalmente, porque, sua disciplina na
nova lei civil enseja varias davidas no
que respeita a sua aplicacdo. Como o
tema é muito extenso, abordaremos o
que parece mais importante em termos
de inovacao, e verificaremos que
exatamente essas inovacoes nos trazem,
as vezes, muitas dificuldades na inter-
pretacdo da lei.

Geralmente se indaga como deve-
mos encaminhar as solucoes, ja que nao
basta apresentar os problemas. Cada um
devera dar a sua propria interpretaciao?
Tem-se discutido muito como encontrar
as solucdes, mas o que parece mais ra-
zoavel € busca-las nas diretrizes cen-
trais do nosso ordenamento juridico, que
se encontram na Constituicdo Federal.
Em matéria de Direito de Familia, a Lei
Maior fixou principios que deverao ser
rigorosamente observados, na medida
em que traduzem os valores maiores elei-
tos por nossa sociedade. Nessa medida,
toda a interpretacao da lei, toda duvida
devera buscar resposta nos principios
constitucionais.

Quais principios constitucionais
pertinentes especificamente a matéria
que ora abordamos? Primeiro o princi-
pio da plena igualdade entre os filhos;
esta foi uma das maiores conquistas da
nova Constituicao - estabelecer a plena
igualdade entre os filhos, vedando qual-
quer forma de discriminacao.

O segundo é o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente,
que traduz a doutrina da protecdo inte-
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gral, elevado ao patamar de norma cons-
titucional.

Outro principio que assume importan-
cia, em particular diante de algumas ino-
vacoes trazidas pelo Codigo Civil de 2002,
€ o principio da paternidade responsavel.

Duvidas surgem, igualmente, quan-
to a aplicacao desses principios, visto
que, por vezes, a aplicacao de um prin-
cipio cria uma tensao com um outro prin-
cipio. E o que a doutrina tem designado
colisdo de interesses. Ha uma colisao en-
tre dois interesses contrapostos. Sabe-
mos (indispensavel frisar) que a men-
cao acima feita a alguns principios nao
manteve qualquer sentido de ordem ou
hierarquia, uma vez que os principios
constitucionais tém (todos) igual forca,
tém igual valor. A maneira de compor
eventuais interesses devera ser feita
através da ponderacao entre eles (pon-
deracgdo de interesses), matéria da qual
tém se ocupado os constitucionalistas,
propondo o adequado equacionamento do
problema, em inegavel e relevante con-
tribuicao para efetivacao dos direitos
constitucionalmente assegurados.

Feitas essas consideracodes iniciais,
passemos as relacoes de parentesco. De
acordo com o Professor Caio Mario da
Silva Pereira, mestre de todos nés, den-
tre as variadas espécies de relacdes hu-
manas, o parentesco € das mais impor-
tantes e a mais constante, seja no co-
mércio juridico, seja na vida social.
Qualquer reflexdao, por mais rapida que
seja, sobre as relacdes de parentesco nos
conduz a ver a procedéncia dessa afir-
mativa. Todo direito de familia perpas-
sa, necessariamente, pelas relacdes de
parentesco, da mesma maneira que as
sucessoes, em particular a sucessao le-
gitima, baseada nas relagcdes de paren-
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tesco. Bastaria para tanto lembrar que
nessas relacoes esta compreendida a
filiacdo, que é estrutural para o Direito
de Familia.

No novo Coadigo Civil, as relacoes
de parentesco constituem um dos subti-
tulos (Subtitulo II), do Titulo dedicado ao
Direito Pessoal (Titulo I), do Livro que
disciplina o Direito de Familia (Livro IV).
Compreendem as relacoes de parentes-
co as relacoes pessoais que podem sur-
gir ao ser constituida uma familia, qual-
quer familia, seja oriunda do casamen-
to, da uniao estavel ou da comunidade
existente entre um genitor e sua prole,
que vem sendo denominada “familia
monoparental”.

De acordo com a nova lei, o subti-
tulo “das relacdes de parentesco” con-
tém cinco capitulos, a saber: “disposi-
coes gerais”; “da filiacao”; “do reconhe-
cimento dos filhos”; “da adocao” e “do
poder familiar”.

Nas disposicdes gerais, encontra-
mos, como ja constava do Codigo ante-
rior, uma definicdo do que é o parentes-
co. Na realidade, de maneira muito sin-
tética, lembrando a tradicional doutri-
na brasileira (que foi toda construida com
base no casamento, mas que ainda se
aplica evidentemente no que couber),
uma vez constituida a familia, por forca
do casamento (pela uniao estavel ou pelo
fato da filiacao), surgem entre aqueles
que a integram varias espécies de vin-
culos. Por exemplo, se ha um casamen-
to, surge o vinculo conjugal, e em de-
corréncia dele, surge o vinculo da afini-
dade e a relacao de filiacao, que € estri-
tamente ligada ao laco sangiiineo, fa-
zendo surgir o parentesco.

A primeira novidade, digamos as-
sim, € que o parentesco, para efeitos ju-
ridicos, passa a ser limitado ao quarto
grau. Lembrando que essa limitacdo ao
quarto grau ja existia para efeitos
sucessorios, mas nao para os efeitos ge-
rais de direito. Assim que o Codigo en-
trar em vigor, o parentesco, para todos
os fins de direito, passara a estar limi-
tado ao quarto grau.

Uma disposicao que merece refle-
xdo0 de todos, e, em particular, a contri-
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buicao daqueles que vivenciam o “dia-a-
dia” do Direito, € aquela que volta (ja
que disposicao similar - artigo 332 do
CC de 1916, havia sido revogada pela Lei
8.560/92) a mencionar expressamente
as espécies de parentesco. Segundo o
artigo 1.593: “O parentesco € natural ou
civil, conforme resulte de consangiini-
dade ou outra origem”.

Primeira observacédo: a referéncia
a “outra origem”, nao mais limitando o
chamado parentesco civil a adocao, in-
dica a preocupacao do legislador com a
inclusdo de dispositivos relativos a
filiacao resultante da utilizacdo de téc-
nicas de reproducéao assistida. Como se
sabe, nem sempre a utilizacdo das téc-
nicas de reproducdo assistida dara en-
sejo a um parentesco consanguineo.
Também nao lhe tem sido atribuida a
natureza de adocao. Parece, assim, que
a referéncia a outra origem estaria liga-
da exatamente a possibilidade de
filiacao, oriunda de utilizacdo de técni-
cas de reproducao assistida com doador
(heterdlogas).

De questionar-se, porém, a utilida-
de pratica da distincao. Quais sao as im-
plicacdes juridicas ou praticas, senao
didaticas, da manutencao dessa classifi-
cacdo do parentesco? Observe-se o se-
guinte: toda a estruturacdo do parentes-
co, parte basicamente da relacado de
filiacao. A filiacao, qualquer que seja sua
origem, consanglinea, adotiva ou oriun-
da de técnicas de reproducao assistida,
nao podera receber juridicamente, por for-
ca de norma constitucional, qualquer
mencao a sua origem, a natureza dessa
filiacdo. O registro civil nada podera con-
signar nesse sentido. Por conseguinte, nao
havera posteriormente como se identifi-
car se aquele vinculo € originario de uma
relacdo puramente juridica ou
efetivamente genética. Essa a razao do
questionamento, aguardando-se contribui-
coes no sentido de saber se, além de uma
questao meramente didatica, esse dispo-
sitivo tera algum outro tipo de aplicacao.

A afinidade, por sua vez, traz tam-
bém uma inovacdo, ao incluir o compa-
nheiro. O vinculo da afinidade € aquele



que se forma, de acordo com o Codigo de
1916, entre um cdénjuge e os parentes
do outro e, pela nova lei civil, passa a
incluir também os parentes do compa-
nheiro. Isso corresponde a antiga afini-
dade ilegitima que ja existia no Codigo
de 1916, apenas para fins de impedimen-
to para casamento. Por conseguinte, o
que se deve deixar anotado € que, na
medida em que o Coédigo reconhece a
afinidade com os parentes do compa-
nheiro, tal vinculo constituira impedi-
mento para o casamento, conforme o
artigo 1.521, II: “Nao podem casar: II -
os afins em linha reta”.

Aqui também peco colaboracao para
ver como vamos poder aferir isso na prati-
ca. Imaginemos que um casal que tenha
vivido em unido estavel se separe, ou um
deles venha a falecer e o sobrevivente
queira casar com 0O SOgro ou com O sogra.
Havera o vinculo de afinidade, decorren-
te da unido estavel. Como é que vai ser
fazer essa afericao? A unido estavel é
um fato, ndo ha qualquer registro, nenhum
documento. Mas, por forca do 1.512, II,
havera impedimento, na medida em que
sdo afins em linha reta. Observe-se que
se manteve a regra de que a afinidade na
linha reta nao cessa com a extincao do
vinculo que a originou (art. 1.595, § 2°).

Esta estabelecido que a afinidade
se limita ao segundo grau (art. 1.595, §
1°). Embora nao haja, ha rigor, graus no
vinculo de afinidade, a doutrina sempre
adotou, para efeitos de definicao de li-
nhas e de graus, o mesmo critério pre-
visto para o parentesco.

Com relacao a filiacdo, passando
para o segundo capitulo das relacoes de
parentesco, temos a grande diretriz
constante do artigo 227, § 6°, da Consti-
tuicdo Federal: o principio da plena igual-
dade entre os filhos. Essa disposicao foi
literalmente repetida no artigo 1.596 do
novo Codigo. Esse principio é grande
orientador em termos de interpretacao
e de solucao de duvidas que venhamos
a enfrentar em matéria de filiacao.

O novo Codigo Civil estabeleceu
uma divisdo entre os filhos. Temos a
disciplina da filiacdo oriunda do casamen-

to, que é dedicada aos filhos havidos do
casamento e a disciplina dos filhos havi-
dos fora do casamento, que dependerao
de reconhecimento, na medida em que,
como sempre foi, os filhos havidos do ca-
samento sao beneficiados pela presun-
cao da paternidade. Temos, ainda, os fi-
lhos adotivos. A leitura do parecer que
encaminhou a aprovacao do projeto do Co-
digo Civil aprovado, induz concluir que
houve uma tendéncia do legislador no
sentido de sempre procurar estabelecer
a paternidade. E uma tendéncia que ja
vinhamos verificando na lei brasileira, de
que é exemplo a Lei 8.560, que facilitou,
e muito, a investigacdo de paternidade,
o estabelecimento desse vinculo.

O que se verifica, depois de uma
leitura mais aprofundada dos novos dis-
positivos, € que néo restou nitido o cri-
tério adotado pelo legislador para o es-
tabelecimento da paternidade. Sabemos
que a doutrina, nos ultimos anos, e es-
pecialmente depois da Constituicao de
1988, refere-se a trés critérios para o
estabelecimento do vinculo de paterni-
dade. O primeiro é a chamada paterni-
dade juridica, constante do Codigo de
1916, construida mediante um jogo de
presuncoes. Por esse critério, o legisla-
dor escolhia ou determinava quem era o
pai, e muitas vezes impedia até, na le-
tra original do Codigo de 1916, que se
apurasse o verdadeiro vinculo (ou seja,
o genético).

Em decorréncia da popularizacao
dos exames de DNA, que indicam com
alto grau de certeza (99,99%) se existe
ou nao o vinculo genético entre o filho e
o suposto pai, passou a haver uma forte
propensao a privilegiar a paternidade
que tem sido designada como “paterni-
dade biologica”, que é aquela que se es-
tabelece em funcao do vinculo genético.
O exame das decisoes dos nossos Tribu-
nais, principalmente do STJ, revela uma
forte tendéncia a se adotar a paternida-
de biologica.

O terceiro critério refere-se a de-
nominada paternidade socio-afetiva, de-
fendida, com propriedade, por muitos
doutrinadores. E a paternidade que se
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constitui pela prépria vida em comum,
pelo fato de uma pessoa educar outra,
pelo vinculo afetivo que surge entre
aquele que exerce o papel de pai e o fi-
lho. Em outras palavras, entre aquele
que assume o papel de pai, muito embo-
ra nao o seja, nem juridica ou
biologicamente, e o filho.

Contudo, o exame dos dispositivos
da nova lei quanto a filiacdo nao deixa
claro, como assinalado, a qual critério o
legislador deu preferéncia. A primeira
vista, parece privilegiada a paternidade
juridica, atendendo a referida preocu-
pacao de sempre atribuir a paternidade.
Mas, em outros momentos, se privilegia
a paternidade biolégica, as vezes em de-
trimento de uma paternidade juridica de
longa data estabelecida.

No tocante a presuncdo de pater-
nidade, prevista no artigo 1.597, cons-
tata-se que os dois primeiros incisos, dos
cinco que integram o citado dispositivo,
retomam a concepcao existente no Co-
digo de 1916: estabelecer a presuncao,
tomando por base os prazos normais de
gestacao, considerados os prazos maxi-
mo e minimo, para estabelecer a data
da concepcao. Assim se presume: se a
crianca vem a nascer até no minimo 180
dias depois de constituida a sociedade
conjugal, tudo indica que, embora nas-
cendo prematuramente, ela teria sido
concebida ja na constancia do casamen-
to. Manteve-se o prazo de 300 dias apos
a dissolucao da sociedade conjugal, con-
siderando o prazo maximo de uma ges-
tacdo (dez meses), imaginando em tal
caso que a concepcao possa ter ocorrido
no final da convivéncia conjugal (art.
1.597, 1 e 1I).

Com relacao aos nascidos apoés a
dissolucao da sociedade conjugal, deve-
se analisar cautelosamente o artigo
1.598. Observe-se que o Codigo de 1916
tinha uma estrutura de presuncoes que
incluia algumas hipoteses em que se
estendia a presuncado, mesmo havendo
possibilidade da crian¢a néo ter sido con-
cebida na constancia da sociedade con-
jugal (art. 339). Era o caso do homem
que se casava sabendo que a mulher
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estava gravida ou que assistia a lavra-
tura do termo de nascimento do filho,
sem contestar a paternidade. Clovis Be-
vilacqua, esclarecia a hipotese, dizendo
que muitas vezes o homem casa, saben-
do que a mulher esta gravida, sabe que
o filho nao é seu, mas assim mesmo as-
sume aquela paternidade. A presuncao
compreendia, portanto, uma concepcao
sabidamente ocorrida fora da constan-
cia do casamento. Esse artigo nao exis-
te mais. O que existe € o artigo 1.598
que tenta compor as dificuldades decor-
rentes desses nascimentos que se veri-
ficam depois de rompida a sociedade
conjugal.

Dispoée o referido artigo: “Salvo pro-
va em contrario, se, antes de decorrido
o prazo previsto no inciso II do artigo
1.523, a mulher contrair novas nupcias
e lhe nascer algum filho, este se presu-
me do primeiro marido, se nascido den-
tro dos trezentos dias a contar da data
do falecimento deste e, do segundo, se
o nascimento ocorrer apos esse periodo
e ja decorrido o prazo a que se refere o
inciso I do art. 1.597”. E uma redacao
complexa, pesada, que nos leva a contar
os prazos, fazer as remissoes para poder
entender como € que funciona essa pre-
suncao. Observe-se que nao se leva em
consideracdo a possibilidade de dissolu-
cao da sociedade conjugal por separa-
¢ao judicial ou divorcio.

Na verdade, a presuncdo exige um
esforco facilmente superavel pelo exa-
me do DNA, que afinal resolve todas es-
sas questoes, principalmente a se man-
ter a tendéncia que os Tribunais tém
tido de privilegiar a verdade biologica.

Indispensavel fazer referéncia ao
Projeto de lei n® 6.960/02 (também de
autoria do Deputado Ricardo Fiuza), ora
tramitando na Camara, que altera mais
de dez por cento da lei aprovada. Esse
projeto modifica algumas das disposicoes
ora em analise.

Para o artigo 1.597, propde-se a in-
troducao de um paragrafo tinico, preven-
do que cessa a presuncao de paternida-
de, no caso do inciso II, (que se refere
ao prazo de 300 dias), se a época da



concepcdo, os conjuges estavam sepa-
rados de fato. Isso é uma circunstancia
que certamente qualquer julgador toma-
ria em grande conta. Essa mesma
redacao também foi proposta como para-
grafo tinico do 1.598.

Ainda com relacao aos filhos havi-
dos do casamento, os trés incisos finais
do 1.597 tratam de hipoteses de repro-
ducao assistida, ou seja, de hipoteses em
que foram utilizadas as chamadas técni-
cas de reproducao humana assistida.

Impde-se aqui observar que: por
mais que se interprete extensivamente
o Codigo, o que verificamos & que a utili-
zacao de técnicas de reproducao assis-
tida traz uma gama de questdes juridi-
cas que exigem um tratamento em lei
especial. E quase impossivel, com se
esta tentando fazer, inserir trés itens
em um artigo e disciplinar a reproducao
assistida como um todo. Sao inumeros
os questionamentos e recentemente foi
aprovado pela Camara um projeto de lei
que disciplina a reproducao assistida, é
o projeto de lei n® 3.638/93, que trata
de modo mais amplo da disciplina da re-
producao assistida. Esse projeto foi apro-
vado pela Camara e ja esta no Senado.

Na verdade, o mencionado projeto
nao resolve as questdes juridicas, pois
as maiores questoes juridicas relativas
a reproducao assistida dizem respeito ao
estabelecimento da paternidade e da
maternidade. Ele nao disciplina essa
matéria. Dentre os inumeros projetos
que tramitam no Congresso relativos a
essa matéria, o projeto de lei n® 90, de
1999, do Deputado Lucio Alcantara, pa-
rece ser o mais completo.

O projeto de lei n°® 3.638/93, como
assinalado, nao se debruca sobre ques-
toes juridicas, estabelecendo apenas o
que € possivel ou nao fazer, o que € per-
mitido ou nao, como por exemplo, o nu-
mero de embrides (de dias) que se pode
conservar in vitro etc. A impressao que se
tem (e isso € expresso pelo proprio autor
do projeto) € que se procurou dar feicao
juridica a norma de ha muito editada pelo
Conselho Federal de Medicina.

Insista-se, porém, que essa maté-
ria esta a exigir disciplina proéopria e

abrangente. Observe-se que, nos moldes
em que foi feita essa tentativa de disci-
plina no Cédigo Civil, ja nos surgem, de
inicio, algumas perguntas: pode haver
reproducao assistida fora do casamen-
to? As pessoas solteiras podem lancar
mao dessas técnicas? E no caso da uniao
estavel? Observem que a presuncao de
paternidade € aquela que ja conhece-
mos, € a que € firmada pelo casamento.
O Codigo novo nao estende a presuncao
aos filhos havidos da uniao estavel. O
projeto complementar (PL 6.960/02) é
que cuida do assunto, como adiante ve-
remos. Em sintese, a duvida é essa: sera
que o legislador limitou juridicamente a
aplicacao das técnicas de reproducao as-
sistida aos casais casados?

Passando aos dispositivos propria-
mente ditos, diz o Codigo em seu artigo
1.597: “Presumem-se concebidos na cons-
tancia do casamento os filhos: IIl — havi-
dos por fecundacao artificial homologa
mesmo que falecido o marido”. Sabemos
que se denomina homdloga a técnica que
usa material fecundante, ou seja,
gametas, espermatozoides e 6vulos do ca-
sal, que sera futuramente pai da crianca
assim concebida. Ao mencionar “mesmo
que falecido o marido”, o Cédigo admitiu a
chamada fertilizacdo pos mortem.

Ja se cogitou de tal hipotese em
nosso cotidiano: sdo os casos de homens
que estdo acometidos de doencas que
exigem tratamentos que por vezes con-
duzem a esterilidade, e antes disso, eles
congelam o sémen, na expectativa de
que, recuperando a saude, venham a ter
um filho. Acontece que nem sempre es-
ses tratamentos tém o sucesso espera-
do e o sémen fica congelado. Ha casos
famosos na Franca em que morrendo o
marido, a viiva quis usar o material con-
gelado para ter um filho do falecido.
Houve enorme discussao, porque a fa-
milia do falecido se opds. Quem € que
tem o direito de dispor desse material?

O nosso legislador simplesmente
referiu que € possivel a inseminacao
“mesmo que falecido o marido” e mais
nada. Se tal hipotese se verificar, ne-
cessario sera um enorme esforco do in-
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térprete para a sua adequada solucao.
Observe-se mais um detalhe: sabemos
que pelas normas sucessorias, o herdei-
ro deve estar pelo menos concebido a
época da abertura da sucessao (art.
1.798). Nesse caso, a concepcao, o
surgimento de uma nova vida pela jun-
cao dos dois gametas, pode se dar muito
tempo depois de aberta a sucessao ou
até mesmo de ja ter terminado o inven-
tario. O congelamento desse material
(sémen por exemplo) é por tempo indefi-
nido. Se nasce uma crianca dessa ma-
neira, ela nao tera que herdar? E o prin-
cipio da igualdade dos filhos como fica?
Havera um herdeiro necessario. A ques-
tdo € bastante intrincada.

O inciso IV estabelece que também
se presumem concebidos na constancia
do casamento os filhos “havidos a qual-
quer tempo quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcgao
artificial homologa”. Os embrides exceden-
tarios sdo os que sobram, quando se utili-
za a técnica de fertilizacao in vitro, ou seja,
a concepcao se da em laboratorio. Em tal
caso, a concepcao ocorre fora do corpo da
mulher. Normalmente, se fazem varios
embrides, porque nem sempre a tentativa
de implantacdo do embrido no utero ob-
tém sucesso, resultando em gravidez. E
um processo que apresenta aspectos deli-
cados que ndo podem ser preteridos: a
mulher mantém uma expectativa grande,
muitas vezes frustrada; o procedimento é
caro, além de doloroso para a mulher em
termos fisicos. Por tais motivos, se fazem
varios embrides, pois caso a primeira ten-
tativa falhe, havera outros embrides para
implantar.

A recomendacao, em nivel interna-
cional, tem sido de serem feitos no ma-
ximo quatro embrides, exatamente para
evitar essa sobra, esse excesso. O que
se entende como embrides excedentarios
sdo os embrides que ficam congelados
ap6s um procedimento de fertilizacao in
vitro. Qual seria a hipotese que poderia-
mos imaginar? O casal esta tentando ter
um filho, foram feitos varios embrides,
tentou-se a gravidez e nao se conseguiu,
ficaram alguns embrides em laboratorio
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e o marido morre. A mulher, apés a mor-
te do marido, implanta um desses em-
brides e vem a ter sucesso na gravidez.
Parece-me que aqui retomamos alguns
dos mesmos problemas que surgiram na
hipoétese anterior, ndo obstante a con-
cepcao tenha em geral ocorrido na cons-
tancia do casamento.

Ja o ultimo inciso, que trata da fer-
tilizacao heterdloga, dispdoe que se pre-
sumem concebidos na constancia do ca-
samento os filhos “havidos por
inseminacao heterdloga, desde que te-
nha prévia autorizacdo do marido”. Por
que essa prévia autorizacdo do marido?
Porque, ao contrario da inseminacao
designada homdloga, a inseminacao
heterdloga tem a participacao de um ter-
ceiro, de um doador, e normalmente o
doador do sémen que vai fertilizar a
mulher. E a hipétese do marido que é
estéril e concorda com que a mulher
utilize material fecundante de um ban-
co de sémen para obter a gravidez.

Essa prévia autorizacdo do marido
também foi tratada de uma maneira sim-
ples. Se o marido autoriza a mulher, e
pelo procedimento médico, ele devera
dar um consentimento informado, por
escrito. Trata-se de consentimento para
um procedimento médico, portanto, a
transposicao da sua eficacia para o mun-
do juridico, principalmente no que res-
peita a constituicdo do vinculo de
filiacao, esta a exigir melhor disciplina.
A pergunta é: pode o marido revogar esse
consentimento, como alias ja aconteceu?
Ha decisb6es, como na Italia, por exem-
plo, em que o marido deu autorizacao, a
mulher teve o filho e, depois, quando a
crianca nasceu ele nao quis o filho, pro-
poOs uma negatoria de paternidade, di-
zendo que o filho nao era dele.

Efetivamente o filho ndo era dele
porque a grande diferenca entre as duas
primeiras hipoteses, que sao de
inseminacao homéloga e esta, que €& de
heterdloga, € que nos dois primeiros ca-
sos o filho é geneticamente do marido,
mas no terceiro, ndo. Isso quer dizer que
se o marido resolver realmente contes-
tar a paternidade, e observem, a preva-



lecer o critério bioldgico, ele realmente
nao seria o pai.

A possibilidade de revogar ou nao a
autorizacado deve levar em conta a época
em que ocorre. Deve-se considerar, o que
parece razoavel, que o marido queira revo-
gar a autorizacdo antes de a mulher en-
gravidar, quando ainda em curso o proce-
dimento médico. Deve-se analisar se nao
seria razoavel lhe dar essa permissao.

Quanto a solucéo desse tipo de pro-
blema, dependendo das circunstancias,
evidentemente, nos socorreriam dois
principios constitucionais: primeiro, o do
melhor interesse da crianca, caso ja te-
nha nascido; segundo, o da paternidade
responsavel. A Constituicdo estabelece,
em dispositivo que tem sido pouco exa-
minado, o direito ao planejamento fami-
liar (art. 226, § 7°), ou seja, o direito de
ter ou nao ter filhos, mas fundamentando
tal direito nos principios da dignidade
humana e da paternidade responsavel.
Portanto, nessa linha, aquele que, mes-
mo sabendo que ndo sera geneticamen-
te seu o filho, autorizou a utilizacao de
uma técnica dessa, deve responsabili-
zar-se pelos resultados.

No tocante a contestacao da pater-
nidade, vemos aqui alguns dispositivos
que nao estdo de acordo ou nao acompa-
nham o que temos hoje em termos de
recursos biomédicos ou biotecnologicos.
Permita-se a insisténcia: por mais esse
motivo, a disciplina juridica das técni-
cas de reproducao assistida deveriam
sair do Cédigo.

O artigo 1.599 repete regra, simi-
lar a do CC de 1916, e assim dispde: “A
prova da impoténcia do conjuge para ge-
rar, a época da concepcao, ilide a pre-
suncao da paternidade”. Ora, mas o caso
que acabamos de analisar, ou seja, da
inseminacao heterdloga, € exatamente,
em noventa e nove por cento das vezes,
o de homens que nao podem gerar. Como
se ilidir a presuncdo quando do empre-
go de técnicas heterologas ? Era preciso
que se excepcionasse a hipotese. Mas
isso nao ocorreu e, na auséncia de uma
norma expressa, impode-se a solucdao com
base nos principios acima referidos.

O artigo 1.601 dispode: “Cabe ao
marido o direito de contestar a paterni-
dade dos filhos nascidos de sua mulher,
sendo tal acdo imprescritivel”. E a co-
nhecida acdo negatéria ou contestatoria
da paternidade. Esse dispositivo tem ge-
rado muita discussao. Repete-se a in-
dagacao anterior: qual a tendéncia do
legislador, qual o critério adotado para
estabelecer a paternidade? Se havia
uma preocupacdo em atribuir a paterni-
dade, mesmo em caso de inseminacao
heteréloga, dando um pai a crianca, ao
se permitir a contestacdo da paternida-
de presumida, imprescritivelmente, re-
vela-se uma tendéncia a se abracar a
paternidade biologica, porque toda dis-
cussao certamente vira informada pela
paternidade genética.

Nesse aspecto o projeto comple-
mentar, de n°® 6.960/02, propde inova-
coes importantes para o artigo 1.601,
incluindo quatro incisos, a saber: “O di-
reito de contestar a relacdo de filiacao
€ imprescritivel, e cabe, privativamen-
te, as seguintes pessoas: I — ao filho, II -
aqueles declarados como pai € mae no
registro de nascimento, IIl — ao pai e mae
biolégicos, IV — a quem demonstrar legi-
timo interesse”. Sera que o doador do
sémen, na eventualidade de saber quem
€ seu filho, poderia contestar a paterni-
dade estabelecida em favor do marido
da mae? Pela letra do inciso proposto
pareceria que sim, visto que ser ele o
pai biolégico. Isso poderia ocorrer se o
doador descobrisse quem imagina ser
seu filho, o que ¢ dificil, porque de acor-
do com a resolucdo do Conselho Federal
de Medicina deve-se preservar o sigilo
quanto a identidade do doador.

Contudo, o legislador acautelou-se
quanto a essa possibilidade, inserindo
um paragrafo (§ 3°), segundo o qual: “O
marido ndo pode contestar a filiacdo que
resultou de inseminacao artificial por ele
consentida”.

O mesmo paragrafo prevé que o
marido nao podera contestar a filiacao
se declarou no registro que era seu o
filho que teve sua mulher, “salvo se pro-
var erro, dolo ou coacao”. Retorna-se, de
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certo modo, a previsdo constante do ar-
tigo 339, II, do CC de 1916, antes referi-
da.

Igual ressalva foi feita com relacao
a filiacao oriunda da adocédo, que néao
pode ser contestada, de acordo com o
paragrafo § 2°, proposto pelo projeto.

O ultimo dispositivo € muito amplo,
ao considerar legitimado para contestar
a paternidade: “a quem demonstrar le-
gitimo interesse”. Em tese qualquer pes-
soa podera contestar a paternidade pre-
sumida.

Ha, ainda, um dispositivo que, se
entrar em vigor, dara muita margem a
discussao. Segundo o paragrafo 4°, pro-
posto para o artigo 1.601, “a recusa
injustificada a realizacao das provas
meédico-legais acarreta a presuncao da
existéncia da relacdo de filiacdo”. Pare-
ce tratar-se de uma presuncao absolu-
ta. Ha varios julgados que tém entendi-
do que a recusa a realizacdo dessa pro-
va médico-legal, que € o exame de DNA,
faz presumir a paternidade.

Diante de tais dispositivos, o proje-
to parece inclinar-se no sentido de que
deve prevalecer é a verdade biologica.

Passando aos filhos havidos fora do
casamento, que nao sao beneficiados pela
presuncao, dependerao esses de reco-
nhecimento. De maneira geral, o novo
Codigo incorporou varias disposicoes da
Lei 8.560/92. Algumas, que ficaram fal-
tando, sao incluidas pelo projeto com-
plementar 6.960/02, como por exemplo
a que diz respeito a investigacado oficio-
sa, promovida pelo Ministério Publico.
Nao ha mais indicacado das causas, como
havia no antigo artigo 363, que autori-
zam a investigacdo da paternidade.

O projeto propoe importante alte-
racao do artigo 1.615 aprovado. De acor-
do com a redacao proposta : “Os filhos
tém acdo contra os pais ou seus herdei-
ros para demandar o reconhecimento da
filiacao, sendo esse direito imprescriti-
vel”. Foram incluidos nove paragrafos,
estabelecendo o paragrafo 5°: “se a mde
convivia com o suposto pai durante a época
da concepcdo, presume-se a paternidade,
salvo prova em contrdrio”. Parece que ins-
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tituir-se-a a presuncao de paternidade
para os casos de uniao estavel. Teremos,
assim, uma presuncdo legal de paterni-
dade, que beneficiara os filhos de pes-
soas nao casadas que mantenham con-
vivéncia na época da concepcdo. Sabe-
mos que essa matéria tem sido ardua-
mente debatida.

Mais uma vez, cabe lembrar que o
DNA tem sido a solucéo de todas as ques-
toes relativas a investigacdo de paterni-
dade. Quanto a impugnacédo do reconhe-
cimento, o artigo 1.614 repete a disposi-
cao do Codigo de 1916: o filho maior nao
pode ser reconhecido sem o seu consen-
timento, e o menor pode impugnar o reco-
nhecimento nos quatro anos que se segui-
rem a maioridade a emancipagdo. O pro-
jeto 6.960/02 retira o mencionado prazo.

Para encerrar algumas breves con-
sideracoes sobre a adocao. O Coédigo de
2002 incorporou, em matéria de adocao,
muitos artigos do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. O projeto complemen-
tar 6.960/02 inclui alguns dispositivos
do Estatuto que nao constam do projeto
aprovado. A idade minima para a adocao
¢ de 18 anos, o maior de 18 anos pode
adotar. Prevé-se a dispensa do consen-
timento dos pais desconhecidos ou des-
tituidos do poder familiar e a expressa
necessidade de concordancia do adotan-
do, se ele for maior de 12 anos. O con-
sentimento dos pais € revogavel até a
sentenca constitutiva da adocao. Refe-
re-se, expressamente, a adocao por com-
panheiros.

Resolve-se uma antiga discussao,
existente desde o advento do ECA, quan-
to a se admitir ou nao a adocao do maior
de 18 anos. Expressamente, o Codigo Ci-
vil novo trata da adocao do maior de 18
anos, que deve se efetivar mediante sen-
tenca constitutiva, a teor do projeto apro-
vado. No projeto complementar, ja nao se
exige mais sentenca, mas uma escritura
que deve ser levada ao registro civil apos
a homologacdo pelo Ministério Puablico.

Ha, como se vé, proposta de mu-
danca. O projeto 6.960/02 altera os ar-
tigos que foram aqui citados e, na ver-
dade, traz para o corpo do Coédigo Civil



aprovado alguns dispositivos que tinham
ficado no Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, e que em boa hora passarao
para a integrar a nova Lei Civil.
Registre-se, porém, que, em mate-
ria de adocao de crianca a adolescente,

nao vamos poder abandonar os principi-
os que orientam a colocacdo em familia
substitua, que estao estabelecidos no Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente, dan-
do consecucdao a norma constitucional.

Muito obrigada. g
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente e 0s
Desafios do Novo Caédigo Civil

TANIA DA SILVA PEREIRA
Proressora pA UERJ

Dando prosseguimento aos temas
da tarde, gostaria de esclarecer inicial-
mente que, pelo fato de termos partici-
pado de inumeros trabalhos juntas e
sermos, Dra. Katia Maciel e eu mesma,
professoras do Curso de Pés-Graduacao
de Direito Especial da Crianca e do Ado-
lescente da UERJ, e termos sido con-
temporaneas na Primeira Vara da Infan-
cia e Juventude (ela como Promotora e
eu atuando como Coordenadora do PAPI-
Posto Avancgado Protecdo Integral da OAB/
RJ), propusemos a organizacao deste
evento que dividissemos este Painel, ao
invés de ela ser debatedora.

Dentro da programacéo, apresen-
taremos aspectos gerais do Direito da Cri-
anca em face do novo Cédigo Civil, a Pro-
fessora Katia prosseguira sobre a Tutela
e Patrio Poder (doravante Poder Familiar)
e encerrarei expondo sobre o instituto
da Adocdo.

O grande desafio sera, sem duvi-
da, compatibilizar da Lei n® 10.406/ 2002
com as demais leis ordinarias e com os
textos internacionais ratificados.

E fundamental compreender a es-
trutura legislativa em nosso pais apos a
entrada em vigor do novo Codigo Civil,;
temos de assumir, em primeiro lugar, a
Constituicdo Federal como coordenado-
ra, convencidos de que o Codigo Civil,
como afirma o Prof. Caio Mario da Silva
Pereira “perdeu a sua funcdo de Direito
Comum”.

Seguindo a orientacdo da mais
recente Doutrina Constitucional, deve-
mos reconhecer que os “principios gerais
de direito” foram, gradativamente, subs-
tituidos pelos principios constitucionais.
As “Leis Especiais” sao universo ja im-

Palestra proferida no Seminario realizado em 13/09/2002

116 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

plementado no nosso sistema juridico
abrangendo areas destinadas a interes-
ses especiais. Seria irresponsabilidade
afirmar, de forma genérica, a revogacao
das mesmas.

Nao podemos afastar a vigéncia de
leis fundamentais, ndo s6 para a infanto-
adolescéncia como no Direito de Fami-
lia. A titulo de exemplo, podemos citar a
“Lei de Alimentos”, bem como, ndo po-
demos ignorar a grande discussdo que
se formou neste pais quanto a vigéncia
ou nao da “Lei do Divorcio”.

Para entendermos o nosso sistema
legislativo, parece-nos fundamental re-
portar-nos ao artigo 5°, paragrafo 2° da
Constituicdo Federal quando fala que,
além dos direitos enumerados nos 77
incisos do artigo 5°, como propoe J.J.
Canotilho, existem outros “Direitos Fun-
damentais dispersos” na Constituicao
Federal com o mesmo grau de impor-
tancia e eficacia. Nao existem direitos
fundamentais de segunda categoria.

Devemos reconhecer como Direitos
Fundamentais, aqueles decorrentes do re-
gime e dos principios assumidos pela
Carta Magna, assim como aqueles indi-
cados nos tratados internacionais dos
quais o Brasil seja parte. Aqui nos inte-
ressa, diretamente, os Documentos In-
ternacionais relativos a infancia, porque
fica muito claro que a doutrina consti-
tucional, na sua maioria, reconhece,
hoje, o principio da nao-tipicidade dos
Direitos Fundamentais, de forma a con-
firmar o nado congelamento dos direitos
enumerados no art. 5° — CF.

Existem principios constitucionais
que vao nos interessar diretamente.
Acrescentaria, além do planejamento fa-
miliar, a protecao do Estado a comunida-
de formada por qualquer dos pais e seus



descendentes, reconhecendo-a como
entidade familiar. (Art. 226, § 4°, CF);
protecao contra o abuso, a violéncia e a
exploracao sexual da crianca e do ado-
lescente. (Art. 227, § 49, CF) e a equi-
paracao de filhos e a vedacao de desig-
nacoes discriminatérias relativas a
filiacao (Art. 227, § 6°, CF)

Mas, a grande conquista, sem du-
vida (alias, nao é novidade para os
constitucionalistas), vincula-se a nao
exigéncia de ratificacdo das convencoes
e tratados de Direitos Humanos; basta
que o Brasil seja signatario para que os
seus principios sejam reconhecidos,
como esclarece o Prof. Celso de
Albuquerque Melo.

Destacamos, especialmente, os “Di-
reitos Fundamentais dispersos” conti-
dos no artigo 227 da Constituicao, ao re-
conhecer crianca e adolescente como ti-
tulares de Direitos Fundamentais, como
o adulto. E muito importante que nés en-
tendamos que eles ndo sO tém os mes-
mos direitos dos adultos como a eles sao
reconhecidos direitos especiais, proprios
de pessoas em fase de desenvolvimento.

Nesta identificacdo de primazias,
buscamos entender, em principio, as
“leis gerais” — diga-se o Codigo Civil —
convivem com as “leis especiais” dentro
do critério estabelecido pelo art. 2° 8§
2°, da Lei de Introducdo ao Codigo Civil,
que assim dispde: “a lei nova que esta-
beleca disposicoes gerais ou especiais a
par das ja existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior”.

Marco Aurélio Sa Vianna, civilista
mineiro, no entanto, adverte: “devemos
entender a questdo em termos corretos:
a generalidade de principios numa lei
geral nao cria incompatibilidade com
regra de carater especial. A disposicao
especial disciplina o caso especial, sem
afrontar a norma genérica da lei geral,
que, em harmonia, vigorardo simultane-
amente. A lei nova que estabelece dis-
posicoes gerais ou especiais a par das
existentes nao revoga ou modifica a lei
anterior”.

Neste contexto chamamos a aten-
cao para a Lei Complementar 95/98, com

as modificacoes introduzidas pela Lei
Complementar 107/2001 ao estabelecer
que “a clausula de revogacao devera in-
dicar, expressamente, as leis e disposi-
coes legais revogadas”. A regra do artigo
9° da lei complementar referida veio re-
solver para n6s um problema importan-
te ao indicar a necessidade de indica-
cdo expressa para a revogacao. Com isso,
se examinarmos as “disposicdes transi-
torias” no final do novo Cédigo Civil, ve-
mos no artigo 2.045: “Revogam-se a Lei
3.071/ 16 - Cédigo Civil e a Parte Primeira
do Cédigo Comercial, Lei 556, de 25 de ju-
nho 1850”.

Na realidade, foram essas as Uni-
cas revogacoes expressas, 0 que nos au-
toriza conciliar o novo Codigo com leis
especiais e microssistemas. O Profes-
sor Caio Mario, atualmente trabalhando
na atualizacao da sua obra, no Prefacio
das novas edicoes, chama atencao para
o fato de que “o Codigo Civil exerce, hoje,
um papel residual diante de uma nova
realidade legislativa, no qual os
microssistemas e as leis especiais cons-
tituem polos auténomos, dotados de prin-
cipios proprios, impondo inovadora téc-
nica administrativa”.

Eu gostaria de lembrar que em obra
recente, Paulo Afonso Garrido de Paula
chama a atencdo para a existéncia de
uma tutela jurisdicional diferenciada
para a infancia e a juventude, onde pon-
tua aspectos basicos — aos quais tomei a
liberdade de acrescentar alguns — para
identificarmos questoes relevantes que
vao interessar, diretamente, no estudo
do novo Coadigo Civil.

Realmente, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente determina a garantia
permanente do acesso a Defensoria Pu-
blica, ao Ministério Puablico e ao Poder
Judiciario. Da mesma forma, a Consti-
tuicdo Federal indica o advogado como
indispensavel a administracao da justi-
ca. Se em outras jurisdicoes elas sao
importantes, aqui ela é permanente. O
Ministério Pablico assume posicdo re-
levante e assistimos com satisfacao,
inclusive, na Justica da Infancia e Ju-
ventude, muitas vezes o Ministério Pua-
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blico ajuizar acdes para defender inte-
resse de uma Unica crianga, como por
exemplo, para garantir uma vaga na
escola; acho que isso tem sido constan-
te na Primeira Vara da Infancia e Ju-
ventude da Comarca do Rio de Janeiro,
dentro da nossa experiéncia.

Cabe destacar em efetivo funcio-
namento ha quatro anos, fruto de um
convénio da OAB/RJ com a Primeira
Vara da Infancia e Juventude do Rio de
Janeiro, com o apoio da UERJ (os alu-
nos da UERJ tém trabalhado la também),
onde desenvolvemos no PAPI — Posto Avan-
cado Protecdo Integral — onde realizamos
o mesmo atendimento da Defensoria
Publica.

Outra conquista significativa des-
sa tutela jurisdicional diferenciada é a
gratuidade dos servicos judiciarios na
justica menorista.

Destaque-se, ainda, a possibilida-
de do “Juizo de retratacao” : o artigo 198,
VII do ECA fala da possibilidade de o juiz,
antes de remeter a apelacao, poder re-
considerar a decisdo, inclusive em ter-
mos de mérito (¢ diferente da hipotese
do paragrafo tnico do artigo 518 do Co-
digo de Processo Civil, que diz que “apre-
sentada a resposta, é facultado ao juiz o
reexame dos pressupostos de
admissibilidade do recurso”.

Efetivamente, temos aqui principi-
os finalisticos na tutela jurisdicional di-
ferenciada. O Brasil adotou a Doutrina
Juridica da Protecdo Integral: qualquer
crianca, em qualquer situacao, devera ter
prioridade no atendimento; ndo se resu-
me apenas em ser sujeito de direitos,
mas ser respeitado como pessoa em fase
peculiar de desenvolvimento, deixando de
ser apenas objeto passivo dessa protecao.
Sem duvida ja se reconhece a crianca e
ao adolescente a titularidade de direitos
da personalidade.

Para Roberto Senise Lisboa, em se
tratando de criancas e jovens, o sofri-
mento se presume para justificar a
indenizacdao por dano material e moral.

Eles devem ser ouvidos naquilo que
seja de seus interesses. E importante
distinguirmos a hipotese do artigo 405
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do Codigo de Processo Civil, que fala que
menores de 16 anos nao podem depor.
Ao mesmo tempo o Estatuto esclarece
que “sempre que for possivel, sera ouvi-
da a crianca”. A eles sera dado o direito
de esclarecer o que é de seu pessoal
interesse.

Quando a Convencdo Internacional
dos Direitos da Crianca, (ratificada pelo
Decreto 99.710/90 ), no art. 12, assegu-
ra “ crianga que estiver capacitada a formu-
lar seus proéprios juizos o direito de expres-
sar suas opinides livremente sobre 0s assun-
tos relacionados com ela, considerando a sua
idade e maturidade”, garante-lhe, inclu-
sive, a oportunidade de ser ouvida em
todo processo judicial ou administrativo
que lhe afete diretamente, em confor-
midade com as regras processuais da
legislacao nacional. Portanto, a estru-
tura do Judiciario deve ser preparada
para que possam ser ouvidos.

Uma decisdao do Tribunal de Justi-
ca do Distrito Federal esclarece na hi-
potese de uma crianca vitima de maus
tratos: “mesmo sendo ela uma crianca de
apenas oito anos de idade, hd que se lhe
dar o devido crédito se a sua narrativa se
mostra coerente com os outros elementos de
prova”.

Outro desafio dentro desses prin-
cipios finalisticos € responder a seguin-
te indagacao: para noés, operadores de
Direito, o que representa a garantia
constitucional de “prioridade absoluta”
para menores de 18 anos? Parece-nos,
inicialmente, um discurso vazio. O Pro-
fessor Aluizio Azevedo, educador em Sao
Paulo, afirma que a palavra “prioridade”
nao admite plural; para ele “priorizar pri-
oridades é contra-senso’.

O “Estatuto” teve uma preocupacao
em determinar o que €, em principio,
essa prioridade. O artigo 4°-ECA faz in-
dicacoes proprias: a preferéncia em re-
ceber protecdo e socorro, a precedéncia
do atendimento em servicos publicos, a
primazia na formulacao das politicas so-
ciais, a destinacdo dos recursos.
Quantas vezes as acdes civis publicas
sdo propostas com esse objetivo! Infeliz-
mente, em graus de recurso, prevalece,



quase sempre, a tese da nao interferén-
cia entre Poderes, o que leva as con-
quistas judiciais a “morrerem na praia”.

Quando nos referimos ao principio
do melhor interesse da crianca, reportamo-
nos ao instituto inglés do parens patriae
(Século XIII) que representou a prerro-
gativa do Rei de proteger aqueles que
nao poderiam fazé-lo por conta propria.
Foi recepcionado pela jurisprudéncia
norte-americana em 1813, no caso
Commonwealth vs. Addicks, no qual a Cor-
te da Pensilvania afirmava a prioridade
do interesse de uma crianca em detri-
mento dos interesses de seus pais. No
caso em exame, a guarda da crianca foi
concedida a mae acusada de adultério,
ja que este resultado representava o
melhor interesse para aquela crianca
mediante as circunstancias dadas.

Por sua vez, a Convencado Internacio-
nal dos Direitos da Crianca de 1989 am-
pliou a aplicabilidade deste principio,
destacando no art. 3.1: “todas as acées
relativas as criancgas, levadas a efeito por
instituicées publicas ou privadas de bem-
estar social, tribunais, autoridades adminis-
trativas ou érgdos legislativos, devem consi-
derar, primordialmente, o melhor interesse
da crianca”.

Existe um trabalho publicado por
uma autora portuguesa, Marta Santos
Paes, em que ela afirma que “na pro-
mulgacdo de uma lei nova, ou na hipo-
tese de revisao de uma lei existente, €
essencial indagar se as solucdes propos-
tas sdo as melhores para a crianca”.
Emilio Garcia Mendes identifica-o como
um principio obrigatério principalmente
para as autoridades, reconhecendo que
é dirigido, precisamente, contra elas.

Gostaria de salientar um aspecto
importante: quando interpretamos uma
lei, € necessario revelar o seu sentido
apropriado a vida real. Pedro Demo con-
voca interpretar a lei como um disposi-
tivo motivador ao servico da criatividade.

No que concerne ao principio da
equiparacao de filhos, sobre o que a pro-
fessora Heloisa Barboza expds com seu
habitual brilhantismo, chamo atencao
para um aspecto relevante: apoés a Car-

ta de 88 passou-se a discutir, nesse pais,
o incesto, no contexto da violéncia
intrafamiliar. E importante destacar
como este assunto vem, cada vez mais,
chegando ao sistema de Justica. Apre-
senta-se como um desafio enfrentar o
problema do abuso sexual no ambito fa-
miliar, quando a Unica testemunha é a
propria vitima.

Temos defendido a tese, inclusive
junto ao Poder Judiciario, identificando
decisdoes nas quais o objeto da tutela
jurisdicional ndo € o conflito entre os
pais, mas a da protecao da crianca. Di-
ante de flagrantes indicios de abuso se-
xual e de situacao de risco, ha que se
sobrepor a protecao da crianca e do ado-
lescente aos conflitos entre os pais, im-
pedindo o progenitor de conviver com os
filhos, mesmo em regime de visitacao.

Dai a competéncia da Justica da
infancia e Juventude. Destacamos aqui
a decisao precursora no Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro tendo
como Relator o Desembargador Nagib
Slaibi Filho, em decisdo unanime junto
a 16* Camara Civel ao esclarecer que “a
Vara da Infancia e Juventude possui com-
peténcia absoluta em razdo da matéria, para
processar e julgar o pedido de guarda quan-
do, com base nos aspectos faticos particula-
res da hipdtese, vislumbra-se a existéncia
de risco ao menor. No caso vertente, a sim-
ples existéncia de indicios de abusos sexu-
ais contra o menor exige a imediata ado¢do
de medida de cautela, até que a questdo res-
te completamente esclarecida.”

Ontem, recebi uma decisdao de Mi-
nas Gerais, com a mesma orientacao, e
fiz um contato com dois juizes em Santa
Catarina, constatando que esta também
esta sendo a orientacdo no Tribunal da-
quele Estado.

E da competéncia da Justica da In-
fancia e Juventude prevista no art. 98,
II- ECA as situagoes que envolvem a, “fal-
ta, omissao ou abuso dos pais”, abrangen-
do vasta Doutrina as situacoes de abuso
de carater sexual. O paragrafo Unico,
letra d do art. 148 do ECA também prevé
a competéncia deste Juizo Especializa-
do para “conhecer de pedidos baseados em
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discorddncia paterna ou materna, em rela-
¢do ao exercicio do patrio poder”.

Esta divergéncia, aliada as situa-
coes de abuso sexual, autoriza a atuacao
do Juiz da Infancia e Juventude que, di-
ante da denuncia de hipotese que tenha
como agente um dos genitores, traz insita
a existéncia de atritos e desentendimen-
tos, implicando na divergéncia no exer-
cicio do Poder Familiar.

Por outro lado, art.1.638 do Codigo
Civil determina a perda do Poder Fami-
liar “ao pai ou a mde que praticar atos con-
trarios a moral e aos bons costumes?”;

Diante da conveniéncia técnica de,
sempre que possivel, se especializar os
juizos e de se buscar maior agilidade e
eficiéncia a prestacao jurisdicional, de-
vera o Sistema de Justica reconhecer,
em definitivo, a competéncia da Vara
da Infancia e Juventude para o julga-
mento de acdes que envolvam a violén-
cia sexual nas relacoes intrafamiliares,
inclusive nos procedimentos cautelares
que visem o afastamento do agressor da
moradia comum, na hipotese de indici-
os de violéncia sexual impostos pelos pais
ou responsaveis abrangendo as providén-
cias que envolvam a suspensdo da
visitacao, tratando-se de pais separados.

Destacamos ainda dois aspectos
relevantes indicados pelo Dr. Paulo Afon-
so Garrido de Paulo na jurisdicao dife-
renciada para a infancia: ela é preventi-
va, no sentido de impedir a acao e a omis-
sao violadoras de algum direito lembran-
do que a Constituicao prevé no artigo 5°,
XXXV a garantia da prestacao
jurisdicional em razdo da ameaca a um
Direito. Por outro lado a tutela da in-
fancia tem carater de urgéncia: a crian-
ca nao pode esperar. Ha necessidade
imediata de sua efetivacdo, de protecao
em tempo proprio, sendo estaremos con-
duzindo-a a inocuidade e reduzindo a sua
eficacia; o art. 4°- ECA determina a pri-
mazia de receber protecdo e socorro em
quaisquer circunstancias.

Devemos lembrar que o “Estatuto”
tem procedimentos proprios a exemplo
da colocacao em familia substituta, des-
tituicao de o patrio poder (doravante po-
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der familiar) etc. Foi adotado pelo ECA o
sistema recursal do Codigo de Processo
Civil, inclusive no caso de aplicacao de
medidas socioeducativas.

Outro aspecto relevante: os recur-
sos tém efeito meramente devolutivo,
com excecao apenas daquelas hipoteses
previstas no art. 198-ECA concernente
a Adocao Internacional e, quando hou-
ver a concessdo do efeito devolutivo, pos-
sa acarretar dano irreparavel. Cabe lem-
brar, ainda, que, em grau de recurso,
tratando-se de processo oriundo da Jus-
tica a Infancia e Juventude dispensa-se
0 revisor.

Paulo Afonso Garrido de Paulo in-
dica em sua obra o fundamento objetivo
dessa tutela jurisdicional diferenciada:
temos um microssistema disciplinador
das relacoes juridicas especiais para
infancia e juventude e uma forma
diversificada de distribuicdo de justica
daquela habitual da codificacao em ge-
ral.

Fiz questao de apresentar esses
aspectos iniciais porque, trabalhando na
area da infancia, vemos como, muitas
vezes, os advogados, os juizes e os pro-
motores, ndo tém a visao nitida desta ju-
risdicAo com caracteristicas proprias.
Considerei relevante, diante de um novo
Codigo Civil a vigorar a partir de 2003,
nao so6 identificarmos como sera a
protecao dos menores de 18 anos neste
novo contexto em confronto com leis es-
peciais e com o Estatuto, como também,
a possibilidade de identificar a tutela
jurisdicional diferenciada para infancia
e juventude, que para nos é da maior
importancia, nos seus elementos basicos.

Adocao no Novo Codigo Civil

Retomando,nesta tarde minhas re-
flexdes, desta feita sobre o instituto da
Adocao, cabe esclarecer que, apos a en-
trada em vigor do novo Coédigo, que esta-
remos tratando do Estatuto da Crianca
e do Adolescente sempre como um
“microssistema” dentro de um contexto
de uma tutela jurisdicional diferencia-
da; sua revogacao, mesmo parcial, sera
catastrofica.



Cabe lembrar que a figura do
“Curador especial” sempre esteve pre-
sente no Codigo Civil, no Codigo de Pro-
cesso Civil e no Estatuto e nunca se dis-
cutiu se seria revogado ou nao;
assim,considero que a adocao tem que
permanecer no Estatuto para atender
aos menores de 18 anos. Sua regula-
mentacao em ambos os diplomas legais,
quando compativeis e complementares,
nao representara qualquer problema
para o intérprete e operadores do Direi-
to.

O artigo 1.618 diz que: “Sé a pessoa
maior de 18 (dezoito) anos pode adotar”
condicionando a capacidade para adotar
a maioridade civil. Assim, o adotante
podera ter 18 anos e o adotado devera
ser menor desta idade. Mantém-se, por-
tanto, a competéncia exclusiva das Va-
ras da Infancia e Juventude quando o
adotando for menor de 18 anos, na for-
ma do art. 148 inciso III do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Esta mudan-
ca representa um efetivo desafio para a
equipe interprofissional ao analisar as
condicoes daquela pessoa que esta
adotando com 18 anos ou mais. O legis-
lador quis ser coerente com a capacida-
de civil, reduzida para os 18 anos.

Consideramos que mantém em vi-
gor a regra do art. 40-ECA ao determi-
nar que o adotando “deve contar, no
maximo, 18 anos a data do pedido, salvo
se ja estiver sob a guarda ou tutela dos
adotantes”, permanecendo a competén-
cia do Juiz da Infancia e Juventude para
a concessao da medida.

Ao identificar as pessoas que po-
dem adotar cabe ressalvar, salvo even-
tual restricdo eclesiastica, nao existe
impedimento para um sacerdote ter
acesso a medida, inclusive lembrando
que, muitas vezes, o individuo casado
tem filhos, fica vilivo e assume mais tar-
de a vida eclesiastica. Nao existe impe-
dimento algum em relacdo a adocao.

Quanto aos indios - classificados
pela lei 6.001/73 em “isolados”, “em vias
de integracao” e “integrados”—nao se pode
afastar a possibilidade da iniciativa da
adocao de uma crianca india por pessoa

de outra cultura. Mesmo nestas hipote-
ses estamos diante da competéncia ex-
clusiva da Vara da Infancia e Juventu-
de. A Constituicao fala da competéncia
da Justica Federal para disputa sobre
direitos indigenas; no entanto, estamos
falando da Doutrina Juridica da protecao
integral, que conduz a competéncia do
Juiz da infancia na hipotese de adocao.

O projeto 6.960/2002 que a Profes-
sora Heloisa lembrou, incluiu a proibi-
cao da medida através de procuracao e
prevé a sua irrevogabilidade, atenden-
do aos principios estatutarios; da mes-
ma forma, o projeto prevé a proibicao de
adocao por ascendentes e irmao, uma
flagrante omissao no Codigo Civil, que
entrara em vigor no proximo ano.

Na realidade, estamos também di-
ante de uma hipotese da qual venho me
questionando. O artigo 1.520 do novo Co-
digo afirma a antecipacdo da capacidade
civil pelo casamento, para aqueles que
ainda nao completaram 16 anos para evi-
tar a imposicdo criminal ou no caso de
gravidez. Ja que o legislador civil buscou
unificar a adocdao de maiores e menores,
qual sera o juizo competente para se ado-
tar esse emancipado pelo casamento?
Juizo da Infancia e Juventude ou sera o
Juizo de Familia? Desafios como este se
nos apresentam impondo a aplicacao de
principios diversos das regras legais. Con-
sidero que sendo o adotando emancipado
pelo casamento devera ser competente a
Vara de Familia, sem dispensar a inter-
vencao do Ministério Publico e da equipe
interdisciplinar.

Manteve o art. 1.619 do novo Coédi-
go Civil a mesma diferenca de 16 anos
entre adotante e adotado, assumida, ori-
ginalmente, pela lei civil e presente no
§ 3.° do artigo 42 do ECA. Nao se pode
recusar a concessdao da medida mesmo
se nao existir a diferenca indicada em
relacdo a um dos Requerentes. Esta foi,
inclusive, a orientacdo do § 2.° do Esta-
tuto ao admitir a adocao desde que um
dos Requerentes tivesse atingido a ca-
pacidade civil.

O novo Cédigo acolheu no art. 1.620
a regra do art. 44 —-ECA ao exigir do tu-
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tor ou curador a prestacao de contas de
sua administracdo para adotar o pupilo
ou curatelado. Cabe ao Ministério Publi-
co, por forca do art. 82-II-CPC intervir,
obrigatoriamente, nos procedimentos
pertinentes, sob pena de nulidade.

O artigo 1.621 vai nos trazer alguns
pontos de reflexdo. Primeiro, a necessi-
dade de consentimento, o qual € incon-
dicional e nao pode ser objeto de
transacao. O adotando adolescente deve
ser obrigatoriamente ouvido; o jovem que
vai ser adotado precisa, efetivamente,
concordar com a medida.

O artigo 1.622 cometeu uma falta
que o Dr. Leonardo Gomes, Juiz auxili-
ar da Primeira Vara da Infancia, ja indi-
cou. Na hipétese, os divorciados e judi-
cialmente separados podem adotar, des-
de que constem do processo de separa-
cdo as clausulas de visitacdo. No entan-
to, se o casal viveu em unido estavel e
encerrou-a apos iniciada a adocado ou
deferida a guarda provisoria, pela leitu-
ra rigida do paragrafo tnico nao sera
possivel a concessdao da medida, porque
o legislador restringiu-a aos “divorcia-
dos e os judicialmente separados...”.
Como o Estatuto néao fixou condicoes
minimas para a configuracao da uniao
estavel para fins de Adocao, limitando-
se a exigir que seja comprovada a esta-
bilidade da familia (art. 42, § 2°, da lei
n.° 8.069/90 ), deve-se estender aos
antigos companheiros o direito de regu-
lamentar a convivéncia e ressalvar o di-
reito de prosseguir na adocao, mesmo
separados. O Codigo de 2002, no
art.1.723, mantém o critério anterior no
sentido de exigir a comprovacao de uma
“convivéncia publica, continua e dura-
doura estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia”.

O artigo 1.623 determinou que a
adocao “obedecera a processo judicial, ob-
servados os requisitos estabelecidos neste
Codigo”, diverso do Estatuto que estabe-
lece procedimentos comuns (arts. 165/
170, ECA) para todas as formas de colo-
cacao familiar — guarda, tutela e adocao.

Destaque-se, no entanto, o para-
grafo Unico do artigo 1.623 ao indicar
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que “a adocao para os maiores de 18 anos
dependera, igualmente, “da assisténcia
efetiva do Poder Publico e de sentenca
constitutiva.” Diante dessa determinacao
legal, cabera ao Codigo de Organizacao
Judiciaria dos Estados indicar o Juizo com-
petente e promover as adaptacdes neces-
sarias. Sugerimos a manutencido da com-
peténcia absoluta da Justica da Infancia
e Juventude para os menores de 18 anos
e para aqueles indicados no artigo 40-ECA.
(Art. 148, caput, da Lei n°. 8.069/90). Ca-
bera a Justica de Familia promover os
procedimentos relativos a Adocao dos mai-
ores desta idade.

Destacamos a impropriedade do art.
10.° do novo Codigo ao prever a averbacao
em registro publico os “atos extrajudiciais
de adocao”, uma vez que o novo diploma
legal passou a exigir procedimento judi-
cial para a adocdo de menores e maiores
de idade. Em jurisdicao voluntaria, nao
vemos razdes para excluir a escritura
publica, cabendo ao Magistrado e ao
Ministério Publico fazer exigéncias
concernentes a assisténcia de uma
equipe técnica, para posterior
homologacado. Cabe lembrar que o art.
165-I-ECA exige a anuéncia do conjuge
ou companheiro, o que nao foi
recepcionado pelo novo Cédigo. Nao
concordamos, no entanto, com a proposta
de mudancas no Coédigo ao exigir dos
outros filhos o consentimento para a
adocao e, se forem menores, serao
representados por curador especial.

O artigo 1.624 € objeto do meu pro-
fundo questionamento. Nos sabemos que
se as criancas estao abrigadas e os pais
nao as visitam, o Doutor Siro Darlan,
Juiz da 12 Vara da Infancia, tem feito
audiéncias nas instituicoes de abrigo
para forcar os pais a comparecerem, es-
tarem presentes. Se nao for dessa for-
ma, por iniciativa do Ministério Puablico
serao promovidas a suspensio e a des-
tituicao do patrio poder (doravante po-
der familiar) para que essa crianca seja
colocada numa familia substituta. Nes-
te aspecto, ha um grande meérito do Mi-
nistério Publico do Estado do Rio de Ja-
neiro, pelo menos aqui na capital.



A expressao “infante exposto” me
lembra a roda dos expostos, extinta des-
de o Codigo de Menores de 1927 como
forma anonima de abandono; também o
Codigo de 2002 se refere ao “6rfao nao
reclamado por qualquer parente por mais
de 1 (um) ano”, se a crianca orfa esta
abrigada e ndo tem referéncia dos pais,
devera aguardar um ano numa institui-
cao, até que um parente venha recla-
ma-la? O que representa um ano no
desenvolvimento de uma crianca? Noés
sabemos os efeitos nefastos da institu-
cionalizacdo; por mais perfeita que seja
uma relacdo de maternagem na insti-
tuicdo, sabemos a falta que faz a identi-
ficacao com uma determinada pessoa,
mesmo que nao seja o pai ou mae biolo-
gica. As instituicoes de abrigo trabalham
muitas vezes com regime de trabalho de
12 horas, com folgas de 48 e, as vezes,
até com intervalos de 72 horas. Consi-
dero que isso foi um retrocesso em nos-
sa lei civil.

O artigo 1.625 determina que a
medida deve constituir “efetivo benefi-
cio para o adotando”. Mantiveram-se,
desta forma, as diretrizes do artigo 43
do ECA ao indicar que a adocao deve
“apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legiti-
mos”. As expressoes “efetivo beneficio” ou
“reais vantagens” reportam-se ao princi-
pio do “melhor interesse da crianca”,
presente na Clausula 3.1 da Convencao
Internacional dos Direitos da Criancga,
ratificada pelo Brasil através do Decre-
to n°. 99.710/90.

Identificamos o “melhor interesse da
crianga” nos dias de hoje, como uma nor-
ma cogente, ndo s6 em razao da ratifica-
cao da Convencao da ONU (através do
Decreto n. 99.710/90), mas, também,
porque estamos diante de um principio
especial, o qual, a exemplo dos principios
gerais de direito, deve ser considerado
fonte subsidiaria na aplicacdo da norma.

Omitiu-se a Lei n. 10.406/2002
quanto ao estdgio de convivéncia; previu o
Projeto de Lei 6.990/2002 o acréscimo
do paragrafo Unico ao art. 1.625, ao de-
terminar que “a adocado sera precedida

de estagio de convivéncia com o
adotando, pelo prazo que o juiz fixar, ob-
servadas as peculiaridades do caso, po-
dendo ser dispensado somente se o me-
nor tiver menos do que um ano de idade
ou se, independentemente de sua ida-
de, ja estiver na companhia do adotante
durante tempo suficiente para a avalia-
cao dos beneficios da constituicdo do vin-
culo”. Pretendeu-se suprir, portanto, fla-
grante omissao do texto original da Lei
10.406/2002. Trata-se de procedimento
essencial a concessdo da medida, o qual
envolve um periodo de tempo de adapta-
cao do adotando a nova familia.

O artigo 1.626 determina o rompi-
mento do vinculo de filiacao com a fami-
lia de origem, admitindo duas excecoes:
nas hipoteses de “impedimentos matri-
moniais” e quando “um dos conjuges ou
companheiros adota o filho do outro”.

Como o art. 41-ECA, o novo texto
ressalva os impedimentos matrimoniais,
os quais poderao ser invocados a qual-
quer tempo para vetar o casamento en-
tre pessoas indicadas na lei civil. Prevé
o paragrafo tinico do mesmo artigo 1.626
situacao especial também indicada no §
1.° do artigo 41-ECA, ao manter os vin-
culos de filiacao entre o adotado e o con-
juge ou companheiro do adotante e os
respectivos parentes”, se um adota o fi-
lho do outro. Conhecida como “adocao
unilateral” sua peculiaridade se apre-
senta quando a substituicdo se da ape-
nas na linha paterna ou materna. Na
forma do art. 21, ECA, o conjuge ou com-
panheiro do adotante nao perde o poder
familiar, exercendo-o em conformidade
com o outro.

Considero que houve extremo
rigorismo do legislador brasileiro, mes-
mo no Estatuto, em estabelecer como
regra geral o rompimento do vinculo com
a familia biolégica. Poder-se-ia ter sido
um pouco flexivel deixando ao magistra-
do identificar situacdes especiais para
dar tratamento diverso; temos assistido
na 1 Vara da Infancia, principalmente
quando as criancas sao adotadas mais
velhas, que existe um vinculo familiar
com as familias de origem. Por que nao
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manté-la como medida de protecao?
Nada impede que uma crianca seja
adotada e que seja estabelecido um acor-
do de visitacdo com a familia biologica, o
que pressupode, obviamente, um enten-
dimento entre as partes.

O artigo 1.627 reafirmou o princi-
pio estatutario ao afirmar que o vinculo
da adocao constitui-se por sentenca ju-
dicial e autorizou a inscricdo mediante
mandado judicial no registro civil com o
nome dos adotantes como pais, bem
como o nome de seus ascendentes, sem
qualquer observacao sobre a origem do
ato. Esta foi a orientacao do artigo 47 e
paragrafos do ECA. Admite-se, inclusi-
ve, a alteracdo do prenome, o qual cons-
tara da sentenca (art. 46, § 5.°, ECA). A
sentenca constitutiva da nascimento a
um novo estado civil ao adotado. Deve-
se alertar aos adotantes quanto as ques-
tdes que envolvem a sua identificacao.
Se a crianca ja atingiu um nivel de me-
lhor compreensao deve-se evitar a mu-
danca do prenome.

Como o § 6.° do artigo 47-ECA, o
novo Codigo Civil admite no artigo 1.628
a concessao da medida pos mortem, ao
indicar seus efeitos a partir do transito
em julgado da sentenca, “exceto se o
adotante vier a falecer no curso do pro-
cedimento, caso em que tera forca retroa-
tiva a data do 6bito”. Temos aqui uma
regra copiada do “Estatuto” ; se o pro-
cesso se iniciou e o adotante vier a fale-
cer no correr do procedimento, tendo
ficado manifestadamente provada a von-
tade de adotar, essa adocao sera con-
cretizada e a sentenca sera retroativa a
data do obito. A lei menorista declara,
ainda, que as relacoes de parentesco se
estabelecem nao s6 entre o adotante e
o adotado, como também entre aquele e
os descendentes deste e entre o adotado
e todos os parentes do adotante.

Adocdo internacional. O Cédigo Civil,
na redacao inicialmente aprovada, se
reportou a “lei especial”, quer dizer, ao
Estatuto e aos Documentos Internacio-
nais ratificados. Mas diante da hipétese
de se revogar a adocao do Estatuto, o
projeto 6.960/2002 incorporou as regras
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dos artigos 51 e 52 para efeito de adocao
internacional.

Vivemos uma nova realidade no que
concerne as adocoes internacionais apos
a ratificacao pelo Brasil da Convencdo
Relativa a Protecdo e Cooperacgdo Internacio-
nal em Matéria de Adogdo Internacional apro-
vada em maio de 1993 na 17.* Secao da
Conferéncia de Leis Privadas Internaci-
onais. Através do Decreto n. 3.087/99,
o Brasil ratificou-a, implementando-a
internamente, impondo-se, a orientacao
do Ministério da Justica que passou a
exercer as funcoes da Autoridade Central
indicada na referida Convencao.

Em principio, o entendimento con-
solidado tem sido no sentido de que es-
trangeiros e brasileiros residentes fora
do pais devem submeter-se a Comissao
Estadual Judiciaria de Adocao — C.E.J.A,
os documentos para adocéo emitidos pela
autoridade de seu pais; os estrangeiros
residentes em territério nacional, com-
provado o dnimo de permanéncia, serao
tratados como os nacionais, dispensan-
do a apresentacdo dos documentos pre-
vistos no artigo 51-ECA e submetendo
aos procedimentos proprios da Justica
da Infancia e Juventude.

O status de residente outorga, por-
tanto, ao estrangeiro o direito de pleite-
ar a adocao nas mesmas condicoes dos
brasileiros que vivem no Brasil, como
determina o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n°. 8.069/90).

O que se pretende priorizar é a per-
manéncia do adotado no Brasil, sem
priva-lo, bruscamente, de conviver com
seu idioma, suas tradicdes, cultura e
acarretando o rompimento com suas
raizes. A adocao por estrangeiro residen-
te no territorio brasileiro vai permitir que
a crianca mantenha seus costumes e
adquira os habitos do adotante, sem
bruscas mudancas.

Essas pessoas serdo avaliadas em
seu cotidiano pela Equipe Interprofissi-
onal do Juizado da Infancia e Juventu-
de, o que permitira uma melhor apreci-
acao deste animo de permanéncia no
Brasil. Nestas hipoteses devem ser con-
siderados, primordialmente, os docu-



mentos comprobatorios ou outros ele-
mentos que indiquem, de forma irrefu-
tavel, o animo de permanéncia no territo-
rio nacional.

E obrigatoério o Estagio de Convivéncia
cumprido no Territério Nacional (minimo de
15 dias para criancas com idade até 2 anos
e um meés para criancas maiores de 2 anos)
previstos no art. 46, § 2.°, ECA. Sera manti-
do um registro estadual centralizado de in-
teressados residentes no exterior e um
registro de criancas a serem adotadas.

No caso de recurso da sentenca que
defere a adogdo para residentes fora do pais,
sera recebida a apelacdo com efeito
suspensivo uma vez que a decisao estara
sujeita a revisao em instancia superior. Evi-
ta-se, desta forma, a saida da crianca ou
adolescente do pais antes do transito em
julgado da sentenca. Esta questdo nao esta
contida no Cédigo Civil de 2002, mas devera
ser adequada a nossa realidade legislativa.

Merece referéncia especial a orienta-
cao assumida pelo Ministério da Justica na
NOTA 2/2 de 2002, ao estabelecer a proibi-
cdo de Advogados atuarem nas Adocoes In-
ternacionais, sendo através de Agéncias.

Esclareca-se que na Convencao de
Haia/93 nao ha referéncia especifica, entre
os requisitos processuais, de procedimento
especial de habilitacdo para a Adocao; refe-
re-se a “relatorio que contenha informacoes
sobre a identidade, capacidade juridica e ade-
quacao dos solicitantes para adotar” (art. 15
), bem como, “relatério que contenha infor-
macoes sobre a identidade da crianca, sua
adotabilidade, seu meio social, sua evolucao
pessoal e familiar, e ainda, seu historico
meédico pessoal e familiar, assim como quais-
quer necessidades particulares da crianca”
(art. 16).

O Art. 51-ECA refere-se aos documen-
tos necessarios e o art. 52-ECA menciona o
laudo de habilitacao. Conclui-se, portanto,
tratar-se os procedimentos administrativos
probatérios, identificados como “subsidios por
escrito, mediante laudos” elaborados pela
equipe interprofissional e previstos no Art.
151-ECA.

Sendo de natureza “pericial”, re-
presenta um servico auxiliar do Siste-
ma da Justica da Infancia e Juventude

e, na forma do Art. 151- ECA, esta sob a
imediata subordinacdo da autoridade
judiciaria. O laudo técnico devera acom-
panhar a peticao inicial. Por outro lado,
a CEJA é também qualificada como “ju-
diciaria” designando que a Comissao
atua naquele espaco de Poder reserva-
do ao Judiciario.

O vinculo da adogao constituido por
sentenca judicial (art. 1623 do novo
Codigo e no art.47-ECA) e a sua
irrevogabilidade prevista no Art. 48-ECA,
dao a adocao o seu carater definitivo.
Tanto assim que, o art. 24 da Conven-
cao determina que “uma adocdo s6 po-
dera ser recusada em um Estado Con-
tratante se for manifestamente contra-
ria a ordem publica”.

Portanto, a atuacao de um Advoga-
do nao pode ser afastada por um ato
administrativo do Ministério da Justica.
Trata-se de flagrante violacdo a regra
constitucional do art. 133 ao declarar o
advogado “indispensavel a administracao
da justica”. Da mesma forma, a Lei n°.
8. 906/94( Estatuto da Advocacia e da
Ordem dos Advogados do Brasil) deter-
mina no art. 1° ser atividade privativa do
advogado “a postulacdo a qualquer orgao
do Poder Judiciario”. Sendo explicita a
norma constitucional, ficam afastados
entendimentos restritivos.

Mesmo apos a ratificacdo da Con-
vencao nao se pode falar em conflito de
atribuicoes entre a CEJA e o Juiz da In-
fancia e Juventude no que concerne a
Adocao; aquele o6rgao exerce atividades
subsidiarias a atividade jurisdicional
exercida pelo Juiz da Infancia e Juven-
tude. Sua natureza complementar nao
pode afastar a atuacado do Advogado.

Eu tenho defendido o critério da
“residéncia habitual” para identificar a
adocao como nacional, devendo ser fei-
ta a prova da intencdo dos adotantes
permanecerem no pais — nao eternamen-
te — mas enquanto estiverem aqui tra-
balhando, a crianca que for adotada por
estrangeiro vai ficar um periodo no Bra-
sil, vai se adaptar a cultura e aos habi-
tos dos adotantes, sem aquele rompi-
mento no prazo maximo dois meses que
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ocorre na adocdo internacional - isso as
vezes € um pouco drastico na vida da
crianca. Vivemos o desafio da recons-
trucado e recomeco com o novo Coédigo o
que exigira dos intérpretes e operado-
res do Direito lucidez e criatividade.

A grande verdade é que a adocao,
a cada dia, tem representado uma gran-
de chance de colocacao familiar. Eu que-
ria lembrar, inclusive, que pela Lei
10.421/2002, hoje temos a licenca-ma-
ternidade para adocdo, quase nas mes-
mas condicoes da medida na hipotese
de gestacdo. Ao acrescer a CLT o art.
392-A previu-a “no caso de adocdo ou
guarda judicial de crianca” com prazos
diversificados, considerando a idade da
crianca: até 1 (um) ano de idade, o peri-
odo de licenca sera de 120 dias; a partir
de 1 (um) ano até 4 anos de idade, a
licenca sera de 60 dias; criancas com
mais de 4 anos até 8 anos de idade, o
periodo de licenca sera de 30 dias. Exi-
ge-se, para isso, a apresentacao do ter-
mo judicial de guarda a adotante ou
guardia. Configura-se como “interrupgdo
do contrato de trabalho sem prejuizo do em-
prego e do saldario”; nao se aplica, em prin-
cipio, o aumento dos periodos de repou-
so, de duas semanas, previsto no § 2.°
do art. 392, salvo situacoes excepcionais
vinculadas as condicoes da crianca. O
proximo passo sera a regulamentacio da
licenca-paternidade na adocéao e os direi-
tos previdenciarios ja reconhecidos a
adotante, permitindo ao adotante um
periodo de convivéncia com o adotado.

Eu gostaria, antes de agradecer aos
senhores a atencdo, lembrar que tenho
a honra de representar, no Rio de Janei-
ro, o IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direi-
to de Familia — e maior € a minha honra
de estar trabalhando, permanentemen-
te, com o Forum Permanente de Direito
de Familia, sob a coordenacdo da Des.
Maria Raimunda, que tem desenvolvido
grande esforco no sentido de promover
freqiientes debates sobre temas estraté-
gicos dentro do Direito de familia.

O IBDFAM existe em todos os Es-
tados; temos o nosso site, revista trimes-
tral e boletins, e desenvolvemos um tra-
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balho muito importante, no sentido de
identificar essas questdes maiores, prin-
cipalmente ligadas ao Direito de Fami-
lia e ao Estatuto da Crianca e do ado-
lescente.

DEBATES

Des. Aurea Pimentel Pereira

Dando inicio aos debates, eu inda-
g0 se 0 nosso colega, o juiz de familia,
Dr. Ricardo Cardozo tem alguma pergun-
ta a fazer.

Dr. Ricardo Rodrigues Cardozo

Eu estou satisfeito, Desembargado-
ra, com a exposicao. Trata-se, principal-
mente em relacao a filiacao, de um tema
polémico; até sugiro que, numa outra
oportunidade, nés possamos renovar
isso, porque certamente a Professora
Heloisa tera muito mais a dizer - eu co-
nheco o seu trabalho, embora s6 a te-
nha conhecido pessoalmente hoje. A Pro-
fessora Tania, também, fez uma brilhante
exposicao sobre a adocao e a Dra. Katia,
de quem eu sou um admirador, Curado-
ra de Familia da 11* Vara, da qual eu
sou juiz, conheco o seu trabalho, e te-
mos discutido muitos pontos a respeito
disso. Eu me dou por satisfeito.

Dra. Heloisa Helena Barboza

Com relacdao a uma outra partici-
pacdo para discutir o tema de Familia,
estou inteiramente a disposicao. Reite-
ro que € com o maior prazer que eu ve-
nho a EMERJ para fazer essas discus-
soes, que s6 enriquecem esse trabalho
de construcdo, como eu ja tive a oportu-
nidade de dizer, de um novo Direito Ci-
vil. Eu s6 queria aproveitar essa oportu-
nidade, ja que me deram a palavra, para
deixar uma frase de reflexdo final, sem
nenhuma pretensdo. Precisamos ter um
pensamento, um pressuposto para ana-
lise de todas essas relacdes — e nesse
ponto quem me inspirou foi a Professora
Tania, com a sua brilhante exposicao —
especialmente das relacdoes de familia,
em qualquer area do Direito, quer seja
na Magistratura, quer seja no Ministé-



rio Puablico, na Advocacia ou no Magisté-
rio: nado estamos lidando com um pro-
blema juridico mas, antes de mais nada,
estamos lidando com um problema hu-
mano. Entdo, nés temos que buscar nas
regras juridicas a melhor solucao para
aquele problema humano, especialmen-
te nas relacoes de filiacao. Era so6 essa
reflexdo final que eu queria deixar.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Confesso que nao fiz, ainda, um
estudo detalhado com relacdo ao novo
Codigo Civil no Direito de Familia e, por
isso, as explanacdoes de hoje me foram
muito Uteis e, a0 mesmo tempo, me cau-
saram certa perplexidade. Eu gostaria
até de ouvir o pensamento das ilustres
palestrantes. Ao longo do Coédigo Civil,
sempre se percebe uma linha, tanto no
Direito das Coisas, como no Direito das
Obrigacoes etc. No Direito de Familia
anterior ao que esta no Codigo, tinha-
mos também uma certa linha, privilegi-
ando um certo entendimento. Eu sinto
que agora as coisas nao ficaram assim
muito definidas, pelo menos para mim,
ou nao estdo. Eu gostaria de saber o que
€ que a Professora Heloisa pensa a res-
peito, e como € que vamos enfrentar essa
questao.

Dra. Heloisa Helena Barboza
Desembargador, acho que a sua
duvida é de todo procedente - e foi um
dos pontos que eu procurei indicar, de-
pois de um estudo, principalmente da
parte de Direito de Familia, e em parti-
cular da relacdo de filiacdo: nao se con-
segue sentir essa linha de orientacao
do Coédigo. Como eu tentei especificar
em matéria de filiacdo, qual é o critério
de paternidade? Sao trés os critérios. E
o critério biologico que deve prevalecer,
ou € o critério socioafetivo? Lembrando,
por exemplo - a prevalecer, bem enten-
dido, o projeto complementar - numa
relacao de filiacdo que tenha sido oriun-
da de uma inseminacao heterdloga (quer
dizer, o casal tem um filho com um doa-
dor), caso se permita a esse doador vir a
contestar essa paternidade, dando-se

primazia ao vinculo biolégico, ele desfaz
uma paternidade ja existente, e eu in-
sisto: a figura do pai - e ai nés temos
muito o que aprender com os psicologos
- € importantissima para a formacao da
personalidade, para a identidade de cada
um de nos; é a figura popular da
protecao. Portanto, nao se pode, de re-
pente, desfazer uma relacao de pater-
nidade ja existente, as vezes, ha mais
de uma década, para fazer prevalecer
uma relacado biologica. Principalmente o
julgador, deve ter muita sensibilidade
nessa hora para medir, contrabalancar
esses valores que estao envolvidos por-
que, voltando ao inicio da pergunta do
Des. Sergio Cavalieri, realmente o Co-
digo nos deixa numa certa instabilida-
de, ao ponto de que se esse projeto novo
vier a ser aprovado, qualquer interessa-
do pode impugnar uma paternidade.
Quem é interessado para impugnar uma
paternidade? N6s nao podemos esque-
cer que, atras de muitas discussoes so-
bre paternidade, existem, na verdade,
interesses econdmicos, porque o estado
de filiacao esta diretamente vinculado
a questodes patrimoniais graves, como as
questoes de sucessao.

Des. Sergio Cavalieri Filho

O Ricardo teve ai o privilégio de res-
saltar que a Professora Katia é Curadora
da Vara de Familia de que ele é titular.
Isso me traz & memoria uns tempos bas-
tante felizes: eu era juiz de Fazenda
Publica, ainda jovem, e tive o privilégio
de ter uma jovem Curadora de Fazenda,
que era a Professora Heloisa, e comecei
a admira-la pelos seus pareceres - to-
dos nos juizes sabemos o que € um bom
parecer, como ajuda, como contribui, e
como nao ajuda um mau parecer - e,
com o tempo, aquilo que era uma voca-
cao despontante, tornou-se essa reali-
dade que deixa todos noés cheios de or-
gulho de vé-la atuando, nao s6 no Rio de
Janeiro, mas em todo o Brasil. E eu fa-
ria a ela, ainda, uma outra indagacao:
Professora, observa-se ao longo de todo
o novo Codigo Civil o propésito de deixar
ao juiz uma grande margem de respon-
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sabilidade no julgamento, através das
clausulas abertas, das clausulas gerais,
boa-fé, funcao social etc. Essa incerteza
com relacdo a uma certa linha a adotar
- e ora é essa paternidade, ora aquela -
sera que nao é também um proposito do
legislador de deixar essa questao a ser
resolvida, caso a caso, pelo juiz?

Dra. Heloisa Helena Barboza

A pergunta foi muito bem formula-
da e ha uma tendéncia, vamos dizer as-
sim, contemporanea, do legislador em
usar para disciplinar assuntos contro-
versos e de dificil solucao, pela sua
multiplicidade de possibilidades faticas,
as chamadas clausulas gerais ou os con-
ceitos indeterminados. Tera sido essa a
intencao do legislador no Cddigo Civil,
no que pertine ao Direito de Familia?
Podera até ter sido, e vai acabar sendo,
como o senhor bem disse, porque na ver-
dade a solucao para todas as duvidas que
surgirao, certamente, na aplicacdo des-
ses dispositivos, nés vamos buscar em
conceitos, em clausulas generalissimas,
digamos assim, que estdao na Constitui-
cao Federal...

Des. Sergio Cavalieri Filho
A Sra. comecou a falar dos princi-
pios, nao é?

Dra. Heloisa Helena Barboza
Exatamente, sao os principios que
estao na Constituicao Federal. Como é
que o juiz vai decidir o que é melhor, por
exemplo, numa determinada situacao de
estabelecimento de filiacao com relacao
a uma crianca? Em ultima analise, ele
tem que sopesar, também, além do di-
reito dos envolvidos, o melhor interesse
da crianca. Eu tenho até pensado e pro-
posto o seguinte: em determinadas si-
tuacoes, num conflito entre uma pater-
nidade biolégica e uma paternidade
socioafetiva ja existente, como seria o
caso (alguém ja é pai ha muitos anos, e
de repente aparece o pai biolégico: “olha,
eu sou o pai, eu quero essa paternida-
de”), ha de se considerar o que é me-
lhor para a crianca, principalmente.

128 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

Sera que é bom para aquela crianca, de
repente, ver-se despojada daquela pes-
soa que foi, a vida inteira, pai para ela?
Quer dizer, esses principios, com certe-
za, trazem conceitos indeterminados e
constituem clausulas gerais que certa-
mente serdo aplicados.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Eu gostaria, ainda, de fazer uma
indagacao a Professora Katia. A Profes-
sora Katia destacou que o novo Codigo
Civil, como o antigo, nada fala sobre o
restabelecimento do poder familiar. Mas,
na projecao feita, se ndo me engano,
verifiquei que, no caso de destituicao de
poder familiar, a crianca pode ser colo-
cada em familia substituta. A colocacao
em familia substituta, ndo tornaria in-
compativel a eventual possibilidade de
restabelecimento do poder familiar?

Dra. Katia Maciel

Sem duvida, Desembargador, inclu-
sive, essa premissa da possibilidade do
restabelecimento esta fulcrada,
exatamente, no estabelecimento da re-
lacao juridica continuativa. No caso de
haver uma adocao posterior, ndo existi-
ra mais a relacao juridica com a familia
biologica. Logo, por ser irrevogavel a
adocao, nao ha possibilidade de se res-
tabelecer o poder familiar.

Dr. Ricardo Rodrigues Cardozo

Eu até tinha me dado por satisfei-
to, mas depois das indagacdes do
Desembargador Cavalieri a Professora
Heloisa me veio a mente, apenas a titu-
lo de contribuicdo, um comentario sobre
a parte pratica, a vivéncia do juiz de fa-
milia, e eu me coloco, nesse aspecto,
como juiz de familia ha quase sete anos:
talvez realmente, Professora Heloisa, o
melhor seja deixar como essas clausu-
las abertas, porque eu me vi, ao longo
desse tempo, diante de casos em que
eu nao tinha o suporte legal e, ainda
assim, deferi; ja permiti que avd viesse
questionando a paternidade de neto, ja
permiti, ja julguei improcedentes pedi-
dos em que eu tinha absoluta certeza



de que o pai biologico era o autor, mas
que considerando a paternidade
socioafetiva, o aspecto socioafetivo, o me-
lhor para a crianca era manter aquela si-
tuacao. Entao, talvez o melhor seja deixar
até que o bom-senso do Magistrado possa
dirimir isso, porque cada caso € um caso,
do que nos ficarmos presos a dispositivos
que nos limitam. Entdo, apenas a titulo
de contribuicao, € a experiéncia de um
juiz de familia diante de casos concretos.
Apenas isso que eu gostaria de colocar.

Dra. Heloisa Helena Barboza

Se a direcao da mesa me permite,
eu fico até satisfeita de ter essa contri-
buicao, que considero fundamental, do
que € a realidade pratica, porque o que
noés verificamos, fazendo estudos doutri-
narios mais aprofundados - e isso ja vem
da doutrina alema - é que exatamente o
que se superou, hoje, foi a pretensao que
houve, de uma época principalmente, di-
gamos, do império do positivismo, de ter
uma lei exaustiva, uma lei que fosse apta
a disciplinar todas as hipéteses possiveis
de serem verificadas, o que realmente
era uma ambicdo muito grande, e as cla-
usulas gerais vém permitir ao juiz dar
esse real e atual contetdo da lei.

Des. Aurea Pimentel Pereira

Antes de transmitir a Professora
Heloisa, as perguntas que vieram do au-
ditério, eu quero me permitir ouvir a opi-
nido da Professora Téania, a respeito de
um dispositivo que foi transportado do
Estatuto da Crianca e do Adolescente
para o nosso novo Coédigo Civil, a respei-
to do qual eu tive sempre uma viséo
muito intransigente: o paragrafo Unico
do artigo 1.622 repete o paragrafo 4° do
artigo 42 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, permitindo que divorciados
e os judicialmente separados possam
adotar conjuntamente, contanto que
acordem sobre a guarda e o regime de
visita e desde que o estagio de convi-
véncia tenha sido iniciado com constan-
cia da sociedade conjugal. Todavia, o
artigo 1.625 do nosso novo Estatuto Civil
€ peremptorio no sentido de dizer que

somente sera admitida a adocao que
constituir efetivo beneficio para o
adotando. Entao, a minha indagacao ¢ a
seguinte: onde estara o beneficio de em
um lar desfeito, em uma familia desmo-
ronada, se permitir uma adocao?

Dra. Tania da Silva Pereira

Eu acho que o fato de o casal estar
separado, nao significa necessariamente
que tenha se desfeito esse laco de
afetividade que exista com aquelas pesso-
as. De modo que, em nome do melhor in-
teresse da crianca, o fato de estar o casal
separado, desde que estejam estabelecidas
regras de convivéncia, seja como guarda
compartilhada, ou mesmo num regime de
visitacdo normal, & perfeitamente possivel
essa convivéncia. Mesmo que nao exista
mais uma relacdo de conjugalidade, mas
exista amizade e respeito, e eu considero
que o amor pelos filhos, sejam adotivos ou
nao, nao se reduz pelo fato, pura e sim-
plesmente, da separacao.

Quando o art. 1.622, caput, estabe-
lece que: “ninguém pode ser adotado por
duas pessoas, salvo se forem marido e mu-
lher, ou se viverem em unido estdvel”, quer
dizer, se eles tiverem vivido em unido
estavel, mas ja estiverem separados, e
tiverem um bom relacionamento, embo-
ra nao previsto legalmente, nada impe-
de que se estabeleca um regime de guar-
da e de convivéncia entre essas pessoas
no que concerne aos filhos. Eu conside-
ro que existe um espaco, efetivamente,
em nome da relacao de carinho e de
amor, para esse casal, mesmo que este-
ja separado possa prosseguir na adogao.

Eu queria, nessa oportunidade, lem-
brar que no nosso convénio do IBDFAM
com o Forum Permanente de Direito de
Familia, no dia 1° de novembro vamos dis-
cutir a maternidade no novo Codigo Civil
e a legislacao correlata, de modo que aqui
na EMERJ vamos ter a honra em receber
todos aqueles que tiverem interesse no
assunto e queiram participar.

Des. Aurea Pimentel Pereira
Entao, prosseguindo os debates, a
primeira pergunta que € dirigida a Pro-
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fessora Heloisa Helena, pela debatedora
Regina Passos, juiza de Sao Gongalo, €
a seguinte: nao seria uma limitacdo ao
“cheque assinado em branco”, concedi-
do ao marido na desisténcia da autori-
zacdo para a inseminacao heterologa
do artigo 1.597, a criacao de um prazo
decadencial curto?

Dra. Heloisa Helena Barboza

Olha, a idéia é a seguinte: eu acho
que na hora em que o marido consente
com a inseminacao, ele assume uma
responsabilidade; ele esta no exercicio
de um direito constitucionalmente ga-
rantido, o direito ao planejamento fa-
miliar, no sentido de ter, constituir uma
prole. Mas, nos ndao podemos esquecer
que se esse marido — até na linha da
pergunta que a Desembargadora formu-
lou e que a Professora Tania respondeu,
como sempre, com muita perspicacia,
com muita humanidade, no sentido da
relacdo amorosa que pode ter-se consti-
tuido — se arrepende daquele seu ato,
poderia se dar um prazo para ele revoga-
lo no maximo até que a mulher
engravide. Se ela engravidar, ele nao
poderia mais revogar, porque isso signi-
ficaria dizer que aquela crianca ficaria
sem paternidade, inclusive a permane-
cer a idéia do sigilo com relacao ao pai
biolégico, que efetivamente pai jamais
deveria ser, porque o doador de sémen
quer tudo, menos ser pai de alguém — o
que ele esta fazendo € um ato de solida-
riedade, de colaboracao com a solucao
de wum problema alheio, mas
efetivamente ndo se tem noticia de que
algum doador tenha ido buscar o seu fi-
lho, embora até a possibilidade exista.
Eu nao sei se foi essa a pergunta, per-
doe-me, mas dever-se-ia colocar uma li-
mitacao a essa possibilidade de ele se
arrepender, digamos assim.
Des. Aurea Pimentel Pereira

A segunda pergunta, também para
a Professora Heloisa, € da nossa colega,
juiza Elizabete Aguiar, da 3% Vara de
Familia de Duque de Caxias, que inda-
ga: O projeto de Lei 6.960, referido pela
palestrante, prevé alguma alteracao
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quanto ao prazo de 4 anos do artigo 1.614
do novo Cédigo Civil, para que o filho possa
impugnar a paternidade, considerando
que, a nosso ver, houve tratamento de-
sigual quanto a impugnacao da paterni-
dade pelo pai, marido, no artigo 1.601
do novo Coédigo Civil?

Dra. Heloisa Helena Barboza

Prevé sim, pois ele tira o prazo, ele
simplesmente nao se refere mais a pra-
zo algum. Ele mantém a redacao, supri-
mindo a parte final, ou seja, o prazo fica
em aberto, ndo ha mais prazo. Apenas
uma observacao: o projeto € muito ex-
tenso, sao varios artigos, e alguns de-
les, especificamente dessa parte que nos
examinamos aqui rapidamente, sdo com-
plexos, dificeis, sdo até, digamos assim,
de beneficio duvidoso. Mas algumas pro-
postas sdo interessantes e vieram real-
mente preencher lacunas que haviam
restado da redacao original.

Des. Aurea Pimentel Pereira

A terceira pergunta: Professora He-
loisa, como proceder diante do caso de
um pai que trata os filhos da atual com-
panheira com regalias, e diz que s6 da
uma vida digna para o seu primeiro filho
se ele for morar com a nova familia do
pai, sabendo que todos os filhos tém o
mesmo direito e que esse primeiro filho
nao desfruta de nenhuma dessas rega-
lias?

Dra. Heloisa Helena Barboza

Que tratamento dar a esse pai? O
principio basico que orienta todos esses
tipos de relacao, é o principio do melhor
interesse. Se realmente ele da essas
regalias para os filhos da companheira
e nao da para o seu primeiro filho, ele
esta fazendo chantagem material ou
emocional com o primeiro filho. Se essa
chantagem, me permitam ai a expres-
sao, for de tal proporcao que esteja cau-
sando um prejuizo para a criancga, eu
considero que cabem as medidas que o
proprio Estatuto prevé, de chamar o pai.
A autoridade para responder essa per-
gunta é a Dra. Katia, especialista no



assunto. Mas o meu palpite, como leiga,
€ no sentido de que, se realmente essa
discriminacdo, que ele esta promoven-
do, esta causando um maleficio, o Esta-
tuto tem algumas medidas para que se
chame esse pai. Dever-se-ia ver se a dis-
criminacao é suficiente para motivar um
procedimento para a aplicacdo de san-
coes administrativas, ou até penais. Eu
nao sei que tipo de discriminacdo, que
regalia que ele esta dando; sera que ele
esta deixando o filho mais velho sem
comer? Nao sei...

Des. Aurea Pimentel Pereira

A seguinte pergunta, professora He-
loisa, nao esta assinada pelo debatedor;
ele indaga: o artigo 41 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90,
prevé que a adocdao rompe o vinculo do
adotando com a sua familia biolégica,
salvo para impedimentos matrimoniais.
Esse dispositivo, além de fundamento
moral, tem fundamento na preservacao
da prole, no aspecto biolégico. O novo
Codigo prevé a reproducao assistida
heterdloga. Qual a opiniao da palestrante
a respeito da auséncia de previsao legal
semelhante ao artigo 41 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, face ao fun-
damento biologico do dispositivo com re-
lacao a reproducao assistida heterologa

do material? O anonimato do doador deve
ser respeitado sempre?
Dra. Heloisa Helena Barboza

Se eu entendi bem a pergunta, ele
quer saber se, na auséncia de dispositi-
vo expresso, o fato da reproducao
heterologa, por si s6, rompe o vinculo bi-
oloégico, o vinculo de parentesco, com o
doador, que seria o pai biolégico. Eu en-
tendo o seguinte: a lei cria uma presun-
cao de paternidade. Entao, em princi-
pio, o pai € o marido, por forca do que
esta na lei. A sua pergunta, talvez, seja
a seguinte: como a proposta de
complementacao do Coédigo diz que os
pais biologicos podem investigar, teori-
camente o doador poderia vir investigar,
porque efetivamente, ndo ha nenhum
dispositivo nesse sentido. Um desses
projetos que eu mencionei, que discipli-
nam em particular a reproducao assis-
tida, em todos os seus efeitos, especial-
mente juridico, diz expressamente, na
ultima versao, que € o Projeto de Lei 90,
que nao surge vinculo de parentesco
entre o doador e o filho — quer dizer,
assim se resolveria esse problema. Mas,
na auséncia, e principalmente se pas-
sar o projeto, nés vamos ficar com esse
risco e que, na pratica, vai ser de dificil
verificacdo, mas nunca se sabe o que
vai no coracdo humano ...
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente no
Novo Caodigo Civil

KATIA REGINA FERREIRA LOBO ANDRADE MACIEL

Professora da UERJ

Aspectos ligados ao Poder Familiar, a
Guarda e a Tutela

Os temas que ficaram a nosso en-
cargo sao o poder familiar, a guarda e a
tutela, estes ultimos entendidos como
modalidades de colocacdao em familia
substituta.

O primeiro exame que faremos das
inovacoes do Codigo Civil de 2002, refe-
rentemente aos institutos relacionados
aos direitos da crianca e do adolescen-
te, diz respeito ao patrio poder, que re-
cebeu uma roupagem moderna, uma
funcado mais abrangente e passou a de-
nominar-se “poder familiar”. Muita cri-
tica fez-se a manutencdo da expressao
“poder” desse complexo de direitos e de-
veres, uma vez que mantém aceso um
resquicio ultrapassado da terminologia
da longinqua familia patriarcal romana.
Apesar das inumeras sugestdes doutri-
narias no sentido de mudar-se a nomen-
clatura para “autoridade parental”, ou
“autoridade familiar”, o legislador civil
manteve a expressao “poder” e acrescen-
tou a qualificacao “familiar”. Mesmo ina-
dequada a denominacéo atual, o que nos
interessa enfocar é o conteudo, € o que
nele mudou.

Com efeito, o exercicio compartilha-
do dos pais apreendido pelo novo Codigo
Civil ja estava previsto no artigo 21 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Trata-se de uma funcao que deve ser
assumida por ambos os genitores, e nao
somente pelo pai com o auxilio e a cola-
boracdao da mae, o que equivale a dizer
que essa correta nocao do papel dos ge-
nitores vigora desde 1990, com o referi-
do Estatuto, sendo incorporada, como
assinalamos, ao novo Codigo Civil

Palestra proferida no Seminario realizado em 13/09/2002
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(art.1631). Porém, o conceito tornou-se
mais complexo, a partir da Constituicao
Federal de 1988, como analisaremos a
seguir. Compreende-se o instituto como
a funcao compartilhada dos pais, com
relacdo a pessoa e aos bens do filho me-
nor (a maioridade civil foi reduzida para
18 anos), objetivando sempre o melhor
interesse desse filho.

No que tange as tradicionais obri-
gacoes dos genitores elencadas no Co-
digo Civil de 1916, basicamente ndo ha
novidades na novel Lei Civil. A proposi-
to, ao lado do dever de bem administrar
os bens do filho, de representa-lo ou as-
sisti-lo destacamos os trés deveres ba-
sicos previstos no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (art. 22), as quais sejam:
o sustento, a guarda e a educacao - obri-
gacoes primarias dos pais.

Ressaltamos, todavia, uma omis-
sdo importante do legislador civil. O di-
reito da personalidade dos mais relevan-
tes, fundamental para a individualiza-
cao e a vinculacao do ser humano a uma
determinada familia - o nome (art. 16 do
CC) - nao foi expressamente previsto no
rol das obrigacoes legais dos pais com
relacdo ao filho. E o dever priméario dos
genitores de conferir-se, imediatamen-
te ap6s o nascimento, o nome ao filho
recém-nascido, através do devido regis-
tro civil, fornecendo os dados completos
(maternos e paternos) para a lavratura
da certidao.

Quem milita na area da infancia e
juventude entende o constrangimento de
efetuar-se um registro de nascimento
com dados de caridade de uma crianca
cuja origem de filiacdo € desconhecida.
Por outro lado, sdo muitas as familias
carentes, cujos pais sao identificados,
que nao foram orientados e nao se preo-
cupam em registrar o filho. E indispen-



savel que este direito fundamental seja
cumprido e, para tanto, os 6rgaos publi-
cos devem incentivar e facilitar o acesso
ao registro civil. O Ministério Publico Es-
tadual, notadamente os 6rgaos com
atribuicao de Registro Civil e de Familia,
precisam fiscalizar com mais eficiéncia os
Cartorios de Registro Civil de Pessoas
Naturais, quanto ao cumprimento do arti-
go 2° da Lei n° 8.560 de 29/12/1992 que
impode ao oficial desse Cartorio a obriga-
cao de perquirir junto a mae da crianca
que esta sendo registrada os dados de
paternidade para, a partir dai, notificado
o suposto pai, haver o reconhecimento vo-
luntario ou a propositura da acao de in-
vestigacao para a complementacdo da
certidao com todos os dados de ascendén-
cia biologica do menor. A defesa deste di-
reito individual indisponivel &€ uma atri-
buicdo constitucional do Ministério Publi-
co (art. 127). Certamente, com o apoio do
Poder Judiciario, de méaos dadas, esse di-
reito fundamental do ser humano sera
devidamente respeitado pelos pais.

Nao podemos esquecer, logicamen-
te, dos direitos fundamentais do filho
menor de 18 anos previstos no artigo 227
da Constituicao Federal do Brasil de
1988, como o direito a vida, a saude, a
educacao, a alimentacdo, ao lazer, a pro-
fissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade, a convivéncia
familiar e comunitaria. Também estes
direitos devem ser respeitados nao so6
pela sociedade, pelo poder publico, mas
principalmente pelos genitores.

Ocorre que, no exercicio desse po-
der familiar, € importante que os pais
estejam preparados e imbuidos da res-
ponsabilidade de exercer plenamente
essa autoridade. Na maioria dos casos,
entre pessoas muito jovens, por nao ha-
ver qualquer planejamento ou orienta-
cao inicial a imaturidade frente a nova
realidade se transforma em ansiedade,
nervosismo e, por vezes, em atitudes vi-
olentas e negligentes. Existem outros
tantos casos em que os pais querem exer-
cer plenamente o poder familiar, mas a
falta de recursos financeiros impede ou
dificulta o referido exercicio. Em comu-

nidades mais carentes, existem inume-
ras familias que, devido ao desemprego
ou ao subemprego dos pais, ndo conse-
guem garantir a subsisténcia propria
quanto mais a educacao e a assisténcia
material dos filhos. Chamamos a aten-
cao do leitor para o fato de que, apesar
da falta de recursos nao ensejar a per-
da do poder familiar (art. 23 do ECA), efe-
tivamente, no Brasil, a pobreza impede
e dificulta o exercicio desse poder, na
medida em que os filhos, com muita fre-
quéncia, sao entregues aos cuidados do
Poder Publico, como por exemplo o enca-
minhamento a abrigo provisorio (art. 101,
VII do ECA).

A interferéncia de estranhos no
exercicio ineficiente do poder familiar
pelos pais € um tema que diuturnamen-
te alcanca mais e mais discussoes. Cha-
mamos a atencao do leitor para a veda-
cao inovadora do artigo 1.513 do novo
Codigo Civil: “é defeso a qualquer pessoa,
de direito publico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia”.
Aparentemente, haveria uma limitacao
ao controle do poder familiar por consti-
tuir politica publica o respeito a digni-
dade familiar. Na realidade, a proibicao
sO ocorre a primeira vista porque atra-
vés de interpretacdo sistematica daquela
norma com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e, principalmente, com a
Constituicao Federal, é inevitavel con-
cluirmos haver um aumento progressivo
da “socializacdo dos deveres familiares”
(expressao formulada por Orlando Go-
mes).

Realmente, é dever de todos zelar
pela dignidade da crianca e do adoles-
cente, pondo-os a salvo de qualquer tra-
tamento desumano, violento, aterrori-
zante, vexatério ou constrangedor (art.
18 do ECA). A obrigacao, portanto, é con-
junta da familia, do Poder Publico, da
sociedade ou de qualquer pessoa salva-
guardar o direito prioritario do filho ame-
acado pelo atuar improéprio dos pais. Su-
blinhamos, por exemplo, o artigo 226,
paragrafo 8° da Constituicdo Federal
quando estabelece que “o Estado assegu-
rard a assisténcia a familia na pessoa de cada
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um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no dmbito de suas re-
lagées” e o artigo 227 que dispoe ser de-
ver da sociedade e do poder publico, jun-
tamente com a familia, colocar a salvo
criancas e adolescentes “..de toda for-
ma de negligéncia, discriminagdo, explora-
¢do, violéncia, crueldade e opressao”.

Assim, pode e deve o poder publico
e toda a sociedade “denunciar” o des-
cumprimento dos direitos fundamentais
de criancas e de adolescentes emanado
do mau exercicio do poder familiar.

Enumeramos uma série de medi-
das encontradas no Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente, de cunho protetivo,
as vezes punitivo e, principalmente, pre-
ventivo, aplicadas pela autoridade com-
petente, dependendo do elemento voli-
tivo dos pais, pelo exercicio inapropriado
do poder familiar. Sao elas: a inclusao
em programas de auxilio a familia (pard-
grafo unico do art. 23 do ECA); medidas
protetivas a crianca ou ao adolescente
(art. 101, I a VIII do ECA); medidas aplica-
veis aos pais (art. 129, incisos I a X do
ECA); medida cautelar de afastamento
do agressor (art. 130 do ECA); aplicacao
de multa por infracdo administrava em
Representacao (art. 249 do ECA); Desti-
tuicao do Poder Familiar (art. 155 a 163
do ECA); medidas criminais (art. 232, 233
e 238 do ECA), dentre outras.

O Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente limita a aplicacdo das medidas
protetivas especificas do art. 101 a cri-
ancas e aos adolescentes que estejam
na situacdo do artigo 98, ou seja, quan-
do ambos os genitores sejam omissos ou
faltosos. Para a aplicacao das outras
medidas, a lei ndo faz restricdao, haja
vista que o Estatuto visa a protecao de
toda e qualquer pessoa em desenvolvi-
mento menor de 18 anos de idade.

Em sede de Familia, com lamenta-
vel frequiiéncia, constatamos a necessi-
dade da pronta intervencao judicial para
evitar que os pais utilizem os direitos
dos filhos como instrumento de vingan-
ca e 0dio um para com o outro. Nota-se,
nestes casos, a urgéncia de aplicar-se a
medida de adverténcia aos pais para que

134 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

cessem de causar prejuizos emocionais
ao filho. Pergunta-se, entdo: Existe ve-
dacao quanto a aplicacao do artigo 129
do ECA nas varas de familia, como uma
medida preventiva em relacao aos des-
vios do exercicio do poder familiar? O
citado artigo nao faz qualquer referén-
cia a autoridade competente para apli-
ca-lo. O art. 136 do ECA elenca dentre
as atribuicdes do Conselho Tutelar, a de
atender e aconselhar os pais ou respon-
savel, aplicando as medidas previstas no
art. 129, I a VII . Excluiu-se da relacao
de atribuicdes daquele 6rgao municipal
de defesa da crianca, as medidas judi-
ciais de perda da guarda, destituicao da
tutela e suspensao ou destituicdo do
patrio poder (art. 129, VIII, IX e X).

Ora, se o Conselho Tutelar (6rgao
nao jurisdicional) pode aplicar medidas
aos pais, ndo vemos Obices a aplicacao
daquelas pelos Juizes de Familia. Na
gradacao das medidas aplicaveis aos pais
do art. 129 do ECA, tém-se, ainda, os
encaminhamentos dos pais a programas
de auxilio e a tratamentos diversos, a
perda da guarda e a suspensao ou des-
tituicdo do poder familiar, todas medi-
das perfeitamente conciliaveis a compe-
téncia do Juizo de Familia. Acreditamos
- e vimos agindo assim - que essas me-
didas podem e devem ser aplicadas tam-
bém pelas varas de familia, e ndo so-
mente pelas varas de infancia e juven-
tude.

Além daquelas previstas no Esta-
tuto, mister salientar a medida de in-
tervencao ao poder familiar consistente
na inclusao da familia em programas de
auxilio (art. 203 da Constituicdo Federal/
1988), medidas cautelares de retirada
do menor vitima do seio familiar (artigos
839 e 888, IVe V do Cdédigo de Processo
Civil) e sangoes penais ligadas ao exer-
cicio do poder familiar (artigos 241 a 249
do Cédigo Penal).

Assinalamos que a infracdo admi-
nistrativa tipificada no art. 249 do ECA
mencionada acima, enseja a propositu-
ra pelo Ministério Puablico (art.201, X do
ECA) de Representacao em face dos pais
perante as varas da infancia e juventu-



de (art. 194 a 197 do ECA). Para essa
medida punitiva, entretanto, ha expres-
sa indicacdo da competéncia exclusiva
da vara menorista (art. 148, VI do ECA).

Visto isso, passemos a comparar o
que mudou com relacado a extincao do
poder familiar. Basicamente, a altera-
cao ocorreu no fato de ter sido acresci-
da a decisao judicial (de perda do poder
familiar) como causa de extingdo, ou seja,
esta passou a ser uma espécie do géne-
ro extincao do poder familiar.

Na relacdao de causas de extincao
do novo Codigo Civil, além da morte, da
emancipacado e da maioridade civil, des-
tacariamos a adocao ndo s6 como forma
de extincao do poder familiar, mas so-
bretudo de cessacao dos vinculos de pa-
rentesco com a familia biolégica. Melhor
esclarecendo, a hipétese de extincédo é
a adocao com sentenca transitada em
julgado, e ndo o mero consentimento dos
pais biologicos no sentido de que o filho
seja colocado em familia substituta pela
adocao. Essa anuéncia é um pressupos-
to para que nao haja litigio na acdo de
adocao, mas nao enseja a automatica
perda do poder familiar. E erro grave in-
terpretar a concordancia dos pais pre-
vista no art. 45 do ECA como pressupos-
to suficiente para transferir o parentes-
co e sacramentar a adocao. Como vimos,
portanto, somente através de decisdo ju-
dicial ha a possibilidade da perda do po-
der familiar.

Quanto a suspensao do poder fa-
miliar, as hipoteses continuam sendo
aquelas do Codigo Civil de 1916, a falta
aos deveres, a ruina dos bens dos filhos,
a condenacado dos pais por sentenca cri-
minal irrecorrivel a mais de dois anos.
Ressaltamos que o artigo 157 do ECA
permanece vigorando, harmonioso que
€ com as regras do poder familiar do
Codigo Civil de 2002, pois prevé decisao
liminar de suspensao do poder familiar,
no curso da destituicao desse poder. A
importancia da suspensio, nestes casos,
consiste principalmente em resguardar
a integridade fisica e psiquica da crian-
ca vitima de seu agressor.

Cabe, entdo, a pergunta: Perda do

poder familiar, o que mudou? Essenci-
almente, as trés causas enumeradas no
Codigo Civil de 1916 continuam inalte-
radas: castigo imoderado, abandono, atos
contrarios a moral e aos bons costumes.
Foi agregada a incidéncia reiterada nas
faltas previstas no artigo 1.637 do novo
Codigo Civil nas causas de privacao do
poder familiar. Ressaltamos, ainda,
como causa propulsora da perda do po-
der familiar o descumprimento dos de-
veres basicos (aqueles que destacamos
no inicio: a guarda, o sustento e a edu-
cacao). Todas as vezes que essas obriga-
coes minimas nao forem observadas ou
deixarem os pais de cumprirem ou faze-
rem cumprir determinacoes judiciais,
podera configurar justa causa para afas-
tamento do poder familiar (art. 24 do
ECA)

E o restabelecimento do poder fa-
miliar? O Codigo Civil de 1916 nao pre-
via e o atual também silenciou a esse
respeito. Diversos Codigos Civis como por
exemplo o francés, o italiano, o portugués
e o espanhol, e aqui na América do Sul,
o Codigo Civil argentino e o peruano, pre-
véem a recuperacdo do poder familiar
quando os motivos que ensejaram a per-
da ou a destituicdo estejam superados.
Os pais destituidos poderao, através de
acao autonoma, reconquistar o poder fa-
miliar perdido. Grandes doutrinadores
brasileiros vém sustentando esta tese
ha bastante tempo. Apenas para citar
alguns ilustres civilistas, Caio Mario da
Silva Pereira, Orlando Gomes e Silvio
Rodrigues ja externavam a viabilidade
juridica desta restauracado. Muito em-
bora omisso o Codigo Civil de 2002, é
cabivel restabelecer-se o poder familiar
com fundamento no artigo 471, I, do Cé6-
digo de Processo Civil, uma vez que a re-
lacdo entre pais e filhos permanece in-
tegra através dos vinculos de parentes-
co que os unem - apenas o poder famili-
ar foi suprimido. O meérito a ser aprecia-
do sera o desaparecimento da causa
motivadora da perda. A questao, toda-
via, nao é tao facilmente enfrentada,
porque as conseqUéncias psicologicas
decorrentes daquela medida de perda
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por vezes sao irreversiveis, enquanto que
o afastamento fisico dos pais e os filhos
acaba por romper sentimentos de afeto
e afeicdo. Por 6bvio, se o liame de pa-
rentesco entre o filho e os pais destitui-
dos nao mais existe, como na hipodtese
de adocao, nao ha mais como se recupe-
rar o poder familiar (artigos 41 e 48 do
ECA).

Com relacao ao procedimento e a
competéncia para apreciacdo da suspen-
sao e da perda do poder familiar, o arti-
go 2.043 do novo Codigo Civil expressa-
mente dispée que as normas de carater
processual estdo mantidas em suas leis
especificas. Logo as regras procedimen-
tais dos artigos 155 a 163 do ECA perma-
neceram, quais sejam, rito sumario, os
mesmos prazos, a mesma cautela e li-
sura deste processo tao delicado, por
suas drasticas consequiéncias.

Referentemente a competéncia
para o julgamento das acdes de suspen-
sdo e de perda do poder familiar, persis-
te a concorréncia entre as varas da in-
fancia e da juventude e as varas de fa-
milia. O fator diferenciador continua
sendo o artigo 98 do ECA: toda vez que
ambos os pais forem negligentes, falto-
sos e omissos, a competéncia sera da
infancia e da juventude.

Existem, todavia, sugestoes abali-
zadas de militantes da area da infancia
de tornar exclusivas dos Juizados as
questoes de violéncia doméstica, de abu-
so sexual etc. Contudo, como dissemos
anteriormente, melhor sera para os ju-
risdicionados que ambas as varas, isto
é, familia e infancia e juventude este-
jam aptas para atender e aplicar as nor-
mas preventivas, protetivas e punitivas
da Lei 8.069/90, dentro de sua esfera
de competéncia.

Asseveramos, no entanto, que para
a aplicacdo das medidas preventivas do
artigo 129 do ECA nas varas de familia,
torna-se indispensavel capacitar-se os
profissionais atuantes nesta area, inclu-
indo nao somente a equipe técnica, mas
especialmente Juizes, Promotores e De-
fensores, de modo que a solucdo de situ-
acoes gravissimas, como de violéncia do-
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meéstica, seja, tdo ou mais, eficiente e
rapida quanto aquela emanada pela vara
especializada em infancia e juventude.
Nossa experiéncia em longa atua-
cdo nas varas de infancia e juventude e
também nas varas de familia revelou-
nos que existe uma discrepancia enor-
me no enfoque que se confere as acoes
judiciais de protecao a crianca vitima de
violéncia. O abuso sexual de uma crian-
ca pelos pais, encaminhado ao Juizo
Menorista, com bastante freqiiéncia re-
dunda em medidas drasticas como o
afastamento imediato do agressor, re-
presentacdo e a perda do poder famili-
ar, enquanto que, a violéncia sexual per-
petrada por um s6 genitor, encaminha-
da ao juizo de familia pelo outro genitor
ou familiar, inicia-se e, com assiduida-
de finaliza-se em mera suspensao de vi-
sitacdo do agressor ou a visitacao vigia-
da deste, com acompanhamento psico-
loégico da vitima fora do ambito judicial.
Em pesquisa informal junto a Divi-
sdo de Distribuicdo da Capital e do Car-
torio da 1* Vara da Infancia e da Juven-
tude da Capital deparamo-nos com nu-
meros que comprovam O que acima evi-
denciamos na pratica. Com efeito, no
periodo de 1991 a maio de 2002, do total
das acdes de destituicdo do poder fami-
liar 93% tramitaram na 1® Vara da In-
fancia e Juventude, ou seja, nas 18 va-
ras de familia da capital houve apenas
7% de acdes desta natureza. Totaliza-
ram-se 146 processos tramitando nas 18
varas de familia da Capital e 1987 acoes
na 1® Vara da Infancia e da Juventude.
Deve-se considerar, por oportuno,
que o perfil do jurisdicionado da vara
menorista é bem diferente e que a atu-
acao direta do Ministério Publico e do
Judiciario acarreta, realmente, uma
abrangéncia maior de situacodes. Ade-
mais, tem-se que acentuar que compe-
te a vara de infancia a regularizacdo da
situacao familiar de menores de 18 anos
abrigados que estejam em abandono.
Nas varas de familia, por outro
lado, notamos a preferéncia dos famili-
ares da crianca vitimada pela busca de
solucoes fora do ambito do Poder Judici-



ario, como por exemplo a insercao do
agressor e da vitima em terapia psicolo-
gica ou psiquiatrica. Quando tais auxili-
os se mostram insuficientes, busca-se
a via judicial através de acao de perda
da guarda ou acao de suspensao de visi-
tas do agressor, sempre deixando a me-
dida de destituicdo do poder familiar como
um derradeiro instrumento juridico.

Apuramos, ainda, um percentual
significativo de acdes de adogodes, apos
ou concomitantemente, o julgamento das
acoes de destituicoes do poder familiar:
76% das destituicoes acarretaram a me-
dida de adocao (1.517 processos). Por seu
turno, 24% das destituicdes restantes
apenas regularizaram a situacao famili-
ar de criancas abrigadas (470 processos).
Essas criancas e adolescentes sdo ca-
dastradas regularmente, conforme dis-
poe o art. 50 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, aguardando a indicacao
para adocao por pessoa (a) habilitada(s).
Essa ultima estatistica corresponde aos
processos de destituicdo do poder famili-
ar que tramitaram na 1° Vara da Infan-
cia de da Juventude da Capital, no perio-
do de 1991 a maio de 2002.

Enfocaremos, a seguir, duas das
modalidades de colocacdo em familia
substituta: a guarda e a tutela. A medi-
da protetiva de colocacao em familia
substituta (art. 101, VIII do ECA) se des-
dobra em trés modalidades: a guarda, a
tutela e a adocao e, para qualquer de-
las, sdo utilizadas as normas previstas
no Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te. Neste sentido, vale relembrar o dis-
posto no art. 28 do ECA: “A colocag¢do em
familia substituta far-se-d mediante guarda,
tutela ou adocdo, independentemente da si-
tuacao juridica da crianga ou adolescente,
nos termos desta lei.”

Com relacdo a tutela, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente destinou ape-
nas trés artigos. O primeiro deles (art.
36) remete toda a matéria de tutela para
a lei civil, e € exatamente assim que pro-
cederemos: examinaremos primeiramen-
te as principais alteracoées do novo Codi-
go Civil no que tange a esse instituto.

Fundamentalmente, o instituto

nao sofreu transformacées em sua fina-
lidade principal: conferir uma familia
substituta para o menor de 18 anos que
nao a possui. Assim, depende-se da per-
da do poder familiar ou da morte dos pais
para que seja cabivel a tutela (pardgrafo
tnico do art. 36 do ECA). A roupagem ju-
ridica, portanto, €é a mesma. A diferen-
ca primordial repousa na énfase a pro-
tecao da crianca e do adolescente e a
garantia do seu direito a uma convivén-
cia familiar. O importante a ser enfati-
zado na analise da tutela do novo Codi-
go € a apreensao da doutrina do melhor
interesse do menor e principios estatu-
tarios ja sedimentados.

A primeira alteracado foi a nomea-
cao do tutor pelos pais em conjunto (art.
1.729 do CC). Tornou-se necessario que
os pais em testamento, facam a nomea-
¢do conjunta (ndo se prevé mais a hipote-
se do avd nomear, mas somente os pais).
Em segundo lugar, nao é mais preciso
estar o juiz vinculado a ordem de paren-
tes proximos para a nomeacao na tutela
legitima. O magistrado nomeara como
tutor a pessoa que lhe afigurar mais apta
ao exercicio do munus (art. 1.731 do CC).
A terceira mudanca é o fato de a mu-
lher casada poder eximir-se de exercer
a tutela (art. 1.736 do CC). Na quarta al-
teracao, de ordem processual, o prazo
legal para escusa do tutor foi ampliado,
revogando a norma do Codigo de Proces-
so Civil a respeito do assunto (serdo dez
dias a partir da sua designacao e nao da
sua intimacao para o ato) (art. 1.738 do
CC). A opiniao da crianca ou do adoles-
cente — regra vigente no paragrafo 1° do
artigo 28 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — deve ser considerada e
sempre que razoavel se procedera a sua
oitiva. Essa € a quinta novidade: em se
tratando de pupilo adolescente sempre
sera ouvida a sua opinido acerca da me-
dida (art. 1.740, 1II do CC).

Novas figuras foram incluidas no
ambito da tutela: o pro-tutor e o co-tu-
tor. Prevista nos Cédigos Civis portugu-
és e italiano, o pro-tutor representa um
longa manus do juiz - € uma pessoa da
confianca do magistrado, que acompa-
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nha e fiscaliza de perto a administracao
da pessoa e dos bens do tutelado. Essa
nomeacao consiste em uma faculdade
do juiz (art. 1742 do CC). Igualmente es-
tabeleceu-se a figura do co-tutor, que
nao tem precedente legislativo no Bra-
sil e no exterior. Assenta-se em uma
delegacao parcial de funcao do proprio
tutor a uma pessoa fisica ou juridica,
quando os bens do tutelado demanda-
rem conhecimento especifico ou admi-
nistracdo mais minuciosa, mas sempre
dependera da aprovacao do juiz para essa
delegacao (art. 1.743 do CC).

Por fim, foi excluida a obrigatorieda-
de da hipoteca legal (art. 1.745 do CC), se-
guindo a orientacdo do art. 37 e paragrafo
unico do ECA que restaram derrogados.

As trés primeiras novidades do ins-
tituto da tutela mencionadas acima - no-
meacao pelos pais, tutela legitima e es-
cusa da mulher casada - certamente so-
frerao brevemente novas reformulacoes.
A escusa da mulher casada nao mais
persistira, por se cuidar de dispositivo
evidentemente inconstitucional. Esta re-
gra estabelece diferenciacdo inadmissi-
vel entre homem e mulher, entre a mu-
lher casada e a mulher solteira e, por-
tanto, agride o artigo 5° da Constituicao
Federal. A tutela legitima e a nomeacao
pelos pais também sofrerdo alteracoes.
O Projeto de Lei 6.960, de autoria do De-
putado Ricardo Fitiza, pretende que o juiz
nao fique adstrito, para a nomeacao do
tutor legitimo, as pessoas da familia do
pupilo, podendo escolher qualquer outra
sem vinculo familiar com o 6rfao para
exercer a tutela deste. E, mais, o citado
Projeto possibilitara a nomeacao do tu-
tor pelos pais em separado.

Com relacado ao procedimento da
tutela permanecem os ditames do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente (art.
165 a 170) e do Codigo de Processo Civil
(art. 1.194 a 1.198). Ja referentemente a
destituicao do tutor, seguir-se-ao as nor-
mas do art. 1.194 a 1.198 do Cdédigo de
Processo Civil.

No tocante a competéncia, existe
concorréncia entre a vara da infancia, a
vara de familia, e a vara de 6rfaos e su-
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cessoes. Depende, mais uma vez, para
a fixacdo da competéncia, da prévia ve-
rificacdo da situacao juridica da crian-
ca e do adolescente. Se a crianca esti-
ver na situacao do artigo 98 do ECA, sera
competente o juiz da infancia e da ju-
ventude (art. 148, pardagrafo tinico, a do
ECA). Contudo, sendo os pais falecidos e
deixando patrimonio, competente sera a
justica orfanologica (art. 98, II, b do COD-
JERJ). No entanto, se algum parente do
menor requerer a tutela daquele junta-
mente com pedido de destituicdo do po-
der familiar dos pais, a competéncia sera
da vara de familia (art. 85, I, C do COD-
JERJ).

Para finalizar, passemos a analise
da guarda. Excluimos, por evidente, as
alteracoes do novo Coédigo Civil no que
concerne a disputa dos pais pela guarda
natural dos filhos, por se tratar de ma-
téria diversa da guarda estatutaria, en-
tendida esta ultima como medida de co-
locacdo em familia substituta.

A guarda estatutaria, portanto, €
sempre deferida a terceiros. Pode essa
guarda se revestir de instrumento de
protecao quando destinada a criancas e
adolescentes nas hipéteses do artigo 98
do ECA (art. 101, VIII do ECA). Neste caso,
o(a) requerente, normalmente € pessoa
fora do ambito familiar. Ressalve-se, no
entanto, a possibilidade de postulacao
de guarda estatutaria, como medida pro-
tetiva, por um parente da crianca abri-
gada pelo fato desta nao poder retornar
ao convivio dos pais. E evidente que, in
casu, os pedidos serdao apreciados pelo
Juizo da Infancia ao qual estiver vincu-
lada a crianca abrigada ou sob a hipote-
se do art. 98 do ECA.

Estende-se, igualmente, a guarda
estatutaria ao dirigente do abrigo que,
por sua funcao, mesmo que provisoria,
protege e guarda a crianca abrigada, re-
presentando-a enquanto ela estiver nes-
ta condicao (paragrafo tnico do art. 92 do
ECA). Em qualquer caso, como dissemos,
a guarda permanece sendo regida pela
Lei 8.069/90.

Todavia, a guarda como modalidade
de colocagdo em familia substituta, como



bem frisado anteriormente, independe da
situagdo da crianga ou do adolescente (art.
28 do ECA). Desta maneira, casos exis-
tem fora do art. 98 do ECA, nos quais faz-
se indispensavel a transferéncia da guar-
da dos pais para terceiros (dentro ou fora
do eixo familiar).

Nesta trilha, o Cédigo Civil de
2002, inova no paragrafo tnico do arti-
go 1.584: “Verificando que os filhos ndo
devem permanecer sob a guarda do pai ou
da made, o juiz deferird a guarda a pessoa
que revele compatibilidade com a natureza
da medida, de preferéncia levando em con-
ta o grau de parentesco e relacdo de afini-
dade e afetividade, de acordo com o dis-
posto na lei especifica”. A primeira ques-
tdo que se apresenta € a da competén-
cia, tendo em vista que a norma atual
amplia a transferéncia da guarda para
terceiros ndo familiares, diversamente do
que rezava o paragrafo 2° do art. 10 da
Lei n® 6.515/77.

Parece-nos que a norma em tela,
a principio, trata de disputa pela guarda
do filho em vara de familia. Duvidas nao
ha de que anuindo os pais a entrega do
filho em guarda para terceira pessoa,
desde que licita a motivacdo, o deferi-
mento cabera ao Juiz de Familia. Se ter-
ceira pessoa postula a guarda de crian-
ca que esta sob os cuidados dos pais ou
vice e versa a vara de familia permane-
ce competente. Em qualquer caso, sem-
pre que possivel, sera resguardado aos
pais o direito de visitarem o filho coloca-
do sob a guarda de terceiros (art. 1.589
do CC), evitando-se o desfazimento dos
lacos de afetividade parental.

A questao torna-se tormentosa, en-
tretanto, quando no tramite de processo
de guarda ou mesmo de dissolucao de
sociedade conjugal ou de unido estavel
perante a Justica de Familia, ficar evi-

denciado que ambos os pais séo faltosos,
negligentes, omissos ou violentos, ou
seja, a crianca estiver na hipodtese do
artigo 98 do ECA. Podera o Juiz de Fa-
milia apreciar a questao da guarda, ape-
sar de ser o juiz menorista a autoridade
competente? Como regularizar a situa-
cao da crianca observando o melhor in-
teresse desta? Desmembrar o processo
e encaminhar a solucdo da guarda da
crianca para a Vara da Infancia? Defe-
rir-se a guarda provisoria, até que a si-
tuacao seja regularizada pelo juizo com-
petente? Decretar a perda da guarda (art.
129, VIII do ECA)? Pode o direito indispo-
nivel e prioritario do filho a convivéncia
familiar (art. 227 da CF/88 c¢/c art. 4° do
ECA) aguardar a discussdo, muitas ve-
zes, demorada da dissolucao do vinculo
afetivo dos pais?.

Indubitavelmente, a aplicacdo do
paragrafo tinico do art. 1.584 do CC me-
rece reflexdo apurada do leitor. Acredi-
tamos, porém, que, em se tratando de
medida de natureza urgente, mesmo
incompetente, o Juiz de Familia, de ofi-
cio, devera regularizar a guarda desta
crianca conferindo o munus provisoria-
mente a pessoa com quem esta possua
afeicao e afinidade, preferencialmente
aos familiares. Prevé o art. 1.586 do CC
que o juiz, em qualquer caso, havendo
motivos graves, podera a bem dos filhos,
regular de maneira diferente a situa-
cao deles para com os pais.

Por derradeiro, continua regida a
guarda como modalidade de colocacao
em familia substituta pelo procedimen-
to disposto no Estatuto, nos artigos 165 a
170, e a competéncia, como ja haviamos
assinalado, é concorrente entre a vara
de familia (art. 85, I, e do CODJERJ) e a
vara da infancia (art. 148, pardgrafo uni-
co, a do ECA).5]
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Direito das Coisas

LUIZ EDSON FACHIN

Professor Titular de Direito Civil da Universidade Federal do Parand

Do Codigo Civil Brasileiro nasce a
tarefa de uma apreciacao critica desse
texto legislativo, tarefa essa que nao se
pode afastar de uma consideracao basi-
lar, a de que um Codigo em verdade nao
nasce Codigo, mas se faz como um pro-
cesso continuo de construcéao.

O estatuto juridico concernente aos
Direitos Reais trata de uma das circuns-
tancias essenciais contida tanto na base
desse governo juridico, como na base da
propria formulacao politico-juridica in-
serida em uma dada sociedade. E por
esta razdo que tratar desse tema signi-
fica, antes de tudo, procurar inferir
quais foram as diretrizes que governa-
ram a formulacado da nova codificacao
sobre esse assunto.

Recentemente, o Ministro Salvio de
Figueiredo, ao comentar a nova codifi-
cacdo, resumiu o que ele chamou de di-
retrizes de trabalho da comissao presi-
dida pelo Professor Miguel Reale, que
respondeu pela formulacdo, pela revisao
e pelo acompanhamento da codificacao
até a sancao presidencial. Segundo o
Ministro Salvio, as diretrizes foram as
seguintes: “Preservar, sempre que pos-
sivel, o Cédigo de 1916; ndo se limitar a
revisdo (do Codigo de Bevilacqua); apro-
veitar os trabalhos até entdo elaborados
(ele se referia, evidentemente, desde o
projeto de 43 - da tentativa de unifica-
cao das obrigacdes - até os projetos da
década de 70, passando pelo Professor
Caio Mario, Professor Orlando Gomes e
todas as formulacodes ali inseridas); uni-
ficar o direito das obrigacoes e nao o di-
reito privado; dar nova estrutura ao Co-
digo; somente inserir no Cédigo matéri-

* O texto mantém por completo a estrutura da exposi-
cao oral (e é coerente com essa opcao metodologica de
coloquialidade), com ajustes feitos pelo autor, algumas
exclusdes e outras inclusoes.

Palestra proferida no Seminario realizado em 11/10/2002
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as ja consolidadas ou com elevado grau
de relevancia critica, dotadas de plausi-
vel certeza e seguranca e, por ultimo
priorizar principios essenciais e valores
da pessoa humana”.

Embora cada uma das diretrizes
mencionadas demande uma explicita-
cado, cabe destacar essa ultima, que ver-
sa sobre os principios essenciais e fun-
damentais atinentes a pessoa humana.
Uma questao introdutoria se coloca nes-
sa nova codificacdo no intuito de saber
se o novo Cédigo mantém a denomina-
cao de codigo patrimonial imobiliario.
Com os olhos guiados por essa mirada
direcionada a estrutura da nova codifi-
cacao, pode-se dizer que ela, se de um
lado apresenta indicios dessa preocupa-
cao na parte geral (por exemplo, com o
capitulo atinente aos direitos da perso-
nalidade), na parte relativa aos direitos
reais, por outro lado, afora alguns capi-
tulos indiciarios que tratam da funcao
social da propriedade e que versam, tam-
bém, sobre uma modalidade de desapro-
priacao atipica por interesse social, a
estrutura da nova codificacdo mantém,
ao nascer do século XXI, as suas preo-
cupacoes fundamentais assentadas no
conceito de posse e de propriedade do
século XX.

Nesse sentido, portanto, nasce a
primeira tarefa hermenéutica, anima-
da por aquela dimensao construtiva a que
ja se fez mencao, a atualizacdo. Por isso
julga-se fundamental o papel criativo da
jurisprudéncia, para que dentro do sis-
tema juridico, sem dele sair - porque o
sistema juridico e o direito nao se confi-
nam a expressao legislada dentro do pri-
meiro - dé respostas coerentes com a
realidade contemporanea dos fatos, atu-
alizando essa nova codificacao, fazendo
com que surja desta prerrogativa da arte
uma preocupacao central com a pessoa,



como, por exemplo, na defesa do patri-
moénio minimo, que € uma das nossas
preocupacoes recentemente vertidas em
um livro.

De modo que, em matéria de dire-
triz, portanto, ja aparece uma preocupa-
cao de atualizacao do ponto de vista da
principiologia filoséfica, para que nao se
tenha, no século XXI, de novo, um Cédi-
go Patrimonial Imobiliario; para que a
tutela do patrimonio reconheca antes a
protecdo a pessoa e a seus valores fun-
damentais - do que é exemplo a prote-
cao ao patrimdénio minimo - e que isto
seja uma diretriz informadora, se possi-
vel, da aplicacao concreta e da densida-
de real e efetiva que esse Codigo tera
no cotidiano das atividades dos juizes,
dos advogados, do Ministério Publico e
dos operadores do Direito em geral.

Dito isso, cabe discorrer acerca das
alteracoes e permanéncias que a futura
codificacao traz em matéria de posse e
propriedade, de modo que ao lado de uma
reflexdo principiologica esteja outra, mu-
nida de uma intencdo de aprofundar na
dimensao informativa apenas os mencio-
nados aspectos atinentes a nova codifi-
cacao, ja que o universo juridico legal que
se apresenta € composto por dois mil e
quarenta e quatro artigos, cuja analise
comparativa de sua totalidade, mesmo que
facilitada pela publicacado da EMERJ, se-
ria tarefa extensa em demasia para as
breves linhas que ora sao tragcadas. Nada
obstante, no recorte analitico feito pro-
cede-se a exames das diferencas entre o
texto legislativo atual e o vindouro, o qual
a partir dessas semelhancas ou desse-
melhancas, constroi a hermenéutica ja
referendada. Apresenta-se a analise, do-
ravante, em dois momentos, sendo que
no primeiro serao abordadas as modifi-
cacoes trazidas pelo novo texto legal, e,
por fim, suas permanéncias.

Tem-se presente, primeiramente,
significativa alteracdo, colocada em tela
no inicio do texto legislativo codificado,
onde se lé o Capitulo atinente a proprie-
dade, e dele se extrai a referéncia as
finalidades econémicas e sociais do exer-
cicio da propriedade, destacando a tute-
la da flora, fauna, do equilibrio ecologi-

co, do patriménio histérico e artistico,
da qualidade do ar e das aguas. Diante
disso, pode-se dizer que um conjunto de
interesses sociais “nao-proprietarios”,
para usar a expressao do Prof. Gustavo
Tepedino, foi elevado a categoria juridi-
ca de protecédo ao lado da tutela que esta
no Codigo, a do direito de propriedade.
Isso significa, portanto, que ao mesmo
tempo em que se protege e tutela o di-
reito e seu respectivo exercicio, ha um
condicionamento nesse exercicio aos
chamados “interesses sociais” ou “inte-
resses nao-proprietarios”.

O paragrafo 4° do artigo 1.228 cria
uma modalidade de desapropriacao, que,
a falta de uma expressao melhor, tem
sido designada de “desapropriacao judi-
cial”. A lei prevé que, em uma area ex-
tensa, havendo posse de boa-fé, tendo
decorrido lapso temporal de cinco anos,
e com consideravel numero de pessoas,
0 juiz podera, em uma determinada de-
manda, quer seja possessoria ou petito-
ria, manter nessa area esse considera-
vel nimero de pessoas e decretar a in-
denizacao ao titular, ao proprietario des-
se bem. Esse € um dos paragrafos que o
Professor Miguel Reale acentuou como
uma inovacao na nova codificacao, em
funcao do binomio que ele designou de
posse-trabalho.

O desafio que se apresenta ao Ju-
diciario € o do entendimento acerca dos
limites e das possibilidades desse dis-
positivo, porque se de um lado duvida
ndo ha em um pais como o Brasil, das
tarefas do Poder Executivo, para que leve
adiante e de fato realize uma redistri-
buicdo da malha fundiaria, que nao seja
compativel com a fenomenal e inadmis-
sivel concentracao de terra e de renda
que temos, de outro, parece que exigir
do Judiciario a realizacao dessa tare-
fa... Esse dispositivo, ainda, nao se re-
fere diretamente a quem ira realizar a
indenizacdo: certamente nao sera o Ju-
diciario e sim uma das trés instancias
do Poder Publico Federal, Estadual ou
Municipal. Em uma hermenéutica cons-
trutiva, provavelmente, pode-se dizer que
em se tratando de areas rurais, a atri-
buicdo do pagamento indenizatorio se-
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ria da Unido, e das areas urbanas, dos
Municipios ou eventualmente dos Esta-
dos onde os imoveis estariam inseridos.
Desse modo, ja se vé as diferencas e
controvérsias desta inovacao, que de
certa maneira traduz um problema so-
cial e, de outra, um desafio para a juris-
prudéncia.

Destaca-se, também, que o futuro
Codigo reduz, de um modo geral, todos
os prazos de usucapido; basta ver o que
dispdem os artigos 1.238 e 1.239, em
matéria de imoéveis. Soma-se a introdu-
cao no futuro cédigo da usucapidao que,
originariamente, comecou com o Esta-
tuto da Terra de 1964, em seu artigo 98
e que com a Constituicdo de 1988 pas-
sou a ser designada de usucapido cons-
titucional que, alias, também tem ori-
gem na usucapido especial da Lei n°
6.969 de 1981, admitindo usucapiao
quinquenal até cinqiienta hectares e em
duzentos e cinqlienta metros quadrados.

Ademais, uma outra inovacdo que
esta na futura codificacdo advém do dis-
posto no artigo 1.197, que do ponto de
vista técnico, nos parece mais apurada
ao menos do ponto de vista redacional -
a expressao que atualmente se situa no
Codigo de 1917. Esse artigo explicita a
biparticdo entre posse direta e indireta,
mencionando a defesa do possuidor di-
reto em face do possuidor indireto, e eli-
mina os exemplos que atualmente es-
tao expressos no artigo 486, onde havia
mencao ao usufrutuario, ao comodata-
rio e assim por diante. Nao se trata de
nenhuma inovacao substancial, apenas
reconhece o que a jurisprudéncia ja re-
conhecia, que a tutela possessoria do
possuidor direto se dirige em face de to-
dos, inclusive do possuidor indireto se
houver turbacao ou, em hipoteses mais
ofensivas, até mesmo esbulho. Mas, isto,
de algum modo, esta agora na legisla-
cao e é curioso que esse dispositivo se
refira a titular de direito pessoal ou real
o que, de algum modo, introduz alguns
gravetos a mais na fogueira doutrinaria
que acende o debate sobre a natureza
juridica da posse e a insercao, nesse
dispositivo, de circunstancias que estao
nos direitos reais - usufrutuario, por
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exemplo - e circunstancias que estao nos
direitos obrigacionais - o locatario. Ter-
se-a, nessa seara também, alguma es-
grima do ponto de vista da configuracao
juridica, mas, do ponto de vista pratico, a
alteracao que se da é, na verdade, uma
adequacao até onde foi a jurisprudéncia.

Outra alteracado digna de nota esta
no artigo 1.198, no qual a nova codifica-
cao procura definir o que € detencao, e
cria também uma presuncao de deten-
cdo. E, de algum modo, uma tentativa
de avanco em relacdo a atual codifica-
cao que, em diversos momentos, nao
explicitou bem os lindes dos conceitos,
do ponto de vista da dogmatica juridica,
entre a posse precaria, a posse propria-
mente dita e a detencao.

Também a matéria de aquisicdo de
posse foi alterada na codificacdo vindou-
ra. Enquanto o Novo Cédigo Civil, no ar-
tigo 1.204 estabelece que somente a par-
tir do momento em que se torna possi-
vel o exercicio de qualquer dos poderes
inerente a propriedade, em nome pro-
prio, ter-se-a sua aquisicdo, a codifica-
cao anterior, no artigo 493 mencionava
a apreensao da coisa, fatos ou qualquer
dos modos de aquisicao. Trocou-se, por-
tanto, uma disposicao genérica pela in-
troducao do exercicio em nome proprio.
Ver-se-40 em numerosos casos concre-
tos a repercussao dessa distincao, a qual
nao merece aplauso, porque a equacao
anterior, genérica e aberta, era certa-
mente mais adequada.

Do mesmo modo, sobre a perda da
posse, ha uma substituicdo no artigo
1.223, do que esta no artigo 520 do Cé6-
digo atual, de maneira que este se refe-
re a hipoteses especificas como o aban-
dono, tradicao e até mesmo constituto
possessorio, e o Novo Codigo Civil traca
uma regra geral falando que a perda € a
do poder que se exerce sobre uma de-
terminada coisa. Alias, a futura codifi-
cacao nao faz referéncia especifica a di-
versas figuras importantes nos direitos
reais, tal como o constituto possessorio,
que tem uma funcao relevante em mui-
tas hipéteses, quer de direito real, quer
de direito obrigacional - basta citar as
diversas modalidades do leasing como



exemplo. Logo, o fato de nao estar na
codificacao, nao significa que nao este-
ja no mundo juridico. Mesma circuns-
tancia se deu em algumas outras figu-
ras na area das obrigacodes, tal como o
pacto comissoério. De modo que o fato de
certas figuras juridicas nao estarem in-
seridas na nova codificacdo, nao quer
dizer que efetivamente tenham sido ex-
cluidas, ipso facto, pela circunstancia de
nio terem previsdo expressa - € 0 cons-
tituto possessorio € uma dessas figuras.

Outra circunstancia € a prevista no
artigo 1.210, com uma referéncia espe-
cifica ao seu final, no tocante ao cabi-
mento do interdito proibitério. E claro
que, a rigor, ndo ha inovacao maior al-
guma, mas apenas 0 compasso com uma
das diretrizes a que se fez referéncia, e
uma delas, ditas pelo Ministro Salvio, era
a de incluir, segundo a comissao formu-
ladora e revisora do Coddigo, matérias
pacificadas. Nao ha duvida alguma em
incluir o interdito proibitério no conjun-
to dos interditos, especialmente quando
nao se consumou nem a turbacao e por
o6bvio muito menos o esbulho. Como ¢é de
conhecimento, pela fungibilidade dos
interditos possessorios ou proibitorios,
consumando-se a turbacdo e o esbulho,
isso significara uma possibilidade de con-
versdo com as sequelas dai decorren-
tes. Assim, o que esta aqui nesse arti-
go, a rigor ja estava na jurisprudéncia e
na doutrina, mas, de qualquer modo, o
que estava na jurisprudéncia e na dou-
trina passa a ter vida explicita na futu-
ra codificacao.

Merece ainda referéncia a inclu-
sdo de novos direitos reais. No atual rol
expresso no artigo 674 nao se encontra
o direito real de superficie, tampouco o
direito real derivado do compromisso ir-
retratavel e irrevogavel de compra e ven-
da. O futuro Codigo introduz esses no-
vos direitos, que suscitam ja estudos
especificos, como o do Professor Ricardo
César Pereira Lira, expresso no cotejo
entre a nova codificacdo e o Estatuto da
Cidade, bem como num exame do resul-
tado desses dois conjuntos de dispositi-
vos a partir de janeiro de 2003.

No tocante ao direito do promiten-

te comprador, a matéria esta regulada
nos artigos 1.417 e 1.418, depois de ter
sido mencionada no artigo 1.225, e aquilo
que a jurisprudéncia ja reconhecia como
um direito real e a doutrina também,
passa agora a ter vida explicita no ambi-
to da futura codificacdo. No rol do artigo
1.225, do futuro codigo, nao esta a enfi-
teuse e também nao estdo as rendas
expressamente constituidas sobre imo6-
veis. No tocante as rendas, a excluséao
tem completo sentido, que ja foi dado
pela pratica excludente dessa figura,
mas no que se refere a enfiteuse, nao é
possivel esquecer um dispositivo que
esta no ato das disposicoes constitucio-
nais transitérias e que a Constituicao
de 1988, de certo modo, recolocou o ins-
tituto juridico da enfiteuse para as di-
versas consequéncias ali de fato previs-
tas. Isso significa, portanto, que o fato
do rol do artigo 1.225 nao conter refe-
réncia explicita a enfiteuse, nao quer
dizer que o instituto juridico tenha de-
saparecido do cenario, ao contrario, os
problemas derivados do pagamento de
foros, laudémios e todas as circunstan-
cias atinentes, inclusive as remissoes,
continuarao sendo objetos de analise
juridica.

Ademais, duas outras novidades
estdo na futura codificacdo: a introdu-
cao do condominio em edificacoes a par-
tir do artigo 1.331 e seguintes. Até esse
momento era a lei especial do condomi-
nio sobre incorporacodes e edificios ur-
banos, Lei 4.591/64, suas alteracoes le-
gislativas posteriores, os ajustes juris-
prudenciais e construcdes doutrinarias
que governavam essa matéria. A partir
de janeiro do préoximo ano, esse tema
estara na futura codificacao gerando
descompassos, pois ha diversos disposi-
tivos da futura codificacdo que vao de
encontro, ndo apenas com a lei especi-
al, mas também com alguns entendimen-
tos jurisprudenciais. Também gerara
problemas outra hipétese de direito in-
tertemporal, que versa acerca de testa-
mento.

Uma ultima novidade é a introdu-
cao da propriedade fiduciaria nos arti-
gos 1.361 e seguintes. Essa questao, de
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algum modo, suscitara também bons
debates e desafiara a construcao juris-
prudencial, porque nela ha um conjunto
de diretivas sobre alienacao fiduciaria
em garantia e o tema polémico da quali-
ficacdo juridica da situacado em que esta
o depositario € assumido pela nova codi-
ficacao (na perspectiva dele estar na con-
dicao de depositario) o que tem reper-
cussoOes imensas em matéria de prisao
civil em face de inadimplemento.

Fez-se referéncia nao a todos, mas
a um conjunto de aspectos que merece-
riam atencdo nessa perspectiva. Cabe,
doravante, elencar algumas circunstan-
cias que nao se modificam.

A partir de um exame do Cdédigo
como um todo, e desta parte, pode-se
afirmar que a estrutura da arquitetura
juridica encartada na futura codificacao
nao se altera. Nao obstante as mudan-
cas referidas e algumas outras, as quais
foram citadas muito rapidamente, e ou-
tras que sequer foram mencionadas, a
estrutura como um todo se mantém na
dicotomia da propriedade e da posse, nos
mecanismos de aquisicao e perda da pos-
se e da propriedade, nos direitos reais
limitados, excluidos os ja mencionados
e previstos os demais com algumas vari-
acoes, inclusive com relacdo ao penhor.

Do ponto de vista da base, tem-se
um Coédigo que efetivamente realizou
uma compilacdo com o sentido de atua-
lizacao e nem sempre com o intento re-
alizado em relacao aos institutos que
foram vivenciados ao longo do século XX.
Alias, sua propria denominacao, direito
das coisas, ja € dessa idéia representa-
tiva; parece obvio que a denominacao
atualmente empregada ja superou essa
antiga expressao “direitos das coisas”,
“direitos reais” ou “direitos sobre as coi-
sas”, mas até isso, de algum modo, efe-
tivamente se mantém, como perdura
também o conceito de posse. Da critica
a atual codificacdo nao se poderia dei-
xar de reproduzi-la para a vindoura, ja
que esta reproduz a dimensao subordi-
nada da posse ao direito real de proprie-
dade como se vé no atual artigo 485 e
no futuro artigo 1.196.
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Aspectos que também nao foram
alterados: o regime juridico da compos-
se, que esta no artigo 1.199 e se man-
tém enquanto tal; o conceito de posse
justa e injusta, no futuro artigo 1.200; o
regime juridico da retencao por benfei-
torias, como sabemos hoje, € o do artigo
516, que admite, no tocante as benfei-
torias Uteis e necessarias, o exercicio
do direito de retencao, estando o pos-
suidor demandado de boa-fé, e seu regi-
me juridico nao sofre alteracoes em face
do futuro artigo 1.219. Nao se trata evi-
dentemente disso, mas sim de uma com-
preensao diferenciada sobre o fenéme-
no juridico possessorio. Mas enfim, es-
sas e outras circunstancias destacam-
se como matérias que aguardam discus-
sdo em sede de direitos reais.

Como conclusao, retoma-se a um
texto ja mencionado do Ministro Salvio,
no qual disserta acerca do futuro Codi-
go: “Além de um sem numero de inova-
coes, muitas das quais de grande relevo
para a ciéncia juridica e para a socieda-
de brasileira dos nossos dias, e sem
embargo das multiplas deficiéncias que
o texto contém e que todos esperamos
sejam corrigidas legislativamente, ain-
da antes da sua entrada em vigéncia,
certo é que estamos a ingressar em uma
nova etapa do Direito Privado Brasilei-
ro, com novas regras e a correcado de
muitas caréncias acumuladas ao longo
do tempo, com a renovacao de conceitos
e principios e a esperanca de dias me-
lhores, nos quais tenham maior prote-
cao os direitos do cidadado e da pessoa
humana”.

Talvez teremos, por essa senda, a
oportunidade de construir o Cédigo, na
sua concretude diaria, quando podera
ser transformado o Codigo de 2002 no
Codigo do Século XXI. A instabilidade e
a incerteza devem ser fendmenos insi-
tos a prépria riqueza do Direito, e é isso
que faz a condicdo humana inelimina-
vel, nas possibilidades que o Direito
apresenta para algum minimo de felici-
dade pessoal, e algum necessario mini-
mo de realizacao e felicidade coletiva.
Muito obrigado. 5]



O Novo Cadigo Civil, Est atuto da Cidade,
Direito de Superficie

RICARDO CESAR PEREIRA LIRA

Professor da UERJ. Procurador do Estado/RJ

Farei uma reflexdo conjuntamen-
te com os eminentes componentes des-
sa seleta Assembléia sobre o tema que
me é proposto, relativo ao Cédigo Civil e
ao Estatuto da Cidade, com uma preo-
cupacao direta de enderecar-se a ques-
tdo do Direito de Superficie.

Antes de propriamente entrar na
analise de cada qual desses dois diplo-
mas legais, realmente importantes pela
sua propria substancia - o nosso Codigo
Civil a entrar em vigor no proximo dia
11 de janeiro de 2003 e o Estatuto da
Cidade, a Lei n® 10.257 de 10 de julho
de 2001 e efetivamente ja em vigor — eu
me permitiria fazer um panorama geral
do que € o instituto do Direito de Super-
ficie, abordar a Teoria Geral do Direito
de Superficie, que é deveras interessante
a luz do direito alienigena. Nao tratarei
de direito comparado, pois minha pro-
posta nado é um trabalho de “compara-
tista”, mas simplesmente respigando,
aqui e acola, algumas disposicdes inte-
ressantes nos ordenamentos juridicos
estrangeiros.

Para chegarmos com precisao dog-
matica a definicdo, ao delineamento dos
contornos fundamentais do Direito de
Superficie, devemos partir do trabalho de
conceituar o que seria a acessido. Como
noés sabemos, a acessao € a uniao fisica
entre duas coisas, formando de maneira
indissoluvel um conjunto, em que uma
das partes, embora possa ser reconheci-
vel, ndo guarda autonomia, sendo subor-
dinada, dependente do todo e seguindo-
lhe o destino juridico. Todos noés sabe-
mos que a acessao pode ser discreta ou
continua. A discreta é aquela que resul-
ta endogenamente de um desenvolvimen-

Palestra proferida no Seminario realizado em 11/10/2002.
Texto nao revisto pelo autor.

to natural da propria coisa, como aconte-
ce com a cria dos animais, como aconte-
ce com os frutos das arvores.

De outra parte, a acessao continua
€ a caracterizada por uma unido exoge-
na das coisas, fim de um processo de
fora para dentro, como ocorre na cons-
trucao, na plantacao, sendo que, a ri-
gor, a plantacao pode talvez constituir
um caso de acessao mista em que ha
uma fusao organica resultante de uma
acao mecanica, que é a seminatio. O fe-
nomeno da edificacdo ou da plantacao,
da inedificatio ou da plantatio, entre nos €
dominado por um principio que todos noés
conhecemos que € superficies solo cedit,
no sentido de que pertence ao dono do
solo tudo aquilo que adere permanente-
mente ao solo, por maior valor que te-
nha esse incremento, que permanente-
mente adere ao solo; a propriedade des-
se incremento sera sempre a da titula-
ridade do dono do solo, em principio.
Hoje, ja temos, de lege lata, no Estatuto
da Cidade, o direito de superficie com
os limites e as caracteristicas que vere-
mos.

Entao, prevalece ainda em nosso
Direito o principio superficies solo cedit,
em principio, salvo se houver exatamente
uma pactuacao, que € a do direito de
superficie, que vai interromper os efei-
tos da acessao, utilizo a expressdo no
sentido cientifico ou juridico da palavra,
no sentido de que ha realmente o nao
desdobramento, dai por diante, dos efei-
tos da acessao, entao teremos uma su-
perficie perpétua, que nao é uma super-
ficie constante nos ordenamentos juri-
dicos estrangeiros, salvo no Cdédigo Civil
Portugués de 1966 - ou, entdo, teremos
por essa pactuacado uma suspensao, a
dos efeitos da acessao, quando teremos,
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nao uma interrupcao, mas uma suspen-
sao e estaremos diante, portanto, de
uma superficie temporanea ou tempo-
raria.

Temos que, em face dessas nocoes
preambulares, em que partimos da no-
cao de acessao, para exatamente che-
gar a nocao da superficie ou do direito
de superficie, conceituar o direito de
superficie como o direito real sobre a
coisa alheia, autonomo, temporario ou
perpétuo, de fazer uma construcao ou
plantacdo sobre ou sob o solo alheio, fi-
cando a construcao ou plantacao da pro-
priedade de quem constroi ou planta,
bem como € o direito de manter essa
propriedade sobre o solo alheio.

Sendo assim, vou me permitir dis-
secar, em algumas palavras, essa con-
ceituacao de direito de superficie. E um
direito real auténomo, porque é um di-
reito que, digamos, na linha dos orde-
namentos juridicos estrangeiros, se di-
ferencia, se distingue, dos demais di-
reitos reais sobre a coisa alheia. Ele,
evidentemente, é adverso da enfiteuse.
Embora na velha Roma tivéssemos si-
multaneamente o instituto da superfi-
cie e o instituto da enfiteuse (quer dizer
o instituto da superficie ndo exclui o ins-
tituto da enfiteuse e vice-versa), este ul-
timo, abstraida aquela nocao que eviden-
temente traz os seus pecados dogmati-
cos, em que se teria a enfiteuse como
considerando dois dominios divididos -
um dominio direto e um dominio tutil - o
que € evidentemente uma imprecisao,
pois nesse dominio Util ndo ha dominio
algum. O que acontece na enfiteuse é
aquela forma mais intensa da penetra-
cao no contetldo econémico da proprie-
dade em que esse enfiteuta tem o direi-
to de usar, gozar e até mesmo de dispor,
através do pagamento de um canon enfi-
téutico e através de um pagamento de
um laudémio no caso de transferéncia
desse dominio util. Entao nao encontra-
mos nada disso na enfiteuse. A enfiteu-
se € um instituto bem mais simples.

Embora digam alguns adversarios
do direito de superficie que este direito
seria nada mais nada a menos do que
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uma intencdo daqueles que querem des-
truir a propriedade nos seus contornos
classicos, pois criar uma propriedade
dentro de outra € nada mais do que in-
centivar e incrementar uma sementei-
ra de litigios. Ha aqueles que nado com-
preendem realmente que o direito de
superficie € até mesmo um instrumen-
to capitalista, pois ele abre um leque de
alternativas para novas possibilidades de
uso do direito de propriedade. Quer di-
zer, nao ha nenhuma intencao de des-
truir-se o instituto classico do direito de
propriedade, mas, ao contrario, de au-
mentar-se o leque de possibilidades da
utilizacdo da propriedade capitalista.

E evidente também que, por ser ele
um direito real autéonomo, também se
distancia, na sua dogmatica, do usufru-
to, em que temos um nu-proprietario, que
defere ao usufrutuario o uso e gozo da
coisa, havendo, entao, aquele desdobra-
mento da senhoria, do aspecto interno
da propriedade, que também nao ocorre
no direito de superficie. Nao ha também
como aproximarmos o direito de superfi-
cie da servidao, porque noés nao conse-
guimos identificar, no direito de super-
ficie, um imovel dominante e um imovel
serviente, embora o Coédigo Civil Suico
parta da nocao de serviddo para definir
o que seja o direito de superficie.

Existe um instituto que foi criado
entre noés pelo Decreto-lei 271 de 28 de
fevereiro de 1967 - instituto muito im-
portante, para noés que ficamos preocu-
pados com o problema da legitimacao dos
assentamentos fundiarios, pois temos
que resolver esses problemas desses
assentamentos iniquos irregulares em
grandes centros urbanos brasileiros, com
todos esses problemas sociais imensos
que temos visto e até com o desfaleci-
mento da autoridade publica, o que é
nosso cotidiano.

O Decreto-lei 271 de 28 de feverei-
ro de 1967 instituiu a concessao de um
direito real de uso. Ele tinha, originari-
amente, a intencdo do governo de que
se fizesse um codigo no direito urbanis-
tico, mas essa intencao nao foi levada a
diante. Essa tarefa havia sido entregue



ao saudoso Prof. Hely Lopes Meirelles,
contudo terminou nao vingando. Ali en-
contramos algumas disposicoes hoje su-
peradas, evidentemente, pela lei de par-
celamento, mais algumas defini¢coes so-
bre parcelamento, desdobramento, lote-
amento. E 1la no artigo 7° encontramos
exatamente a concessao do direito real
de uso, de terrenos publicos, em que te-
mos a entrega dos titulares de terrenos
particulares ou publicos para a utiliza-
cao desse terreno em determinadas ati-
vidades que o Mestre Caio Tacito, o nos-
so eminente administrativista, meu
mestre de sempre, meu professor na
Universidade do Estado do Rio de Ja-
neiro, onde ha aquelas utilizacoées qua-
lificadas daquele determinado terreno
como matéria de edificacdo e matérias
que podem ser utilizadas no Direito Ur-
banistico com grande utilidade.

Mas se olharmos bem o paragrafo
4°, desse artigo 7°, veremos que o con-
cessionario tem o direito de usar e go-
zar aquele bem, que € objeto da conces-
sdo. Mas nao ha nesse paragrafo 4° do
artigo 7° nem uma palavra de onde pos-
samos com tranquilidade inferir que
ocorra o principio da suspensdo ou da
interrupcao dos efeitos da acessao. De
modo que tudo aquilo que se construa
ou venha a plantar-se, no terreno que €
objeto da concessao do direito real de
uso, sofre os efeitos da acessao. Sendo
assim, nao se cria aquela suspensdo ou
interrupcao dos efeitos da acessao, ge-
rando-se aquilo que exatamente €&, di-
gamos, a nota contemporanea do Direi-
to de Superficie.

A grande concepc¢cao moderna e con-
temporanea do Direito de Superficie, que
entende que quando plantamos ou cons-
truimos sob o terreno alheio, através de
uma concessao ad plantandum ou ad edi-
ficandum, nao incidem os efeitos da aces-
sdo e esse incremento, essa construcao
ou plantacdo constitue uma proprieda-
de separada superficiaria distinta da pro-
priedade do dono do solo. Entao pode-
mos distinguir a propriedade do dono do
solo e a propriedade, o incremento, que
€ o bem superficiario.

Como cheguei a dizer aos senho-
res, o Direito de Superficie havia na ve-
lha Roma. Tem um grande momento em
que descreve-se essa evolucao do Direi-
to de Superficie na velha Roma, quando
se diz que os romanos, apesar de sua
imensa criatividade, pois todos sabemos
que os romanos eram absolutamente cri-
ativos e se interessavam mais pelos re-
sultados pragmaticos da incidéncia do
Direito no corpo social, eles jamais che-
garam (segundo a maioria dos romanis-
tas) a essa concepcao de uma proprie-
dade separada superficiaria. Para eles,
o direito de superficie sempre foi um di-
reito real sobre a coisa alheia, em que o
titular da propriedade superficiaria es-
tendia os seus direitos sobre o solo no
qual a sua propriedade se assentava, mas
jamais se chegava a essa nocdo de uma
propriedade do bem superficiario sepa-
rada da propriedade do dono do solo, o
que € fundamental do ponto de vista da
concepcao moderna e contemporanea do
direito de superficie, porque € partindo
dela que vamos poder chegar a hipote-
cabilidade do direito de superficie.

O Codigo Alemao, que, ao meu ver,
esta ao lado do Codigo Civil Italiano, de
1942, é um dos monumentos cientifi-
cos que ornam o pensamento juridico
universal. Com o primeiro conflito mun-
dial, houve a necessidade de se alterar
o Direito de Superficie, que aparecia
como deficiente para o atendimento das
necessidades que resultaram daquela
guerra mundial, houve uma crise habi-
tacional na Alemanha. Em 1919, modi-
ficaram-se exatamente as regras do
BGB sobre o direito de superficie exa-
tamente para tornar expressa essa con-
cepcao da propriedade separada sob o
bem superficiario e, sobretudo, para es-
tabelecer a hipotecabilidade sobre o bem
superficiario, através da qual o titular
deste bem poderia hipoteca-lo para au-
mentar, estender, por exemplo, os co-
modos da sua habitacdao da qual ele era
hipotecario, em nome de um direito de
superficie.

Ainda dentro dessa concepcao ge-
ral e nesse panorama que estou me per-
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mitindo e tendo a ousadia de tracar para
os senhores, digo que a estrutura do di-
reito de superficie era composita. Va-
mos imaginar a primeira modalidade de
constituicao do direito de superficie, que
€ a concessao ad plantandum ou ad edifi-
candum. Vamos ficar na ad edificandum
apenas para facilitar o raciocinio da ex-
posicao. Se temos um determinado tra-
to de terra, uma determinada gleba, so-
bre a qual foi constituido um direito de
superficie, e portanto, eu, como titular
daquele determinado lote, fiz uma con-
cessdo e o outro me outorgou o direito
de construir sobre a terra que é de sua
propriedade, de tal maneira que eu cons-
truindo sobre aquela propriedade alheia,
vou ser o proprietario do resultado des-
sa minha atividade construtiva. Mas en-
quanto nao existe essa construcao, en-
quanto essa concessao nao se convolou
em termos de realidade em um incre-
mento, em um determinado bem super-
ficiario, temos um bem incorpoéreo - con-
cessao ad edificandum.

Esse bem incorporeo, evidentemen-
te, se considerarmos a relacao entre o
concedente e o concessionario, € pura e
simplesmente um direito real sobre a
coisa alheia, consubstanciado na prer-
rogativa de construir sobre o solo de ou-
trem, tornando-se proprietario dessa
construcado. Nesse primeiro momento €
um direito real incorpéreo sobre a coisa
alheia. Quando essa concessao se con-
vola em algo concreto e completo, corpo-
rificando o bem superficiario, temos que
ai ainda existe um direito real sobre a
coisa alheia que estava la inserido no
conceito que tive a ousadia de transmi-
tir, que é o direito real de manter aque-
le bem superficiario sobre a coisa alheia.
Portanto, temos ainda um segundo mo-
mento, o direito de superficie conside-
rado um direito real sobre a coisa alheia.
Mas ja se considerarmos (ndo diria a
relacao, pois modernamente nao pode-
mos hoje admitir a relacdo evidentemen-
te entre uma pessoa € um bem) esse
vinculo que liga o concedente ao bem
superficiario um direito de propriedade
em todos os seus aspectos e em tudo
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aquilo que seja compativel com a sua
existéncia sobre uma propriedade alheia.
E evidente que esse fato, que de per si,
gera essa circunstancia complexa de um
bem superficiario estar assentado, e é
preciso que ele esteja assentado perma-
nentemente, pois se assentarmos um
circo sobre a propriedade alheia, a in-
sercao dessa lona de circo ndo é defini-
tiva. Nao estamos, evidentemente, dian-
te do direito de superficie, pois & preci-
SO que essa integracao seja total, ou seja,
haja penetracdo desse bem superficia-
rio no uso do solo. Entao, teremos, ao
lado dessas duas modalidades de direi-
to real sobre a coisa alheia, um direito
real de propriedade do concedente so-
bre o bem superficiario, que € um direi-
to real como qualquer outro. Creio que
podemos admitir, embora eu pessoalmen-
te entenda que os dois conjuntos de dis-
positivos existentes sobre o direito de
superficie (tanto no Estatuto da Cidade
como no Direito Civil, que entrara em
vigor em janeiro de 2003) sao pobres e
um tanto deficientes, como veremos,
porque faltaram algumas disposicoes que
seriam fundamentais, como, por exem-
plo, tornar expressa a existéncia do bem
superficiario e tornar expressa a hipo-
tecabilidade e outros aspectos desse bem
que veremos.

E evidente que temos ai aspectos
subjetivos, objetivos a considerar, a re-
lacao superficiaria, a figura do conce-
dente, a figura do concessionario, que é
o superficiario, o solarium ou canum su-
perficiarium, que a rigor, de acordo com a
solucdo que prevalece no direito alieni-
gena, no direito estrangeiro, temos que,
para que esse solarium exista € preciso
que ele seja expresso, da mesma ma-
neira que é preciso que ele expresse,
em principio, salvo alguns dispositivos,
como, por exemplo, na Lei Civil Espanho-
la de 1956 é preciso esteja previsto ex-
pressamente o direito de indenizacao
que na chamada reversao quando na
superficie temporaria, que € aquela mais
adotada e mais presente no direito alie-
nigena. Caso contrario, a impropriamen-
te dita reversdo, pois a rigor ela jamais



esteve em principio no patriménio do con-
cedente, foi construida pelo concessio-
nario e com a extincdo da superficie
temporaria, ela vai ingressar no patri-
monio do concedente. Mas em todos os
textos do direito e da doutrina estran-
geiros vocés encontram a expressao re-
versdo, a qual, normalmente, se da gra-
ciosamente, a nao ser que exista uma
disposicao expressa prevendo uma inde-
nizacao, salvo em ordenamentos que
estabelecam expressamente o contrario,
como, por exemplo, na Lei do solo espa-
nhola de 1956, onde se diz que, na re-
versdo, o superficiario recebera uma
importancia congrua que reflita algo que
evite um enriquecimento indevido pela
entrada daquele bem no patrimoénio do
concedente.

Ao lado dessa constituicdo da su-
perficie pela concessao, ad edificandum
ou ad plantandum, temos a chamada su-
perficie por cisdo - ponto que falta aos
nossos dois diplomas. Quando o relator
do Codigo Civil era o nosso eminente
mestre, uma figura de jurista e de par-
lamentar excepcional, o eminente Josafa
Marinho, estive em Brasilia, onde fize-
mos uma conferéncia e depois conver-
samos muito e até cheguei a sugerir al-
guns pontos que ele poderia introduzir
aperfeicoando a féormula do direito de
superficie, mas ele disse: “¢ melhor dei-
xXarmos a coisa mais simples”, porque ele
teve raciocinio politico. O Prof. Josafa
Marinho, eminente Senador recente-
mente falecido, era um homem de um
espirito publico extraordinario, contudo
era mais publicista.

Outro dia em programa de televi-
sdo, promovido pela Universidade do Es-
tado do Rio de Janeiro, disse algo que
nao deveria ter dito naquele momento,
no Parlamento, se vocés pensarem bem,
antes, tanto na primeira comissao de
reforma do Codigo Civil, quando basica-
mente a reforma esteve entregue ao meu
mestre, cujo nome pronuncio com mui-
to respeito mas que era um grande ad-
versario. Ele me examinou na titulari-
dade do Direito Civil na UERJ e tivemos
um debate imenso sobre Direito de Su-

perficie. Ele entendia que o Direito de
Superficie era uma sementeira de liti-
gios, que ele nao via nenhuma utilidade
do Direito de Superficie. Entao, tivemos
sobre esse problema uma discusséo
enorme, que foi muito util e proveitosa.
Em um primeiro momento de reforma,
foi o professor Caio Mario, que, alias, se
sentiu muito constrangido e muito tris-
te quando o governo retirando aquele pri-
meiro movimento, aquela primeira for-
mula, onde nos de alguma maneira nos
aproximavamos da solucao suica, porque
o Prof. Caio Mario ficou incumbido de
redigir, e assim o fez, o anteprojeto do
Codigo de Obrigacoes. O falecido e emi-
nente jurista Prof. Orlando Gomes redi-
giu a parte do anteprojeto de Direito das
Obrigacoes.

No segundo momento de reforma
do Codigo Civil, ja agora entregue a
quem, a meu ver, € um dos maiores ju-
risfilosofos brasileiros, o Prof. Miguel
Reale, a solucao que se adotou foi diver-
sa, incorporou o Direito de Obrigacades,
ja sobre o color de um Direito Empresa-
rial se incorporando ao Codigo Civil em
uma solucao semelhante, ndo tao exten-
sa como aquela que acontece no Codigo
Italiano de 1942, em que até a relacao
de direito entre o capital e o trabalho
esta dentro do Codigo Civil de 1942.

Hoje se adotou de alguma forma,
sob o color do Direito Empresarial, a
unificacdo naquilo em que seja possivel
a reducao das obrigacoes a uma codifi-
cacao Unica, mas temos la, a nossa es-
pera, para uma reflexdo mais madura o
Direito Empresarial. Ao lado dessa pri-
meira forma de constituicdo, que € a
Unica que esta prevista tanto no Estatu-
to da Cidade como no Cédigo Civil ex-
pressamente, temos a possibilidade da
constituicdo da superficie por cisdo. Na
superficie por cisdo, como € que ela ocor-
re? Ela nao esta prevista no ordenamen-
to juridico brasileiro tal como ficou de
lege lata, no Estatuto da Cidade e de lege
ferenda, no futuro Codigo Civil. Temos,
vamos admitir, um imovel, uma surface
sobre a qual se tem realizado um incre-
mento de uma construcdo em que se ope-
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raram pesadamente todos os efeitos da
acessao, mas pretendo constituir, jun-
tamente com, por exemplo, uma super-
ficie por cisdo. Sendo assim, faco um
contrato em que alieno a construcéo e
retenho o trato de terra, retenho o lote
sobre o qual eu fiz aquela construcao.
Mas cedo, transfiro a outra pessoa essa
construcao, entao temos o direito daque-
la pessoa em manter aquela construcao
que adquiriu sobre a minha coisa. Ad-
mito, embora isso nao seja muito pre-
sente no direito estrangeiro, a possibili-
dade contraria de haver a alienacdo do
solo e eu retenho a construcdo. E outra
forma também de constituicao de super-
ficie sob a via da cisao, que volto a repe-
tir, ndo esta prevista expressamente no
Codigo Civil.

A terceira forma de constituicdo do
direito de superficie, que alias esta ex-
pressamente prevista no Codigo Portu-
gués de 1966 que disciplina longa e
exaustivamente o Direito de Superficie,
foi outro ponto que discuti imensamen-
te naquele tempo com o Prof. Caio Ma-
rio, pois eu tinha sobre essa matéria um
determinado ponto de vista a proposito
do qual continuo raciocinando e pensan-
do, que é a questdo da possibilidade da
constituicdo de um direito de superficie
por usucapiao. Na tese que desenvolvi,
quando fiz a titularidade na Universida-
de do Estado do Rio de Janeiro, o princi-
pio que dominou o meu raciocinio na-
quele momento era o de que se eu ti-
vesse a posse de uma determinada cons-
trucao sobre o solo de outrem e que essa
posse fosse uma posse com animus domi-
ni, com animo de tornar-me dono daquela
propriedade, construcao, edificacao, é
evidente que como efeitos da posse ad
usucapionen sobre aquela coisa constru-
ida, esses efeitos necessariamente ha-
veriam de se desdobrar também sobre o
trato de terra no qual estava assentada
aquela construcao.

Entdo, quando houvesse o usuca-
pido, este seria global, abrangendo o dito
bem superficiario e também o trato de
terra sobre o qual esse bem assenta ou
assentaria. Sendo assim, nido haveria
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direito de superficie, pois eu teria uma
edificacdo, que adquiri como efeito do
usucapiao, mas também adquiri o trato
de terra sobre o qual assenta esse usu-
capido. Entdo ndo haveria uma distin-
cao entre a propriedade e um bem su-
perficiario e a propriedade do trato de
terra sobre o qual esse bem estaria as-
sentado. O Prof. Caio Mario entendeu
que ha a possibilidade de um determi-
nado individuo imaginar que na realida-
de exista um direito de superficie e o
titular da propriedade dessa construcao
fique pagando o canon superficiario e de
alguma forma reconheca o dominio do
titular daquele trato de terra sobre o qual
assenta aquela construcao.

Entendo que isso talvez seja possi-
vel, mas de acordo com aquilo que nor-
malmente acontece no comércio juridi-
co, na mercancia juridica, no sentido das
relacoes juridicas que se processam en-
tre as pessoas e os entes que podem ser
equiparados as pessoas, essa hipotese é
muito rara, mas, de toda forma, talvez
se possa admitir a possibilidade, que nao
sera muito freqiiente, da aquisicao da
superficie por usucapiao, que esta pre-
vista expressamente no Codigo Portu-
gués. Entao teriamos trés formas de pos-
sibilidade de constituicao da superficie:
pela concessao ad plantandum ou ad edi-
ficandum, pela cisao e pelo usucapiao por
aqueles que possam entender que isso
possa acontecer.

Apenas para que essa matéria nao
fique de fora, vamos enfocar alguns as-
pectos relativos ao exercicio do direito
de superficie. O primeiro deles, muito
importante a meu ver urbanisticamen-
te, esta expressamente previsto no con-
junto de disposicoes que estao no Codi-
go Italiano de 1942. Ha, aparentemen-
te, uma contraditio interminis nessa pos-
sibilidade, mas é a questdo da consti-
tuicao do direito de superficie do subso-
lo. O que, a meu ver, do ponto de vista
da superficie urbanistica € fundamen-
tal, porque uma municipalidade, por
exemplo, pode tomar um bem e nao sei
se sera preciso que ela desafete esse
determinado bem a uma praca publica,



por exemplo. Vamos admitir que haja a
necessidade da desafetacdao administra-
tiva desse bem, mas com relacao ele, a
municipalidade, por exemplo, concede a
A a possibilidade da utilizacao desse sub-
solo como um estacionamento e conce-
de a B a possibilidade da construcao de
um asilo, de uma creche, de um hospi-
tal nesse espaco aéreo assentado sobre
o solo, havendo, portanto, na realidade,
trés proprietarios: 1) O proprietario a
quem é concedida a matéria que esta
alcancando o espaco aéreo; 2) O propri-
etario da surface, que seria a municipa-
lidade; 3) O proprietario da superficie do
subsolo, que seriam todos aqueles equi-
pamentos necessarios a um estabeleci-
mento desse determinado parqueamen-
to ou estacionamento.

Acho que a situacao ficou um pouco
ambigua, nao no Estatuto da Cidade, mas
no Codigo Civil. Entao sera preciso que o
Poder Judiciario traga a sua palavra no
sentido de definir essa possibilidade da
constituicdo da superficie no subsolo. E,
ao meu ver, uma modalidade muito im-
portante com que a superficie pode apre-
sentar-se, nesse concerto de instrumen-
tos juridicos podem ser utilizados.

A segunda forma interessante de
exercicio do Direito de Superficie é a
chamada sobreelevacao, que esta expres-
samente prevista no Coédigo Civil Suico,
que € a possibilidade de o titular da pro-
priedade superficiaria construir ou con-
ceder a um terceiro que construa sobre
a sua propriedade superficiaria. Sendo
assim, teriamos o solo, um bem superfi-
ciario e um segundo bem superficiario
resultado dessa segunda concessdo. E
evidente que eu estaria aqui dizendo o
Oobvio se dissesse que isso nada tem a
ver com o problema do condominio em
um edificio de apartamentos. No condo-
minio tem, dentro da nossa concepcao,
necessariamente, a divisao do solo em
fracoes ideais correspondente a cada
qual das propriedades exclusivas. O que
ndo acontece no direito de superficie em
que o solo é de um, o bem superficiario
é de outro e a segunda superficie é de
um segundo concessionario.

O interessante quanto a sobreele-
vacao, € que em certas formacoes fave-
lares no Brasil, sobretudo na Rocinha,
encontramos um instituto da sobreele-
vacao (concebido pelos juizes suicos) va-
lendo entre os moradores de favelas
como a da Rocinha, onde ha o direito de
laje. O que caracteriza a propriedade ¢é
o assentamento da moradia sobre uma
posse injusta, porque se a moradia esti-
ver assentada sobre uma posse justa e
houver problemas urbanos de deteriora-
cao, o problema € de cortico, do qual Sao
Paulo, alias, € uma vitima permanente.
Nesse caso nao se trata de favela, mas
de corticos. O que caracteriza a favela é
o assentamento da moradia sobre uma
area que esta injustamente possuida,
uma posse injusta. Hoje, na Rocinha, €
freqiiente o problema do direito de laje,
em que aquele morador cede a um ter-
ceiro o direito de utilizar a sua laje para
estabelecer ali uma moradia. Apenas,
ultimamente, como fui informado, os tra-
ficantes impdoem que sobre a segunda
laje nao haja qualquer obstaculo que
possa obstruir a fuga deles.

Estabelecidas essas premissas,
gostaria de abordar os direitos do su-
perficiario. E evidente que, no caso da
concessao ad edificandum ou ad plantan-
dum, ele tem o direito de imitir-se na
posse do terreno para construir ou plan-
tar. Ele tem a posse direta da area obje-
to da concesséao, incluindo o acesso ao
entorno necessario ao exercicio do di-
reito de construir ou plantar. Essa su-
perficie pode ser até permanentemente
mais abrangente, ou seja, abrangendo
areas laterais do bem superficiario para
possibilitar um uso mais comodo e mais
util a esse superficiario. Se prevista no
titulo, tem o superficiario direito a in-
denizacao do valor do bem superficiario
quando da extingcdo da superficie, quan-
do o dito bem ingressa no patriménio do
concedente, o que se chama impropria-
mente de reversao. E dizemos impropri-
amente porque o bem jamais esteve no
patriménio do concedente. Ele tem, evi-
dentemente, o dominio sobre o bem su-
perficiario e, portanto, pode instituir re-

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civir - 151



lativamente a esse bem superficiario nao
s6 o direito hipotecario, mas também to-
dos os outros direitos reais compativeis
com aquela situacao fatico-juridica que
se estabeleca naquela determinada
area. Por isso, seria muito importante
que esses textos sobre o Estatuto da Ci-
dade e sobre o Coédigo Civil estabeleces-
sem a questdo do nascimento e do fim
dos direitos reais de garantia e de uso e
gozo estabelecidos sobre o bem superfi-
ciario e quanto ao bem sobre o qual as-
senta o bem superficiario. E ndao ha uma
palavra no nosso Coédigo Civil e nem nos-
so Estatuto da Cidade sobre isso.

O outro aspecto é que o superficia-
rio tem o direito de reconstruir ou re-
plantar, se ocorrer a perda do bem su-
perficiario dentro do prazo da concessao,
salvo disposicdo contraria. Quais seri-
am as obrigacoes do superficiario? Rea-
lizar a construcao ou plantacao dentro
do prazo assinalado no titulo, sob pena
de caducidade do direito, pagar o sola-
rium quando a superficie for remunera-
da; pagar os tributos incidentes sobre o
bem superficiario na forma que a legis-
lacao fiscal aplicavel venha determinar.
(A meu ver, é preciso, inclusive, que haja
uma alteracdo do Cédigo Municipal para
que se estabeleca a forma de solucao
dessa obrigacao tributaria.) Ha também,
digamos, o dever de conceder preferén-
cia ao concedente no caso de alienacao
da superficie e a todos esses direitos e
obrigacdoes do superficiario, existem os
direitos correspondentes também ao con-
cedente da superficie.

Entendo que com relacao aos usos
e vantagens do Direito de Superficie po-
demos admitir que esse direito (ao con-
trario de ser aquilo que meu mestre Caio
Mario dizia, que na realidade talvez era
uma tentativa até de destruicado do pro-
prio sentido classico de Direito de pro-
priedade), abre um leque maior de pos-
sibilidades de utilizacao do direito de pro-
priedade. E um instrumento, a meu ver,
nitidamente capitalista. Nao € um ins-
trumento destinado a fazer desaparecer
o direito de propriedade, ao contrario,
ele aumenta a possibilidade de utiliza-
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cao desse direito. E sob o aspecto da
modalidade urbanistica, vamos ter um
problema: Estive recentemente em An-
gra, onde realizou-se um evento promo-
vido pelo CEDES, em que participei de
um determinado grupo do Direito das
Coisas em que estabelecemos algumas
discussoes sobre direito de superficie e
eu entendia e entendo ainda que quan-
do, depois da vacatio, sobrevier a vigén-
cia do Codigo Civil nés teremos perfeita-
mente “de pé” o direito de superficie tal
como disciplinado no Estatuto da Cida-
de, que tem uma finalidade tipicamente
urbanistica.

Temos o direito de superficie em
varios sistemas de Direito Civil estran-
geiro. Na Franca, o direito de superficie
nao esta regulamentado expressamen-
te. Ele existe por uma presuncdo con-
traria ao artigo 553 do Cédigo Civil Fran-
cés, que difere do nosso artigo 545 do
Codigo Civil.

Art. 553 “Todas as construcées, plan-
tacoes e obras em um terreno ou sobre ele
presumem-se ter sido feitas as custas do
proprietdrio e pertencem-lhe, se ndo se pro-
va ao contrdrio”.

Entao, no artigo 553 do Coadigo Ci-
vil Francés ha a possibilidade de esta-
belecer-se a prova contraria de que aque-
la construcao sobre o terreno nao per-
tence ao proprietario. Portanto, ha um
direito de superficie que nao esta ex-
pressamente previsto. O artigo 545 do
Coédigo Civil Brasileiro ainda em vigor €
diferente, ndo ha essa presuncao que
existe no artigo 553 do Codigo Civil Fran-
cés. Observem o artigo 545 do Codigo
Civil Brasileiro: “Toda construcao ou
plantacao existente em um terreno, se
presume feita pelo proprietario e a sua
custa, até que o contrario se prove”. En-
tdo, ndo existe a forma da possibilidade
de termos uma propriedade pela prova
contraria como existe no artigo 553 do
Codigo Civil Francés. Os outros codigos
estrangeiros, inclusive o préprio Codigo
Alemao que disciplinou imensamente o
direito de superficie e, sobretudo, de-
pois da Primeira Guerra de 1918, o Co-
digo Civil Italiano, de 1942, que € um



coédigo moderno a proposito do direito de
superficie, ndo admitem a superficie ve-
getal. Temos o Codigo Austriaco e varios
outros codigos estrangeiros. Para o Co-
digo Suico a superficie tem a modalida-
de de uma serviddao. O codigo portugués
de 1966 disciplina imensamente, atra-
vés de varios dispositivos, inclusive tra-
tando de varios problemas que nao fo-
ram tratados por nés.

Entendo que a superficie entre nos,
tanto a urbanistica como a do Codigo
Civil, teve um tratamento muito singe-
lo. Poderiamos ter desenvolvido muito
mais, contudo acho que esse € um pro-
blema que devemos deixar para depois e
esperar os resultados dessa aplicacao no
nosso Coddigo Civil para, em principio,
termos a possibilidade de uma nova for-
mulacao do direito de superficie e de
outros institutos. Devemos experimen-
tar o nosso Codigo Civil. A minha opi-
nido € no sentido de que no momento
ndo era essencial termos um novo Codi-
go Civil. Entendo que o Codigo Civil de
1916 estava perfeitamente suplementa-
do pela legislacao que o completa de
maneira praticamente definitiva, mas
resolveu-se fazer um novo codigo, o qual,
estando ai, temos que trabalhar com ele.

Depois dessas consideracoes gerais
sobre a teoria geral do direito de super-
ficie, quero me referir a reforma do Co-
digo Civil. E sabido que ela teve dois
momentos: um, dos anos 60, em que foi
seu grande coordenador o Prof. Caio
Mario da Silva Pereira e ao lado dele, o
Prof. Orlando Gomes e o Prof. Orozimbo
Nonato. O texto inicial dos direitos re-
ais no Codigo Civil foi elaborado pelo
grande mestre, hoje saudoso, Prof. Or-
lando Gomes, que era um defensor do
direito de superficie. Ele achava que este
deveria estar previsto no Codigo Civil.
Ficou vencido dentro da propria comis-
sdo e os Professores Caio Mario e Oro-
zimbo Nonato, na férmula final, resolve-
ram nao adotar o direito de superficie.
No Anteprojeto de Codigo Civil, sugerido
pelo Prof. Orlando Gomes, praticamente
nao havia nada de novo, senao realmen-
te aspectos que faltariam para uma re-

gulacdao completa do direito de superfi-
cie. Contudo, havia de interessante a
possibilidade do direito de superficie sob
modalidades especificas, que s6 vamos
encontrar na formula final. A sugestao
do Prof. Orlando Gomes terminou nao
prevalecendo e, como vocés sabem, esse
projeto foi mandado ao Congresso e de-
pois, para uma profunda tristeza do Prof.
Caio Mario, tivemos, entado, o segundo
movimento do Cédigo Civil, que come-
cou com a coordenacado do Prof. Miguel
Reale, grande coordenador do novo Co-
digo Civil, com o Prof. Moreira Alves e
outros tantos que ja faleceram e que,
independentemente de outros tantos que
ainda vivem, como o Prof. Erbert Cha-
moun foi incumbido da parte do Direito
das Coisas e nao previu o direito de su-
perficie, que veio a ser estabelecido em
uma fase posterior quando o Prof. Mi-
guel Reale alvitrou ao Ministro Moreira
Alves exatamente a existéncia e acusou
a presenca da concessao do direito real
de uso e o Prof. Moreira Alves resolveu
estabelecer o direito de superficie no
Projeto de Codigo Civil, que, como se
sabe, emitido ao Congresso terminou
prevalecendo na féormula final do direito
de superficie que esta aqui no nosso Co-
digo Civil. As duas mudancas de subs-
tancia que foram sofridas pelo texto re-
metido a Camara dos Deputados e que
terminaram prevalecendo, foram sobre
a questao do direito de superficie no sub-
solo.

O artigo 1.369 do Novo Codigo Civil
acrescentou um paragrafo inico vedan-
do obras no subsolo, salvo quando ine-
rentes ao objeto da concessao, estando
aludido o paragrafo tinico assim conce-
bido. Entdo o art. 1.369, paragrafo tinico
do Novo Codigo Civil, tem a seguinte for-
mulacao: “O direito de superficie nao
autoriza obra no subsolo, salvo quando
for inerente ao objeto da concessao”.
Este dispositivo ndo prima pela clareza.
Parece proibir a concessdo da superficie
do subsolo, mas na realidade ele inter-
dita a realizacao de obras no subsolo se
elas nao sao o objeto da propria conces-
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sao. Entendo, portanto que, apesar des-
sas disposicoes, o Codigo Civil terminou
admitindo o direito de superficie no sub-
solo. Mas esse € um ponto que vai ser
objeto de muita controvérsia.

A segunda novidade que o Coédigo
Civil, a entrar em vigor em janeiro de
2003, estabeleceu em funcado do projeto
634 de 1975 da Camara de Deputados €
a matéria que se contém no artigo 1.376
do Novo Coédigo, em que se estipula o
seguinte: “No caso de extincado do direi-
to de superficie em conseqUéncia de
desapropriacao, a indenizacao cabe ao
proprietario e ao superficiario, no valor
correspondente ao direito real de cada
um”. Quer dizer, se é desapropriado um
bem que contém o direito de superficie,
a desapropriacdao sera: uma relativa ao
solo e outra ao direito de superficie. Nos
estariamos, de alguma forma, pecando
por omissao, se nao nos referissemos ao
direito de superficie como ele esta con-
templado no Estatuto da Cidade. Tenho
o ponto de vista, de que o advento do
Codigo Civil em janeiro de 2003 néao vai
revogar o direito de superficie como ele
esta previsto no Estatuto da Cidade. Isso
porque o direito de superficie previsto
no Estatuto da Cidade é urbanistico e o
direito de superficie que esta previsto
no Coédigo Civil nitidamente nao tem as
finalidades urbanisticas que se encon-
tram no Estatuto da Cidade, de modo
que, a meu ver, prevalecera o direito de
superficie tal como previsto no Estatuto
da Cidade com o advento do nosso Codi-
go Civil.

Entendo que deveriamos aperfeico-
ar o direito de superficie tal como esta
estabelecido no Estatuto da Cidade e no
Novo Coédigo Civil Brasileiro. Mas enten-
do que ja que nao se adotaram aquelas
disposicoes que completariam o quadro
do direito de superficie, o mais pruden-
te € aguardarmos a evolucao da aplica-
cao durante um certo tempo do direito
de superficie e posteriormente tratar-
mos do aperfeicoamento desse institu-
to, tanto no Estatuto da Cidade quanto
no Codigo Civil.
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Essas eram as observacdes que
gostaria de fazer, desculpando-me pela
falta de um preparo mais acurado da ma-
téria, mas fico a disposicao para qual-
quer esclarecimento que se torne ne-
cessario.

DEBATES

Dr. Marcos Alcindo de Azevedo Torres

O artigo 1.369 diz que o proprieta-
rio pode conceder a outrem o direito de
construir ou de plantar em seu terreno,
por tempo determinado, mediante escri-
tura publica devidamente registrada no
Cartoério de Registro de Imoveis. O Codi-
go nada falou e o Estatuto também nao
fala a respeito da possibilidade de um
legado do direito de superficie. Entao,
gostaria de saber se € admissivel, na sis-
tematica como esta colocada, alguém,
por testamento, instituir um direito de
superficie em favor de outrem, de forma
em que ele seria legatario da superfi-
cie, por exemplo.

Prof. Ricardo César Pereira Lira

A meu ver, ndo ha impedimento ju-
ridico algum em que se fizesse essa cons-
tituicdo por mero legado. Inclusive, ter-
mino nesse trabalho que escrevi, propon-
do uma nova formulacado, inclusive esta-
belecendo, digamos, essas disposicoes tes-
tamentarias do direito de superficie. De
modo que entendo que, em uma constru-
cao positiva, seria possivel estabelecermos
essa forma da superficie mediante lega-
do. Acho que nao ha principio de ordem
publica algum que impeca essa constitui-
cao. Nao feriria a ordem publica, estaria
dentro dos interesses particulares.

Dr. Marcos Alcindo de Azevedo Torres

Gostaria de dar um exemplo do Prof.
Motta Pinto a respeito da questdo do
usucapiao. E al para, mais ou menos
dentro do que o senhor tinha analisado,
enquadrar a aquisicao e a constituicao
da superficie de usucapido. Pode perfei-
tamente um individuo exercer atos de
posse sobre uma casa que esta constru-



ida e exercé-lo com um animus, nao ple-
no de proprietario, mas superficiario,
porque, por exemplo, lhe foi vendida por
ato nulo a casa separada do solo. Foi
constituido por escritura um direito de
superficie sobre a casa separada do solo,
mas com titulo nulo. Ele ndo adquiriu a
superficie, mas passou a possuir a casa
nesses termos e com respectivo animus.
Ao fim de um determinado nuimero de
anos, adquire por usucapiao direito de
superficie e adquiriu um direito sobre
aquela casa separada da propriedade do
solo. Evidentemente que no Direito Por-
tugués ha previsao expressa, mas me
parece que nao haveria dificuldades ja
que uma vez o direito positivo admitindo
o direito de superficie, alguém non do-
minus ou coisa semelhante, transfira
para outrem a superficie, a casa cons-
truida, e aquele la esta na consciéncia
de que esta exercendo um direito de
superficie. Seria talvez a superficie com
usucapiao por justo titulo, ndo sei se
haveria essa possibilidade.

Prof. Ricardo César Pereira Lira
Acredito que talvez possa acontecer,
contudo nao de ocorréncia muito freqiien-
te, mas nao nego essa possibilidade.
Acho que temos que ser inteiramen-
te abertos para ceder posicoes anterio-
res que tinhamos. Fui muito radical con-
tra a admissibilidade da constituicdo. In-
clusive discuti muito com o Prof. Caio
Mario na defesa de tese em que tive a
possibilidade de ferir essa questao do di-
reito de superficie. Mas hoje tendemos a
pensar e raciocinar, nao nos interessa
impor o nosso ponto de vista. Venho ten-
dendo a admitir a possibilidade por usu-
capiao em hipoteses como essa mencio-
nada. Agora, acho muito dificil a ocor-
réncia disso na pratica, mas €& possivel.

Des. Sergio Cavalieri Filho
Qual o aspecto pratico e social, va-
mos dizer assim, do direito de superficie?

Prof. Ricardo César Pereira Lira
Meu querido Mestre, nos, homens
do direito, temos varios momentos. Ja

fui encantado pelo direito de superficie
como um instrumento de regularizacao
fundiaria de terras publicas. Quando
comecei a pensar no direito de superfi-
cie, imaginava usa-lo como instrumento
de regularizacao fundiaria. Depois co-
mecei a achar que iria ser muito com-
plexo e que nao iria resolver. Entao ca-
minhei para uma outra solucdo que era
a concessao do direito real de uso, o
Decreto-lei 271 de 1967 com uma opgao
de compra pelo concessionario.

Certa ocasido, ajudei muito ao Car-
deal Dom Eugénio e todo sabado, nds nos
reuniamos com os favelados e com os
advogados de campo para discutir muito
esse problema. Eles diziam que nao que-
riam a posse, mas sim a propriedade,
assim como eu tinha a propriedade de
meu apartamento — aquelas pessoas
queriam a propriedade e ndo meramen-
te a posse. Sendo assim, a concessao do
direito real de uso s6 concedia a posse.
E pensando muito em certos problemas,
fui depois tratar dos contratos de dois
conjuntos favelizados que existiam ao
lado da Fundacao Roberto Marinho. La
tive uma idéia, pois me deram a conces-
sao do direito real de uso, entao acabou
prevalecendo no penultimo artigo a op-
cao de compra, pois o favelizado quer a
propriedade como nos temos a proprie-
dade, que € um “fetiche”, mas é um fe-
tiche importante. No final da concessao
do direito real de uso, onde se entrega
a posse, se estabelece, no penultimo ar-
tigo, uma opcao de compra para que ele
possa ter a propriedade também. Nesse
caso, é feita a concessdao do Decreto-lei
271 de 1967 e s6 depois, ao final de mais
ou menos quarenta ou cinqienta anos,
faz-se a opcao de compra. Agora, enten-
do que o direito de superficie tem van-
tagens urbanisticas interessantissimas.
Por exemplo: Se vocé desafeta uma pra-
ca publica ou um bem publico de uso co-
mum para construir embaixo um estaci-
onamento, por cima um hospital ou uma
escola publica, acho que urbanisticamen-
te ele tem a sua valia. Agora, do que me
despreendi um pouco foi da verdade que
eu imaginava que existisse no sentido

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil” - 155



de que a superficie pudesse ser utiliza-
da como regularizacdao de areas faveli-
zadas.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Professor, fiz as alegacdes exata-
mente em face do artigo 1.369. O pro-
prietario pode conceder a outrem o di-
reito de construir ou de plantar no seu
terreno, por tempo determinado, medi-
ante escritura publica devidamente re-
gistrada no Cartoério de Registro de Imo-
veis. Contudo, registrar no Cartorio de
Registro de Imoveis um direito de laje é
uma dificuldade. E um problema. Quan-
do a propriedade esta regularizada, tudo
bem, é s6 registrar. Agora, a da Roci-
nha, por exemplo, € um problema.

Prof. Ricardo César Pereira Lira

O direito de laje € um problema que
tem que ser resolvido de outra maneira,
pois € sério. Acho, realmente, que o direi-
to de superficie ndo tem toda aquela ex-
tensao de finalidades positivas para o so-
cial que eu imaginei que tivesse, por isso
voltei atras naquilo em que acreditava.

Dr. Magno Alves Assuncao

Gostaria que comentasse, se pos-
sivel, como tratar a questdao do direito
de propriedade e do direito de superfi-
cie, a luz do Registro Geral de Imodveis
compatibilizando as regras do Estatuto
da Cidade, do Novo Codigo Civil e da Lei
Registros Publicos.

Prof. Ricardo César Pereira Lira

Ja houve um passo inicial, mas
entendo que € preciso trazermos as nor-
mas, que alterem a Lei de Registros Pu-
blicos, para possibilitar o assentamento
da propriedade superficiaria, que € uma
grande conquista da superficie moder-
na e da contemporanea, o que nao exis-
tia no Direito Romano. No Direito Ro-
mano, segundo a maioria dos romanis-
tas, aonde se chegou mais longe foi no
Direito Real sobre a coisa alheia. Agora,
a concepcao do direito de propriedade
sobre o bem superficiario, a isso nao se
chegou. No6s vamos ter que imaginar
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isso. Agora, vamos fazer uma matricula
nova para o bem superficiario? Ja deve-
riam ter legislado sobre isso, pois isso
ira criar dificuldades. Agora, eu que
pensei que o direito de superficie pu-
desse ter uma extensao social muito
grande, voltei um pouco atras. O direito
de superficie € um direito meio aristo-
cratico, lamentavelmente. Ele nao é a
solucao para o problema da regulariza-
cao fundiaria. Hoje estou convencido de
que a regularizacao superficiaria e a re-
gularizacdao fundiaria precisam ser re-
gulamentadas enquanto é tempo, pois as
favelas ja estdao tomadas pelos trafican-
tes.

Parece-me que o direito de super-
ficie ndo & a grande solucao social. Creio
que o direito de superficie do Estatudo
da Cidade é interessante, acho que vocé
pode criar até triplamente a possibilida-
de da utilizacao da linha do solo e do
subsolo e da superficie, criando um es-
tacionamento no subsolo e acima um
hospital. Ela tem a sua utilidade, con-
tudo, tem que se completar com a maté-
ria do Registro de Imoveis, e o interes-
sante € que ninguém pensa nisso.

Des. Aurea Pimentel Pereira

Prof. Pereira Lira, gostaria de lhe
submeter a um questionamento, depois
de ter ouvido a sua opinido, com a qual,
alias, concordo plenamente, de que o
novo Codigo Civil, ao disciplinar o direi-
to de superficie, absolutamente nao re-
vogou o Estatuto da Cidade, até porque
esse estatuto tem uma diretriz que € a
execucao urbanistica, tem uma nature-
za eminentemente urbanistica.

Gostaria de ouvir a sua opinido so-
bre o seguinte questionamento: Nos sa-
bemos que o artigo 1.369, no seu para-
grafo Unico, do Codigo de 2002, dispoe
que o direito de superficie ndo autoriza
obra no subsolo, salvo se for inerente ao
objeto da concessao; enquanto que o pa-
ragrafo 1°, do artigo 21, do Estatuto da
Cidade, tem uma maior abrangéncia. Ele
diz que o direito de superficie abrange o
direito de utilizar o solo, o subsolo ou o
espaco aéreo relativo ao terreno, na for-



ma estabelecida no contrato respectivo,
atendida a legislacao urbanistica. Nao
lhe quer parecer que, evidentemente
nao todo o Estatuto da Cidade, mas, es-
pecificamente, esse paragrafo 1° do ar-
tigo 21, que teve uma nova visdo dada
pelo paragrafo tnico do artigo 1.369 do
Codigo Civil, sera derrogado quando en-
trar em vigor o nosso novo Codigo Civil?
Seria essa a sua opiniao?

Prof. Ricardo César Pereira Lira

Entendo, Desembargadora, que o
direito de superficie fica inteiro porque
ele € urbanistico, tal como ele foi pre-
visto no Estatuto da Cidade. Agora, no
paragrafo 1° do artigo 21, o direito de
superficie abrange o direito de “utilizar
o solo, o subsolo” (quer dizer, o Estatuto
da Cidade prevé expressamente a su-
perficie no subsolo) e mais, “ou o espaco
aéreo relativo ao terreno”.

Outro dia dei um parecer interes-
santissimo em que havia o direito de su-

perficie em um espaco aéreo que nao to-
cava o solo. Em matéria de vernaculo, o
direito de superficie no subsolo ja € uma
contradictio in terminus. Agora, o direito de
superficie no espaco aéreo, ja é outra con-
tradictio in terminus, mas, enfim, de contra-
dictio em contradictio nés vamos caminhan-
do para a frente do ponto de vista social,
que é o que importa. E um problema inte-
ressante e confesso que entramos em per-
plexidade. E por que nao confessar? Acho
que a sinceridade é absoluta. E depois,
nada é pior do que a certeza, pois sO a
duvida constréi para a grandeza da cién-
cia. A certeza destréi e estagna.

Agora, estou de acordo com Vossa
Exceléncia, e confesso que hoje enten-
do, que o Codigo Civil ndo impede o di-
reito de superficie no subsolo. Acho que
aquele dispositivo que a senhora leu per-
mite a construcao da possibilidade da
superficie no subsolo. Mas confesso que
tenho duvidas e penso que temos que

tentar construir.
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O Direito de V izinhang¢a no Novo Cadigo Civil

CARLOS EDISON DO REGO MONTEIRO FILHO
Professor de Direito Civil da UERJ. Procurador do Estado/RJ

1. Introducao

O direito de vizinhanca é o ramo do
direito civil que se ocupa dos conflitos de
interesses causados pelas reciprocas in-
terferéncias entre propriedades imoveis
proximas. Nao ha necessidade, como se
sabe, de serem as propriedades imoveis
contiguas; basta serem proximas para que
possa ter lugar a interferéncia, que sera,
entao, coibida pelas normas protetoras dos
direitos de vizinhanca.

Portanto, trata-se de normas que
tendem a compor, a satisfazer os confli-
tos entre propriedades opostas com o ob-
jetivo de tentar definir regras basicas
da situacao de vizinhanca. Busca-se,
como disse, a satisfacdo de interesses
de proprietarios opostos.

2. Caracteristicas do direito de vi-
zinhanca

Sao caracteristicas dos direitos de
vizinhanca, em primeiro lugar, regular
situacdes entre proprietarios, estabele-
cendo, nesse sentido, limitacoes, res-
tricoes ao uso da propriedade, ou seja,
trata-se aqui de deveres criados pela lei.

Uma outra caracteristica do direi-
to de vizinhanca € que nesse tema nao
se busca criar vantagens para os propri-
etarios, para qualquer prédio, ao contra-
rio, visa-se tao-somente a evitar prejui-
zos. Dai essas restricoes serem deno-
minadas pela doutrina restricées defen-
sivas. As restricoes, no direito civil, po-
dem decorrer também da autonomia pri-
vada. Como exemplo de restricao
negocial, nés temos as serviddes que,
ao contrario do direito de vizinhanca, vi-
sam a conferir justamente maiores

Texto elaborado a partir da transcricao fonografica de
palestra proferida na EMERJ em 11 de outubro de 2002.
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vantagens para os proprietarios, para os
prédios dominantes. A serviddo, portan-
to, se distingue do direito de vizinhanca,
seja pela fonte, seja pela finalidade. Pela
fonte, porque as servidoes tém sempre
fonte convencional ou contratual; e pela
finalidade, porque as servidoes visam a
criacdo de vantagem para a propriedade
dominante, enquanto que a vizinhanca
surge sempre da lei, por meio de normas
imperativas que visam a evitar prejuizos.

Mais uma caracteristica do direito
de vizinhanca: procura-se, mediante as
normas que compdem as relacoes de vi-
zinhanca, coibir as interferéncias
indevidas nos imoveis vizinhos. Hoje em
dia é adotado pela doutrina o termo in-
terferéncia, que substituiu o termo ante-
rior - imissédo - por se entender que este
ultimo possui um significado algo mate-
rial, concreto, palpavel. Por isso, com a
evolucao do direito de vizinhanca, o ter-
mo técnico que significa o incomodo, o
disturbio indesejado passou a ser inter-
feréncia, para se ampliar a possibilidade
de defesa do proprietario diante das in-
geréncias nao corporeas, nao palpaveis.

Por outro lado, essas interferénci-
as devem ser sempre indiretas ou
mediatas, decorrentes, portanto, da pro-
pria utilizacdo do imovel vizinho, das pro-
ximidades. Nunca devera ser uma in-
terferéncia direta ou com esse fim; caso
contrario, nao se esta em sede de direi-
to de vizinhanca, mas sim de ato ilicito.
Se, por exemplo, o particular atira uma
pedra em imével vizinho, esta situacao
independe das regras de vizinhanca para
a sua composicdo, pois se trata mesmo
de ato ilicito e sera sancionado como tal.
Por outro lado, noutro exemplo, se em
exploracdo de uma pedreira, voam frag-
mentos para a propriedade proxima, ai



sim, inserem-se as normas do direito de
vizinhanca.

O tema liga-se diretamente a fun-
cao social da propriedade, de indole
constitucional, que permeia toda a es-
trutura do direito de propriedade.

Hoje em dia, ja € quase pacifico que
a propriedade tem — ao lado do seu as-
pecto estrutural, formado por seus ele-
mentos economico e juridico (elemento
economico, ou interno, € a senhoria, a
possibilidade de usar, fruir e dispor e o
elemento juridico, ou externo, € a pos-
sibilidade de repelir as ingeréncias
alheias) — um aspecto funcional, por forca
de ditame constitucional, que deve
permear os aspectos econdmicos e juri-
dicos do instituto.

O fenomeno da urbanizacao, do de-
senvolvimento das cidades, torna também
mais e mais vasto o campo de incidéncia
dos conflitos de vizinhanca, sobretudo em
edificios de apartamentos, os condomi-
nios regulamentados pela Lei 4.591/64 e
pelo novo Coédigo Civil. A esse proposito,
alias, o Codigo de 2002, em passagem que
ainda nao mereceu maior atencao da dou-
trina, erigiu como dever do condémino “dar
as suas partes a mesma destinacao que
tem a edificacao, e nao as utilizar de ma-
neira prejudicial ao sossego, salubridade
e seguranca dos possuidores, ou aos bons
costumes” (artigo 1.336, IV).

3. Parte geral do direito de vizinhanca

Vamos abordar aqui, em primeiro
lugar, o que se denomina de parte geral
dos direitos de vizinhanca, que sao as
normas que vao definir a possibilidade
de uso da propriedade, os limites a esse
uso e quais as interferéncias que serao
coibidas.

Nesse primeiro momento, vamos
procurar definir quais sejam essas in-
terferéncias que devem ser tolhidas, re-
primidas, dentro desse aspecto geral, de-
marcando a diferenca para com as ativi-
dades que sdo toleradas, admitidas, para
depois, em um segundo momento, in-
gressarmos nas regras especiais dos di-
reitos de vizinhanca, destacando, desde
ja, que o novo Codigo consagrou, em

grandes proporcoes, o que vem sendo
desenvolvido pela jurisprudéncia e tam-
bém a tese do Prof. San Tiago Dantas,
que € a origem e o melhor trabalho de
vizinhanca em nosso territério, em nos-
sa literatura juridica e que ganhou lar-
ga aplicacao, pacificando verdadeira-
mente os tribunais.

Costuma-se dizer que interferén-
cias sempre havera; o simples fato do
convivio entre propriedades proximas ja
€, por si s6, um motivo de acirramento
de animos e, portanto, costuma-se até
definir a relacdo de vizinhanca como
uma relacao de confronto e ndo de coo-
peracao, onde a satisfacdo do interesse
de um proprietario implica restricoes ao
interesse do proprietario vizinho. Entao,
se interferéncias sempre havera, o que
resta € distinguir quais sdo as conside-
radas licitas e que poderdo ser pratica-
das, daquelas que, ao contrario, ndo tém
esse carater e devem ser sancionadas,
reprimidas pelo ordenamento juridico.

San Tiago Dantas ja afirmava, na
sua tese de catedra, que o direito de
vizinhanca nao tolera solucoes unilate-
rais, sob pena de se aniquilar o direito
de uma das partes - ou se tolhe a ativi-
dade e se priva o titular da propriedade
de seu uso, da sua utilizacao, que con-
siste em elemento integrante da senho-
ria, do conteudo econdémico da proprie-
dade, ou, por outro lado, caso se permi-
ta esse uso, pode-se estar afetando di-
retamente a propriedade préxima, que
tera, ja por sua vez, a sua utilizacdo com-
prometida pela interferéncia do vizinho.
Logo, em tema de direito de vizinhanca,
a solucao deve ser, preferencialmente,
uma solucao bilateral.

Voltando a questao central: quais
interferéncias devem ser coibidas? Esse
aspecto da parte geral do direito de vizi-
nhanca estava previsto no art. 554 do
Codigo Civil de 1916, dispositivo que se
constitui em uma das poucas clausulas
gerais do antigo Coédigo Civil. Esse arti-
go, de fato, fixa verdadeira clausula ge-
ral cujo conteudo, como se sabe, amol-
da-se a permitir a evolucao do direito e
a construcao de critérios seguros em
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cada etapa da evolucao sécio-econoémica
que se apresenta em nosso pais. Dita
clausula geral, de certa forma, é pre-
servada na sua esséncia, no novo Codi-
go Civil, mas ela é desdobrada em trés
dispositivos: vale dizer, o artigo 554 do
Codigo de 1916 desdobra-se, portanto,
nos artigos 1277, 1278 e 1279 do Codigo
de 2002 e, nesse sentido, na busca de
se distinguir quais sao as interferénci-
as que devam ser coibidas daquelas que
devem ser permitidas e toleradas, é que
foram historicamente surgindo as teori-
as do direito de vizinhanc¢a. Vejamos as
principais delas.

3.1 - Principais teorias do direito de
vizinhanca

A primeira teoria que se propos a
cuidar da questadao foi a teoria de
Spangenberg, romanista alemao que em
1826, com base na experiéncia do Direi-
to Romano, sustentava a vedacao das
chamadas imissées corpéreas, as que
eram palpaveis, portanto. Permitia-se ao
proprietario vizinho qualquer atividade,
contanto que o incomodo nao fosse cau-
sado por algo de material, e nessa teo-
ria, como proibicdo a imissdo corporea,
se inseriam a agua, a fumaca e a poei-
ra, consideradas interferéncias
corporeas e nocivas a propriedade.

A essa teoria opds-se a critica de
que, por apenas alcancar as imissoes
corpoéreas, excluia os rumores, os baru-
lhos e os maus cheiros, que freqiiente-
mente interferem na propriedade vizi-
nha. Essa tese da imissdo material aca-
bou sendo completamente refutada, ja
no século XIX, pela falta de um critério
seguro para se estabelecer a distincao
entre as imissodes corporeas e as incor-
poreas.

A segunda teoria que se propos a
solucionar a questdo foi a teoria do uso
normal, de IThering, em 1862. Ihering pro-
curava diferenciar os casos em que a
interferéncia devesse ser suportada,
daqueles nos quais ela devesse ser
repelida. Para isso propdés, entdo, um
standard do uso normal da propriedade,
e para se aferir esse uso normal era
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necessario perquirir os aspectos ativo e
passivo do uso da propriedade.

Sob o aspecto ativo, € necessario
saber se a utilizacdo da propriedade esta
dentro dos parametros ja consagrados
em determinada regido. Por outro lado,
sob o aspecto passivo, cabe avaliar a
receptividade abstrata do homem nor-
mal, do homem médio, o que lhering
denominou de grau médio de
tolerabilidade, naquela determinada épo-
ca e localidade, no sentido de que esses
standards sao sempre relativos, flexiveis.

Tal teoria, consagrada pelo Codigo
Civil Alemao (BGB), tem maior relevo
entre nés, porque aplicada em nosso
ordenamento desde o Codigo de 1916
(que, no particular, se inspirou no BGB),
sendo mantida pelo Codigo de 2002. Ali-
as, importa salientar que o novo Codigo,
ainda sob a influéncia da teoria em co-
mento, alterou a denominacao da secao
destinada aos direitos de vizinhanca,
abandonando a expressao uso nocivo da
propriedade para adotar a expressao uso
anormal da propriedade.

Como desdobramento dessa teoria
de Thering, surge a subteoria do
desequilibrio, de Ripert, em 1902, que se
assemelhava, por seu turno, a subteoria
da pré-ocupacg¢do, de Demolombe. Para
Ripert, o conflito de vizinhanca estaria
baseado em uma ruptura do equilibrio
que vigorasse em uma dada regido. Esse
rompimento seria causado pelo proprie-
tario ou possuidor que iniciasse uma ati-
vidade nao ajustada aos parametros das
atividades normalmente desenvolvidas
naquela localidade. Sobre ele, entdo, que
rompia aquele equilibrio, pesava a cor-
respondente responsabilidade e, para se
saber quando isto acontecia, Georges
Ripert lancava méao do standard do uso
normal, e a pré-ocupacao € que definia
o grau de normalidade. O que era nor-
mal? Normal era a utilizacao que se fa-
zia naquela regiao, naquela localidade,
naquela vizinhanca. Essa teoria se cons-
tituiu em verdadeira arma da proprie-
dade doméstica contra o surto de indus-
trializacao daquele momento, na medi-
da em que as fabricas, naquelas circuns-



tancias, possuiam um alto grau de in-
terferéncia nas propriedades vizinhas.

A terceira teoria que surge € a teo-
ria da necessidade, de Bonfante. Ela surge
justamente em contraposicéo a teoria do
uso normal. O romanista italiano afirma-
va nao ser correto concluir que o uso
anormal deveria ser sempre coibido, pois
ha interesse social no desenvolvimento
das industrias, no progresso crescente.
Dai essa teoria, que nasce em
contraposicao a do uso normal, ter sido
considerada a defesa da propriedade in-
dustrial, numa época de industrializa-
cao crescente. Uma fabrica, mesmo que
causasse, com sua enorme quantidade
de fumaca, interferéncia indevida nas
propriedades vizinhas, poderia ter a ma-
nutencao da sua atividade garantida por
forca do que Bonfante denominava ne-
cessidade geral do povo, e com base nes-
sa necessidade, o juiz deveria manter
essas atividades. Diferente do que ocor-
reria, por exemplo, com uma lareira, pois
se essa provocasse uma fumaca anor-
mal, como ali s6 se estaria diante de
uma situacao de interesses particula-
res, a atividade deveria cessar.

Finalmente, entre nés, quem me-
lhor sistematizou o assunto foi o Profes-
sor San Tiago Dantas. A sua tese de ca-
tedra, apresentada a Faculdade Nacio-
nal de Direito em 1939, denominada “O
Conflito de Vizinhanca e Sua Composi-
cao”, € uma obra classica, do conheci-
mento de todos. Este grande civilista,
em sua teoria que depois denominou de
teoria mista, propos uma espécie de ali-
anca, de combinacdo entre os principais
subsidios das teorias de Ihering e de
Bonfante.

A teoria mista de San Tiago, portan-
to, se baseia em dois principios funda-
mentais. O primeiro € o da coexisténcia
dos direitos, e se destina a situacao onde
vigore o interesse particular, ou seja, a
orientar a vizinhanca comum. O outro
principio € o da supremacia do interesse
publico. Esse segundo principio governa-
ra a vizinhanca industrial. Na hipotese
de conflito, como deve atuar o magistra-
do na investigacdo de uso nocivo? Deve,

em primeiro lugar, perquirir se o uso da-
quela propriedade que esta em jogo €
normal ou néo. Se o uso for normal, a
partir dos standards de Ihering, dos as-
pectos passivo e ativo do uso normal, ele
produz interferéncias licitas e o ato é
considerado licito e, como tal, deve con-
tinuar. Se o uso, no entanto, € conside-
rado anormal dentro daqueles standards
a gerar, entdo, incomodos por demais ex-
cessivos, deve-se pesquisar para se sa-
ber se tal atividade é necessaria social-
mente ou se é, ao contrario, desneces-
saria. Se a supremacia do interesse pu-
blico legitimar esse uso excepcional, o
juiz mantera os incomodos inevitaveis,
ordenando, no entanto, que se faca ca-
bal indenizacdo ao prejudicado, corres-
pondente, aqui, a uma espécie de ex-
propriacado de direito privado.

O juiz deve também, ja dizia San
Tiago, na medida do possivel, buscar
compatibilizar os interesses, ou seja,
sempre que possivel, o magistrado deve-
ria (com base nas técnicas que vao se
desenvolvendo para contornar os distir-
bios causados por uma dada atividade)
coibir aquela interferéncia mediante o
emprego de filtros, de vedacoes acusti-
cas, de equipamentos cada vez mais
modernos que a impecam. Esse deve ser
o caminho prioritario a ser tomado. Se
tal nao for possivel, todavia, passa-se a
permissao da atividade com a indeniza-
cao cabal; ou, se o interesse publico nao
legitimar o uso excepcional da proprie-
dade naquela regidao, € de mau uso que
se trata e o juiz, entdo, irA mandar ces-
sar a atividade.

3.2- A disciplina no Coédigo de 2002: ino-
vacoes e o conteiido da clausula geral

Essa teoria foi amplamente consa-
grada, seja em doutrina, seja pela ju-
risprudéncia de maneira geral, e agora
foi incorporada expressamente no novo
Codigo Civil, ganhando esse reconheci-
mento na redacao do eminente mestre
Prof. Ebert Chamoun, que foi o relator
do anteprojeto nesse tema de direitos
reais e vizinhanca.

A leitura dos artigos 1.277 e 1.278
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revela a adocao dos ensinamentos do

Mestre San Tiago Dantas:
“Art. 1.277. O proprietario ou o pos-
suidor de um prédio tem o direito de
fazer cessar as interferéncias prejudi-
ciais a seguranga, ao sossego e a sau-
de dos que o habitam, provocadas pela
utilizagdo de propriedade vizinha.
Paragrafo unico: Proibem-se as inter-
feréncias considerando-se a natureza
da utiliza¢do, a localizacdo do prédio,
atendidas as normas que distribuem
as edificagées em zonas, e os limites
ordindrios de tolerdncia dos morado-
res da vizinhanca”.
“Art. 1.278. O direito a que se refere o
artigo antecedente ndo prevalece quan-
do as interferéncia forem justificadas
por interesse publico, caso em que o
proprietdrio ou o possuidor, causador
delas, pagard ao vizinho indenizacdo
cabal’.

A leitura atenta desses dois dispo-
sitivos parece revelar que o artigo 1.277
regula aquilo que San Tiago denominou
de interesse privado, interesse particu-
lar, ou seja, de estatuto da vizinhanga co-
mum, estando nitidamente presente em
seu teor a teoria do uso normal, de Ihering.
Por seu turno, o artigo 1.278 cuida da
vizinhanca industrial, em que prevalece
o interesse publico, com base na teoria
da necessidade, de Bonfante.

Também o artigo 1.279 (cujo teor,
no entanto, se deve muito mais ao tra-
balho da jurisprudéncia) tem a sua ori-
gem na obra de San Tiago Dantas. O re-
ferido dispositivo legal dispoe: “Ainda que
por decisdo judicial devam ser tolera-
das as interferéncias, podera o vizinho
exigir a sua reducao, ou eliminacao,
quando estas se tornarem possiveis”.
Note-se que, em sendo possivel, sempre
devem ser tomadas as medidas neces-
sarias para reduzir ou mesmo eliminar
as interferéncias. Se, quando a questao
vier colocada, for possivel ao magistrado
lancar mao desses artificios, isso deve
ser feito. Se ndo, sem embargo da de-
terminacado para que as interferéncias
prevalecam, se, em um momento futuro

162 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

for possivel, pelo desenvolvimento
tecnologico, o emprego dessas técnicas,
ai sim, nao obstante aquela determina-
cao judicial, o proprietario, ou possui-
dor, tera direito a aplicacdo desses me-
canismos de reducao.

Cumpre destacar, outrossim, um
outro aspecto que me parece fundamen-
tal: o conteudo da clausula geral de vi-
zinhanca, a luz do texto do artigo 1.277
do novo Cédigo. Como bem destacado pelo
Professor Gustavo Tepedino, o preenchi-
mento desse conteudo ha de ser feito
sob os ditames da carga axiolégica cons-
titucional. De fato, o magistrado devera
perquirir a funcao social, o atendimento
ao meio ambiente, a dignidade da pes-
soa humana, enfim todos os valores que
sao carreados pela Constituicao, para
que verifique se, naquele determinado
caso, o exercicio & nocivo, se provoca in-
terferéncias, melhor dizendo, que devam
ser coibidas. Ja o paragrafo Ginico con-
tém em seu teor diretrizes para dar al-
gum conteudo a clausula geral, como vis-
to. Louvavel a orientacdo. Porém, a
integracao somente se completa medi-
ante o recurso a fonte constitucional.

Para finalizar a abordagem acerca
da parte geral da vizinhanca, ponham-
se em destaque as inovacoes desse con-
junto de artigos, quando comparados
com o Codigo anterior. Os artigos 1.278
e 1.279 do Codigo Civil de 2002, ja vis-
tos, ndo encontram correspondentes no
Codigo Civil de 1916, e quando do cotejo
do artigo 1.277 com o artigo 554 do Co-
digo de 1916, seu correspondente no
Direito anterior, merecem ser destaca-
das trés alteracoes, além da novidade
trazida no paragrafo unico.

Em primeiro lugar, a substituicao
de “inquilino” por “possuidor”. O Codigo
anterior afirmava “o proprietdrio ou inqui-
lino de um prédio tem direito de impedir
que o mau uso da propriedade vizi-
nha(...)”. Em redacado bastante melho-
rada, contempla-se agora, também como
género, o “possuidor”, porque o que im-
porta € a posse, a relacdo direta com o
imovel, seja proprietario, usufrutuario,
locatario, comodatario, o que for. Esta



novidade reflete a exegese que ja vigo-
rava em relacao ao alcance do artigo 554
do Codigo de 1916.

A segunda alteracao de destaque é
a utilizacdao do termo “interferéncias”.
O texto fala em “fazer cessar as interfe-
réncias prejudiciais a saude, a seguran-
ca, ao sossego”, o que reflete a orienta-
cao mais técnica da doutrina e da juris-
prudéncia, como visto anteriormente.

O terceiro aspecto que merece
mencao esta contido na parte final do
caput do artigo 1.277. E a afirmacao de
que tais interferéncias devem ser
“provocadas pela utilizacao de proprie-
dade vizinha”. Quer dizer, trata-se da
interferéncia mediata, a qual, como ja
averbamos ao tratar das caracteristicas
do direito de vizinhanca, ndo se confun-
de com eventuais interferéncias diretas,
dolosas, deliberadamente praticadas,
sem relacao com a utilizacdo da propri-
edade vizinha. Repita-se o exemplo da
pedra que € intencionalmente lancada
no imovel vizinho, quebrando uma vidra-
ca. Isto € um ato ilicito, e o dano dele
resultante sera tratado como tal.

Assim terminamos essas conside-
racoes iniciais sobre a parte geral do di-
reito de vizinhanca.

4. Parte especial do direito de vizinhanca
Vamos adentrar agora nas obser-
vacoes acerca da parte especial do di-
reito de vizinhanca, composto por regras
especificas que no Coédigo Civil de 2002
dizem respeito aos seguintes temas: ar-
vores limitrofes, passagem forcada, pas-
sagem de cabos e tubulacdes (que € uma
novidade do Codigo), aguas comuns, li-
nha diviséria e direito de tapagem, di-
reito de construir e auxilio mutuo.

4.1. Arvores limitrofes

Deste tema tratam os artigos 1.282
a 1.284 do Codigo de 2002. O novo Codi-
go em praticamente nada alterou a dis-
ciplina anterior, ou seja, continua va-
lendo a presuncédo relativa, iuris tantum,
de co-propriedade ou condominio das ar-
vores cujos troncos se encontrem nos
limites de dois imoveis.

Além disso, as duas regras classi-
cas em termos de arvores limitrofes con-
tinuam contempladas, tanto a de cortar
0s ramos e raizes que invadem a propri-
edade vizinha, como a relativa a
titularidade, a propriedade dos frutos
daquelas arvores. Nesse sentido se afir-
ma nos artigos 1.283 e 1.284 que os ra-
mos pertencem ao dono, porém, o pro-
prietario ou possuidor do imoével vizinho,
onde se deitam ramos ou raizes, pode
podar ou cortar a arvore. E claro que
essa poda observara também, necessa-
riamente, as normas ambientais e ad-
ministrativas aplicaveis a espécie.

Em relacao aos frutos, enquanto na
arvore estiverem, pertencerao ao propri-
etario onde ela deite raizes; porém, se
cairem naturalmente, pertencerdao ao
proprietario do solo onde cairem. Se o
proprietario ou possuidor do imovel vizi-
nho de alguma forma interferir para que
os frutos caiam, e essa queda se consu-
mar de forma ndo natural, ele ndo tem
direito a esses frutos. Aqui, ndo ha qual-
quer observacao de relevancia a ser fei-
ta nesse tema.

4.2. Passagem forcada

O segundo instituto que merece a
nossa atencao € o da passagem forcada,
prevista no Codigo de 2002 em um unico
artigo, o 1.285. O novo Codigo reproduz,
nesse tema, a regra que permite ao pro-
prietario encravado pela propriedade vi-
zinha o acesso as vias publicas de ma-
neira a preservar os contornos desse
instituto. Essa passagem forcada cons-
titui, como assinalam Caio Mario da Sil-
va Pereira e o saudoso Darci Bessone,
uma verdadeira desapropriacao de direi-
to privado.

Ha varios aspectos dignos de nota,
quanto a passagem forcada.

Em primeiro lugar, ela nao se con-
funde com a serviddao de passagem, que
como se sabe, é resultante de consenso
entre as partes — portanto, tem sua fon-
te em convencao e existe para melhorar
0 acesso, para se criar uma vantagem,
um beneficio para o imével, para o pré-
dio dominante. Enquanto que a passa-
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gem forcada € matéria de direito de vi-
zinhanca, com fonte na lei e para evitar
prejuizo, como foi dito anteriormente,
com fundamento no principio da solida-
riedade social.

O artigo 1.285, logo no caput, fixa
um requisito importantissimo ao insti-
tuto da passagem forcada: “O dono do
prédio que nao tiver acesso a via publi-
ca, nascente ou porto...”. Portanto, tra-
ta-se do imoével encravado, sem saida.
Ha um amplo debate nos tribunais
patrios, a fim de se apurar qual a solu-
cao correta em hipoteses muito proxi-
mas a do encravamento, quando ha al-
guma passagem, mas essa € precaria,
dificil, quase inacessivel, se nessas hi-
poteses se considera ou nao viavel a uti-
lizacao da passagem forcada. Majorita-
riamente, doutrina e jurisprudéncia se
inclinaram pela resposta negativa, con-
siderando que a passagem forcada im-
poe uma restricdo a propriedade privada
do vizinho, somente na medida em que
o prédio ndo encontre qualquer possibi-
lidade de saida é que ele tera direito a
essa passagem. SO, portanto, quando li-
teralmente encravada € que tera direi-
to a passagem forcada, € o entendimen-
to que prevalece. O juiz, entdo, diante
dessa hipotese, vai fixar o rumo da pas-
sagem, de maneira a tentar minimizar
o sofrimento e o 6nus do prédio que tem
de suportar a passagem do vizinho; e,
assim que cessar essa situacado de
encravado, seja pela abertura de novas
vias, seja pela aquisicao de novas ter-
ras, cessa para o vizinho o dever de fran-
quear a passagem.

O artigo 1.285, além disso, prevé
uma indenizacdo cabal, ou seja, trata-
se de direito de vizinhanca oneroso. A
onerosidade se faz presente na indeni-
zacdo cabal.

Dentre as novidades trazidas no
bojo do art. 1.285, destaca-se a do § 1°,
que cuida da hipotese onde o imodvel
encravado possa alcancar a via publica
por varias propriedades confinantes — ha
varias possibilidades de acesso a via pu-
blica. Entao, a regra € que sofrera o
constrangimento o vizinho cujo imovel
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mais natural e facilmente se prestar a
passagem. Como se vé, o novo Codigo es-
tabelece regra de importancia pratica
para a definicao de qual sera o imovel
que suportara a passagem forcada. Mas
vale lembrar que este ja era o entendi-
mento consolidado da jurisprudéncia
nesse assunto. As inovacdes contidas
nos demais paragrafos do art. 1.285 nao
oferecem qualquer dificuldade para o
intérprete, razdo pela qual nos abstere-
mos de as analisar nesta sede.

Finalizando este tépico, para nao
extrapolar o tempo que me foi concedi-
do, importa registrar que alguns dispo-
sitivos que eram controversos no Codigo
Civil de 1916 nao encontraram paralelo
no Codigo Civil de 2002, como os antigos
artigos 561 e 562, que se dizia estarem
erradamente posicionados, insertos en-
tre as disposicoes referentes a passa-
gem forcada quando, na verdade, se tra-
tava de servidao.

4.3. Passagem de cabos e tubulacoes

Chegamos, entdo, ao terceiro ins-
tituto especifico, que é a passagem de
cabos e tubulacoes. Cuida-se, aqui, de
uma novidade, uma inovacao do Codigo
de 2002. Sao dois artigos que procuram
estabelecer normas diante das novas ne-
cessidades sociais da populacdo, normas
essas que se assemelham, na maioria
dos seus contornos, ao instituto da pas-
sagem forcada, que acabamos de ver. Te-
ceremos brevissimas consideracoes
acerca de sua disciplina legal.

Em primeiro lugar, trata-se de di-
reito de vizinhanca oneroso, também. O
proprio caput do artigo 1.286 do Coédigo
se inicia estabelecendo a onerosidade,
pela formula “mediante recebimento de
indenizacdo que atenda também a des-
valorizacdo da area remanescente”.

Em segundo, pode-se concluir que
tera lugar a passagem de cabos e tubu-
lacées somente quando indispensavel. E
o que se depreende da parte final do
caput desse mesmo artigo 1.286, que dis-
poe o seguinte: “Mediante recebimento
de indenizacao que atenda, também, a
desvalorizacao da area remanescente,



o proprietario € obrigado a tolerar a pas-
sagem, através de seu imével, de cabos,
tubulacoes e outros condutos subterra-
neos de servicos de utilidade publica, em
proveito de proprietarios vizinhos, quan-
do de outro modo for impossivel ou excessi-
vamente onerosa” (grifou-se).

Além disso, vai-se procurar esta-
belecer a passagem de forma menos
gravosa a propriedade prejudicada, nos
termos do paragrafo tinico do 1.286, que
guarda coeréncia com a linha tracada
pelo Codigo em todas as passagens acer-
ca da situacdao de vizinhanca: o
enfrentamento bilateral dos problemas,
a que nos referimos anteriormente. Por
fim, se houver riscos potenciais, ou seja,
se a passagem dos cabos ou tubulacoes
trouxer riscos (como € o caso das tubu-
lacoes de gas e dos cabos de energia elé-
trica), pode-se exigir, a teor do artigo
1.287, que também é novidade, a reali-
zacdo de obras de seguranca.

4.4. Aguas comuns

O Codigo, em sequéncia, passa a
disciplinar o instituto das aguas comuns,
e o faz entre os artigos 1.288 e 1.296.
Sao muitas regras que o novo Cédigo
enuncia. Vamos tentar simplifica-las. A
rigor, essas regras correspondem as con-
tidas nos artigos 563 a 568 do Codigo
Civil de 1916, os quais, no entendimen-
to que prevalecia, haviam sido revoga-
dos pelo Cédigo de Aguas (Decreto n°
24.643, de 1934), que fixava a disciplina
das aguas comuns sem maiores altera-
coes em comparacao com o texto do Co-
digo de 1916.

Aqui, uma vez mais, a matéria nao
muda substancialmente o estado ante-
rior do direito. O que ha sao algumas
novidades, como ocorre sobretudo na re-
gulamentacdo do aqueduto, nos artigos
1.293 a 1.296, e nas modificacdes
trazidas nas regras gerais dos artigos
1.288 e 1.289.

A parte final do artigo 1.288 traz
uma novidade, seguindo a ratio de bus-
car um tratamento bilateral dos direi-
tos de vizinhanca. Desde o regramento
anterior ja se dispunha que o dono do

prédio inferior é obrigado a receber as
aguas que correm naturalmente para o
seu imoével. Noutras palavras, o proprie-
tario a jusante € obrigado a receber as
aguas que correm do proprietario a mon-
tante, de maneira natural. Acrescentou-
se, ao final do artigo 1.288, que, assim
como a propriedade inferior € obrigada a
receber as aguas que naturalmente cor-
rem da superior, o proprietario, ou o pos-
suidor — como bem destaca o Codigo de
2002 -, do prédio superior, por seu tur-
no, nao pode agravar, mediante a exe-
cucao de obras, a condicdo natural e
anterior do prédio inferior.

O artigo 1.289 garante o direito de
receber indenizacao pelas aguas que cor-
rerem do prédio a montante quando nele
cheguem artificialmente, ou quando ai
forem colhidas. Aqui, a regra é diferen-
te porque se trata de nascentes artifici-
ais, entao se fixa aqui a onerosidade, ou
seja, aquele que € obrigado a suportar
essas aguas tem o direito a indeniza-
cdo, sempre que o outro nao puder
desvia-las. O paragrafo nico afirma que,
quanto a essa indenizacdo, vai se aba-
ter o eventual beneficio que aquela agua
venha por eventualidade a conceder ao
prédio inferior.

4.5. Linha divisoria e direito de
tapagem

O tema € extenso e controverso; va-
mos tentar suscitar suas diretrizes ba-
sicas.

Se ha duavida quanto ao delinea-
mento da linha diviséria, faz-se a busca
de titulos de propriedade para determi-
nar os lindes, os limites entre os pré-
dios. Se nao for possivel, com base nes-
ses titulos de propriedade, fixar-se a li-
nha divisoria, demarcando-se as fron-
teiras entre os dois prédios, como prevé
o art. 1.297, lanca-se méao dos critérios
previstos no artigo 1.298.

O primeiro critério € o da compro-
vacdo da posse justa, que, de mais a
mais, ja era consagrada no sistema an-
terior. Nao provada a posse de nenhum
dos dois disputantes quanto aos limites
ou, ao contrario, provada a composse, ou
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seja, nao sendo possivel se definir a
questao com base na posse, lanca-se mao
de um segundo critério que € a novida-
de: a reparticao em partes iguais. O Co-
digo anterior falava em reparticdo pro-
porcional, o que suscitava os maiores
problemas em  encontrar-se o
mensurador desta proporcionalidade.
Seria proporcional as respectivas areas
dos imoveis? Proporcional ao numero de
vizinhos que estdo interessados naque-
le pedaco de terra? Entdo, diante dessa
ampla controvérsia que vigorava nessa
matéria, vem o novo Coédigo e simplifica,
ou tenta simplificar, estabelecendo a
divisdo em partes iguais, restaurando
enfim o que ja constava do préprio Pro-
jeto de Clovis Bevilaqua, que deu ori-
gem ao Codigo de 1916.

O terceiro critério, também ja con-
sagrado, € aplicado na hipotese de nao
ser viavel essa divisdo em partes iguais,
por nao ser comoda. Se assim for, o juiz
ira determinar a adjudicacdo da propri-
edade a um dos iméveis — e € dada li-
berdade a ele para escolher, a lei nao
define parametros a tal determinacao,
indenizando assim o proprietario vizinho.

4.6. Direito de construir

O direito de construir fixa, no arti-
go 1.299, como regra geral, a possibili-
dade de o proprietario levantar a cons-
trucdo que lhe aprouver. Em principio,
ele constroi como quiser, desde que res-
peitadas as normas do direito de vizi-
nhanca e também os regulamentos ad-
ministrativos, normalmente emitidos
pelo Poder Publico Municipal no contro-
le de zoneamento e de definicdo de uti-
lizacdo daquela propriedade imovel.

Além dessa liberdade de construir,
tolhida por esses dois aspectos, seja pela
vizinhanca, seja pelo Direito Adminis-
trativo, pelas normas sobretudo munici-
pais atinentes a gabaritos, a recuos etc,
ha algumas regras especificas, também
no Coédigo Civil. A primeira delas € a das
distancias legais. O novo Coédigo aumen-
tou a distancia minima para a constru-
cao de edificacoes em relacao aos limi-
tes entre imoéveis rurais - era de um
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metro e meio no Coédigo de 1916 e pas-
sou a ser de trés metros no Codigo de
2002 (artigo 1.303). Portanto, hoje sao
trés metros até o limite do terreno para
erguer a construcao rural.

A contrario sensu, como ja se inter-
pretava, o proprietario pode construir no
seu imovel urbano até o limite da divi-
soria, mas a lei impede a abertura de
janelas a menos de um metro e meio de
terreno vizinho. Isso se mantém no novo
Codigo, expressamente (artigo 1.301);
eis outra regra especifica.

Os paragrafos do artigo 1.301, por
seu turno, veiculam grandes novidades.

Dispoe o paragrafo primeiro: “As
janelas cuja visao nao incida sobre a li-
nha diviséria, bem como as perpendicu-
lares, nao poderao ser abertas a menos
de setenta e cinco centimetros”. Dimi-
nui-se pela metade a disposicédo do caput.
Isso € uma novidade, contrariando até
um entendimento sumulado pelo Supre-
mo Tribunal Federal, que nao distingue
a vista obliqua da direta, na abertura de
janelas ou afins, naquela proibicao de
um metro e meio.

O paragrafo segundo também apre-
senta uma outra novidade de monta, que
€ estabelecer-se para as aberturas me-
nores, que nao sao tecnicamente consi-
deradas janelas (ou seja, medem me-
nos de dez por vinte centimetros), que a
permissao para a sua abertura esta con-
dicionada a que estas aberturas este-
jam a mais de dois metros de altura,
para se evitar que se devasse o prédio
vizinho, que se rompa a privacidade. No
sistema anterior nado havia esse requi-
sito de altura, que, alias, foi de inspira-
cao do Codigo Civil Italiano.

Concluindo, o artigo 1.300 aduz
outra regra especifica, no sentido de que
nao se pode despejar aguas diretamen-
te sobre o vizinho. E uma formula mais
genérica, melhorando-se a redacao da
disposicdo legal em relacao a anterior
correspondente. A depender das circuns-
tancias, podera ser necessario o uso de
calhas ou de qualquer mecanismo
congénere a fim de evitar tal transtorno.



4.7. Auxilio matuo

Por fim, cabe breve referéncia ao
instituto do auxilio mutuo ou direito de
ingresso na propriedade alheia que esta
previsto no artigo 1.313 do novo Cédigo,
apresentando os requisitos seguintes:
deve ser temporario; deve se dar medi-
ante prévio aviso; e deve ser indispen-
savel o ingresso na propriedade vizinha.

Obviamente, se esse ingresso gerar dano
ao vizinho, ha que se fazer acompanhar
da devida reparacao. Essas eram as con-
sideracdes que pude fazer dentro do li-
mite do tempo que me foi designado.
Agradeco a atencao de todos e me colo-
co a disposicao para eventual debate.

Muito obrigado. £]

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civi' - 167



Os Direitos Reais no Novo Caodigo Civil

GUSTAVO JOSE MENDES TEPEDINO

Professor de Direito Civil da UERJ. Procurador Regional da Republica/RJ

1. Questoes Preliminares ao Estudo do
Novo Coédigo Civil e das Principais Ino-
vacdes no Ambito dos Direitos Reais

A chegada de um Coddigo novo gera
idiossincrasias e ufanismos. Dai a ne-
cessidade de sublinhar, preliminarmen-
te ao estudo do Codigo Civil de 2002, a
postura que se deve adotar diante da
nova codificacdo. Pessoalmente, por ho-
nestidade cientifica, devo dizer que fui
um dos mais rigorosos criticos do novo
Codigo. O Texto me pareceu inoportuno,
redigido substancialmente antes da
Constituicdao, ndao absorvendo a recente
historia jurisprudencial brasileira — im-
portantissima para o direito privado, so-
bretudo a partir da criacdo do Superior
Tribunal de Justica.

Pretendeu-se realizar uma atuali-
zacao meramente técnica, uma espécie
de purificacao legislativa; na va ilusao de
que o Direito esta apartado dos fatos so-
ciais e de que, portanto, a partir das mo-
dificacoes experimentadas pela socieda-
de, bastaria vir o legislador e, com regas
mais atuais, restaurar o tecido envelhe-
cido, mantendo-se a mesma racionalida-
de do passado. O equivoco maior do Codi-
go, portanto, nao esta na sua omissao no
que concerne as novas matérias € novas
tecnologias mas na sua propria concep-
cao, fundada em tabua axiologica exces-
sivamente voltada para a logica patrimo-
nialista e proprietaria.

Tendo sido o Cédigo promulgado,
contudo, haveremos de construi-lo inter-
pretativamente, com paixado e criativida-
de, no sentido de buscar a sua maxima
eficacia social, harmonizando-o com o
sistema normativo civil-constitucional.

Um novo tempo nao se realiza com
a producao de leis novas, desconhecen-

Texto elaborado a partir de transcricdo fonografica de
palestra proferida na EMERJ, em 8/11/2002.
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do-se a identidade cultural da socieda-
de. E preciso que se ofereca aos profis-
sionais do Direito, com esforco e inteli-
géncia, a interpretacao mais compativel
com a Constituicdo da Republica - com
os valores da sociedade, com a experi-
éncia do Direito vivo, cunhado, em gran-
de parte, pelos magistrados. Assim veri-
ficaremos criticamente os aspectos que
poderiam estar melhor redigidos, ou que
poderiam estar regulados de outra ma-
neira, procurando, de todo modo, esgo-
tar as possibilidades hermenéuticas de
lege lata.

Neste contexto, causa uma imen-
sa inseguranca o fato de termos 180
emendas ao Novo Codigo, em regime de
urgéncia, tramitando no Congresso Na-
cional. Tais propostas de reforma nao
guardam coeréncia interna, atendendo
a solicitacoes as mais variadas. Expres-
sam sentimentos individuais de colabo-
radores, o que impede uma analise sis-
tematica das alteracdes propostas. Por
isso, o mais prudente, neste momento,
é desconsiderar as reformas e dedicar
nossa atencdo as normas em vigor, na
tentativa de extrair a melhor interpre-
tacao possivel.

A segunda questado importante,
também preliminar, diz respeito a crise
de fontes normativas do momento pre-
sente. No Séc. XIX, com as Ordenacoes
ainda em vigor no Brasil, havia uma plu-
ralidade de fontes normativas que con-
fundia a aplicacdo do direito pelos ma-
gistrados. A codificacdo aquela altura
expressou uma identidade cultural em
torno dos valores liberais da revolucao
burguesa, absorvidos pelas elites rurais
brasileiras. Liberdade para o contratan-
te e para o proprietario, que poderiam,
sem entraves, adquirir e acumular ri-
queza, eis a aspiracao patrimonialista re-
conhecida pelo Cédigo de 1916.



Tais valores logo se mostrariam in-
suficientes, no comeco do Séc. XX, para
regular nosso incipiente mercado e nos-
sas relacoes juridicas privadas, obrigan-
do a uma intervencao crescente do le-
gislador. A intervencao se faria impres-
cindivel ja nos anos 30, em vista da ne-
cessidade de reequilibrio das relacoes
privadas, que se mostrava urgente ao
aperfeicoamento do proprio capitalismo,
uma vez que as diferencas sociais ja se
agravam no Brasil. Nessa época surgi-
ram a Lei da Usura, as primeiras leis
locaticias, em particular o decreto rela-
tivo a renovacdo compulsoria, e assim
por diante.

O longo processo de intervencao le-
gislativa, durante todo o séc. XX, que
ensejou o chamado dirigismo contratu-
al, foi intensamente auxiliado pela Ma-
gistratura, delineando-se cenario de
afirmacao de direitos sociais paulatina-
mente consagrados, processo histérico
que tem o seu estuario na Constituicao
de 5 de outubro de 1988.

Com a Constituicao de 5 de outu-
bro, verifica-se, por um lado, a perda de
importancia do Cédigo Civil e, por outro,
a necessidade de se conviver com uma
pluralidade de fontes normativas — as
leis especiais, os chamados grandes es-
tatutos. Os maiores exemplos destes
estatutos sao o Codigo de Defesa do Con-
sumidor e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que regulam inteiros seto-
res do ordenamento, nao somente em
matéria de direito substantivo, mas tam-
bém de direito adjetivo, além de cria-
rem tipos penais, regras de interpreta-
cao, dispondo sobre questdoes de direito
administrativo etc.

Esse conjunto de fontes normati-
vas ainda € acrescido pelas normas con-
sagradas em tratados internacionais,
cujos principios podem até ser incorpo-
rados no rol dos principios fundamen-
tais, nos termos do art. 5°, § 2°, da Cons-
tituicao da Republica.

Tal conjunto de fontes normativas
ha de ser, de alguma maneira, harmo-
nizado pelo intérprete, exigindo-se um
esforco redobrado da magistratura, so-
bretudo diante da entrada em vigor do
Codigo Civil de 2002. Nao € mais possi-
vel imaginar que o Novo Codigo Civil ira

restaurar aquela unidade organica das
codificacoes do Séc. XIX, com perfil de
verdadeira Constituicdo do Direito Privado.
A complexidade da vida contemporanea
afasta esta pretensdo e descarta a ve-
lha dicotomia do direito publico e do di-
reito privado, ramos cada vez mais so-
brepostos, diante das atuais demandas
problemas da sociedade.

Essa visao oitocentesca do Codigo
Civil como Constituicdo do Direito Pri-
vado deixa de ser verdadeira no momen-
to em que se tem uma pluralidade de
fontes normativas e o surgimento de
novos institutos e interesses insusceti-
veis de enquadramento no Direito Pu-
blico ou no Direito Privado. Especialmen-
te quando a Constituicao da Republica,
reunificando todos esses subsistemas
legislativos, elege a pessoa humana, a
sua dignidade, como o valor central de
todo o ordenamento, permeando as re-
lacoes juridicas de direito publico e de
direito privado.

Significa dizer que os principios in-
formadores do sistema hao de ser os fi-
xados pela Constituicdo. E, a medida que
a Constituicdo instrumentaliza as situ-
acoes juridicas patrimoniais (empresa,
propriedade) aos valores existenciais
(dignidade da pessoa humana, solidari-
edade social, igualdade substancial), a
busca do significado funcional do insti-
tutos de direito civil ha de nortear a ati-
vidade do intérprete mais do que a dis-
cussao casuistica de um ou outro pro-
blema suscitado pelo Novo Codigo.

Examinem-se tais principios fun-
dantes no nosso sistema juridico. Em
primeiro lugar, a dignidade da pessoa
humana, prevista no art. 1°, inc. III. O
segundo € o valor social da livre iniciati-
va e do trabalho, funcionalizando a au-
tonomia privada e, portanto, também a
transferéncia de bens moveis e imoéveis
aos valores sociais dai decorrentes.
Quanto a solidariedade social, esta jus-
tifica a vulnerabilidade tutelada pelo
Coédigo do Consumidor, a pluralidade da
concepcao familiar, a capacidade contri-
butiva norteadora do Direito Tributario
etc. Finalmente, o principio da igualda-
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de substancial, de que trata o art. 3°,
III, e que, ao lado do art. 5°, segundo o
qual todos sao iguais perante a lei, esti-
pula o dever de diminuicado das desigual-
dades sociais e regionais.

Até bem pouco tempo, tais principi-
os eram considerados vinculantes ape-
nas para o legislador, ja que o Codigo
Civil era a Constituicdo do Direito Pri-
vado. Os principios constitucionais eram
considerados, no maximo, como princi-
pios gerais de Direito, aplicados como
norma de integracdo no ambito do direi-
to civil. Ha quem ainda pense assim.

Entretanto, enquanto os principios
constitucionais encontram-se no vérti-
ce da hierarquia legal, verdadeiras pon-
tes normativas entre os valores, como
grandes opcoes do ordenamento, e as
regras juridicas, os principios gerais de
direito, ao contrario, nada mais sado do
que mecanismos de integracdo subsidi-
arios do Juiz, aos quais, segundo a Lei
de Introducdo do Codigo Civil, so se re-
corre na inexisténcia de analogia possi-
vel ou de costume reconhecido. Dai a
imprescindibilidade de se separarem os
dois conceitos.

Tais premissas devem servir de ba-
lizas para o exame de todos os livros do
Codigo Civil, sendo-nos dado agora en-
frentar as principais inovagdées no cam-
po do direito das coisas.

2. Os Direitos Reais no Novo Cédigo
Civil. Principais Inovacoes

O Livro dedicado ao Direito das Coi-
sas foi redigido pelo meu grande e que-
rido mestre, Prof. Ebert Chamoun. E um
jurista de grande cultura e rigor técni-
co, qualidades que transparecem em
relacao a posse a diversas solucoes aven-
tadas no ambito dos direitos reais.

Destaco dois aperfeicoamentos téc-
nicos, quanto a posse. Em primeiro lu-
gar, no que toca a sua propria concep-
cao. Passando ao largo da discussao se-
cular acerca de sua natureza juridica,
na busca de sua definicdo como fato ou
como direito, a posse é definida como um
exercicio de fato. Independentemente,
pois, de titulo, o simples exercicio de uma
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das faculdades inerentes ao dominio ja
se constitui em posse, um direito autoé-
nomo, com acgoes proprias, independen-
te em relacdo a propriedade.

Ihering concebeu a protecao da pos-
se a partir da propriedade. A posse era
considerada uma espécie de vanguarda
avancada da propriedade, que tinha tan-
ta importancia ideolégica para o siste-
ma que O Seu mero exercicio, por si so,
ja recebia tratamento auténomo, a fim
de se proteger a simples aparéncia de
proprietario.

Essa visualizacdo do dominio, con-
tudo, no ambito e a partir da evolucao
legislativa e jurisprudencial, torna-se
uma protecao auténoma; a vanguarda
avancada da propriedade mostra-se as-
sim reconhecida independentemente da
presenca do titulo dominical, até mes-
mo sem o dominio, ou, em alguns casos,
contra o dominio. Essa vanguarda avan-
cada, escapando dos limites entrevistos
pela construcao de Ihering, passa a ter
bases axiologicas constitucionais. Os
valores sociais da moradia, do trabalho,
da dignidade da pessoa humana fazem
com que a estrutura normativa de defe-
sa do exercicio da propriedade seja as-
segurada independentemente do domi-
nio. A justificativa da posse encontra-se
diretamente na funcao social que de-
sempenha o possuidor, direcionando o
exercicio de direitos patrimoniais a va-
lores existenciais atinentes ao trabalho,
a moradia, ao desenvolvimento do nu-
cleo familiar.

Essa concepcao da posse se mani-
festa no Codigo Civil e deve ser cons-
truida pelo intérprete a luz da Constitui-
cao. No Codigo de 1916, a aquisicao e a
perda da posse, ou seja, os antigos arts.
493 e 520, eram reguladas por preceitos
infelizes. Dizia o primeiro: “Adquire-se a
posse pela apreensdo da coisa ou pelo
exercicio do direito”. Ao que objetava o
Prof. Chamoun: “Nada mais impreciso,
porque a rigor basta o exercicio do direi-
to para se verificar a posse”. Segundo in-
ciso: “Pelo fato de se dispor da coisa ou
do direito”. Replicava o Prof. Chamoun:
“Quando disponho de alguma coisa, eu



me despeco dela, eu deixo de ser possui-
dor, nao adquiro”. Terceiro inciso: “Por
qualquer dos modos de aquisicao em ge-
ral”; rematava o Prof. Chamoun: “Qual a
razao dos incisos I e II, se em seguida o
inciso III faz referéncia a qualquer dos
modos de aquisicdo em geral?”.

Nao era realmente feliz esse dis-
positivo. O Novo Coadigo Civil € bem mais
preciso. Determina o art. 1.204: “Adqui-
re-se a posse desde o momento em que
se torna possivel o exercicio, em nome
proprio, de qualquer dos poderes ineren-
tes a propriedade”. Trata-se de uma si-
tuacao fatica, mas que se separa da pro-
priedade e que tem sua autonomia re-
conhecida pelo ordenamento.

Quanto a perda da posse, no atual
art. 1.223, temos a mesma revisao con-
ceitual. Afirma o preceito: “Perde-se a
posse quando cessa, embora contra a
vontade do possuidor, o poder sobre o
bem ao qual se refere”. Vé-se que pos-
se, no Novo Codigo, esta posta como mero
exercicio de fato de alguma das facul-
dades inerentes ao dominio, indepen-
dentemente do dominio, sem o dominio
e mesmo contra o dominio.

O segundo aspecto - agora ndo con-
ceitual, mas pratico —, atinente a funci-
onalizacao da posse aos valores consti-
tucionais, da-se, em particular, no que
tange a forma de aquisicdo da usuca-
pido. Aqui, o Codigo absorveu as duas
modalidades que ja conheciamos do Co-
digo Civil, diminuindo os prazos de 20 e
10 anos para 15 e 10 anos, respectiva-
mente, dependendo da presenca do jus-
to titulo. O Codigo Civil também absor-
veu as duas modalidades constitucionais
dos arts. 183 e 186, ou seja, 5 anos para
a usucapidao no caso de imovel rural de
até 50 hectares, e, no caso de imovel
urbano, de até 250 m?, o que reflete a
preocupacdo com a moradia.

Quanto ao usucapido urbano, aqui
no Rio de Janeiro ha tendéncia de se
aplicar esse instituto também a aparta-
mentos, € ndo sO a terrenos, quando se
tratar de comunidades pobres, rompen-
do-se com a interpretacao estritamente
literal. Instrumentaliza-se o instituto a

moradia, ao trabalho, independentemen-
te da estrutura fisica do imével. Ao lado
disso, temos a protecdo na usucapido de
S anos, que foi uma novidade, para a hi-
potese de problemas registrais. Essa
nova modalidade resolve problemas gra-
vissimos. E o caso do Rio de Janeiro,
onde, em torno da Barra da Tijuca, do
Recreio dos Bandeirantes, moram dois
milhoes de pessoas numa cidade sub ju-
dice, devido a problemas registrais que
vém desde as Capitanias Hereditarias.
O paragrafo tnico do art. 1.242 preten-
de resolver esses problemas em muitas
cidades ao rezar: “Sera de cinco anos o
prazo previsto neste artigo se o imoével
houver sido adquirido, onerosamente,
com base no registro constante de car-
torio, cancelada posteriormente, desde
que os possuidores nele tiverem estabe-
lecido a sua moradia, ou realizado in-
vestimentos de interesse social e eco-
némico”. E uma maneira de colocar-se
um ponto-final, no prazo de cinco anos,
a inseguranca quanto a propriedade do
bem imovel adquirido por alguém que
confiou no registro imobiliario.

Com relacao a funcao social da pos-
se, nao €& preciso que ela esteja prevista
na Constituicao, expressamente como
esta a da propriedade, para que seja exi-
givel. No caso da posse, sendo um exer-
cicio de fato, ja existe, de per se, a sua
justificativa de acordo com a sua finali-
dade. A funcao social da posse, segundo
recente decisdo do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, prevalece em face
da propriedade, mesmo quando a propri-
edade tiver sua finalidade econdémica
atendida, mas néo atenda corretamen-
te a sua funcao social. Entdo € uma pro-
tecao autonoma que se da a posse. O
Codigo aperfeicoou isso do ponto de vis-
ta técnico e ha de ser interpretado a luz
da Constituicao.

No que tange a propriedade, o art.
1.228 absorve, no §1°, ao lado do caput,
que trata dos poderes do proprietario,
sua funcao social. Até pouco tempo atras,
os juristas entendiam que funcao social
da propriedade era uma questao filoso-
fica, politica ou teologica — Santo Tomas
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considerava que a terra, no fundo, era
uma propriedade coletiva e que, portan-
to, estavamos aqui s6 por empréstimo.
Mas, o fato de a funcao social da propri-
edade ter-se inserido na Constituicdo da
Republica e, em particular, agora, no
Codigo Civil, reclama uma definicao ob-
jetiva de seu conteudo juridico

Como se sabe, a estrutura do di-
reito de propriedade, prevista no Codigo
Civil anterior e repetida no atual, é for-
mada por um aspecto econdémico e por
um aspecto juridico. O aspecto econo-
mico € a senhoria: faculdade de usar,
fruir e dispor; e é econdémico porque
manifesta a possibilidade de utilizacao
econdmica do bem. Ja o aspecto juridico
propriamente dito é a possibilidade de
utilizar-se das vias judiciais para repe-
lir a ingeréncia alheia, para reaver a
propriedade com a acao reivindicatoria
e protegé-la por meio das acdes postas a
disposicao do proprietario.

Ao lado deste aspecto estrutural do
dominio (que indica a estrutura de po-
deres do proprietario), é de se conside-
rar o aspecto funcional, considerando-
se a funcao social como elemento inter-
no, e nao como mera restricio externa-
mente imposta pelo Estado.

Como elemento interno do dominio,
a funcao social é responsavel pelo con-
trole de legitimidade funcional do direi-
to de propriedade, impondo ao titular o
dever de respeitar situacoes juridicas e
interesses nao-proprietarios socialmente
tutelados, atingidos pelo exercicio domi-
nical.

A propriedade privada, pois, como
direito subjetivo, tem o aspecto estrutu-
ral e o funcional. Se a propriedade, por
exemplo, ndo preserva o meio ambiente,
o direito de propriedade comeca a perder
a sua legitimidade funcional porque, se-
gundo o art. 186 da Constituicdo, a fun-
cao social s6 € atendida quando — e ago-
ra o Codigo Civil o prevé expressamente
— se respeita o0 meio ambiente.

A funcao social da propriedade con-
fere, portanto, ao titular da propriedade,
um duplo dever: o de deixar de praticar o
ilicito, como colocar fogo numa floresta,
e o de promover o meio ambiente, sob
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pena de perder a legitimidade constitu-
cional. O Judiciario nao poderia admitir
a tutela de um direito de propriedade que
desrespeita a sua funcao social.

Veja-se, no Codigo Civil, o §1° do
art. 1.228: “O direito de propriedade deve
ser exercido em consonancia com as
suas finalidades economicas e sociais e
de modo que sejam preservados,” — aqui
esta o conteudo objetivo — “de conformi-
dade como estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecolégico e o patriménio his-
torico e artistico, bem como evitada a
poluicao do ar e das aguas”. Tais inte-
resses, expressamente indicados pelo
codificador, devem ser preservados pelo
titular do dominio para que o seu direito
subjetivo seja assegurado.

O § 2° do mesmo art. 1.228 foi me-
nos feliz: “Sao defesos os atos que nao
trazem ao proprietario qualquer comodi-
dade, ou utilidade, e sejam animados
pela intencao de prejudicar outrem”. Os
atos emulativos, Uteis no passado para
se construir a doutrina do abuso do di-
reito, tornam-se totalmente desneces-
sarios no sistema atual, sendo a funcao
social um elemento interno do dominio,
um pressuposto de legitimidade. Muito
antes do ato emulativo, a propriedade
tem de se submeter a um controle soci-
al da utilizacao positiva na promocao dos
valores sociais e constitucionais.

Com relacao a propriedade, ha ain-
da uma inovacdo muito importante, pre-
vista no § 4° do art. 1.228: “O proprieta-
rio também pode ser privado da coisa se
o imovel reivindicado consistir em ex-
tensa area, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de con-
sideravel nimero de pessoas, e estas
nela houverem realizado, em conjunto
ou separadamente, obras e servicos con-
siderados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante”.

E o problema dos nucleos irregula-
res. Se for dada uma interpretacao lite-
ral ao dispositivo, sera dificil caracteri-
zar a boa-fé subjetiva, ou seja, o desco-
nhecimento do vicio possessorio, nas si-
tuacoes ali descritas. A interpretacao ha



de ser, aqui, evolutiva, expandindo-se a
nocao de boa-fé e ampliando-se a legiti-
midade dos titulos para este efeito.

Em seguida, o § 5° diz: “No caso do
paragrafo antecedente, o juiz fixara a jus-
ta indenizacado devida ao proprietario”.
Isso pode também nunca ser aplicado, e
vai-se passar a vida discutindo quem
paga. Se for o Estado, seria uma forma
de desapropriacdo, sendo necessaria a
previsdo orcamentaria e regulamentacao
propria do direito administrativo. Se fo-
rem os proprios possuidores, seria uma
espécie de usucapidao oneroso, uma mo-
dalidade nova. E como definir o justo va-
lor para uma propriedade que se desva-
loriza justamente pela forma de ocupa-
cao irregular? Tais aspectos hao de ser
ainda debatidos e amadurecidos.

Uma curiosidade digna de nota diz
respeito ao art. 1.233, em tema de in-
vencao. Invencao vem de in venire: achar,
encontrar; entao, na verdade, nao é um
modo de aquisicdo da propriedade. Pois
bem, o novo codificador, preocupado com
esta acepcdo nao vulgar de invencao,
cuidando-se de nocao técnica, substi-
tuiu-a por descoberta. A emenda ficou
pior do que o soneto, porque invencao
existe em todos os Coédigos da familia
romano-germanica, € nocao vinda do la-
tim inventare, € um termo técnico. Ja
descoberta nem sempre € sinénimo de
inventar. Ocorreu um desrespeito a tra-
dicdo cultural do vernaculo das linguas
neolatinas, a meu ver.

Ha também duas novidades que
resolveram problemas do direito de vizi-
nhanca: uma no que tange a construcao
em terreno alheio e outra no que con-
cerne a servidao de janela.

Na construcao de terreno alheio,
havia duvidas na solucao do problema
do proprietario que, invadindo uma nes-
ga do terreno vizinho, construia um preé-
dio de grandes proporcoes. Era um pro-
blema grave porque, teoricamente, pela
acessao, a construcao iria aderir ao pro-
prietario do imovel vizinho, que era um
terreno baldio, por exemplo. E nao seria
razoavel mandar demolir um prédio de
50 andares.

Agora o legislador regulou no art.
1.258, como ja alguns Juizes vinham fa-
zendo. Quanto a construcado em terreno
alheio, se com boa-fé e nao superior a 1/
20 do terreno, adquire a propriedade
aquele que construiu, se o valor da cons-
trucao exceder ao do terreno indenizado
evidentemente, pagando o valor do ter-
reno mais o da desvalorizacdo do imovel.
Se o valor nao exceder ao do terreno nao
adquire, mas isso normalmente nao ocor-
re. Se superior a invasao a 1/20, adquire
com o pagamento de indenizacao, que leve
em conta também a valorizacdo do terre-
no, o valor da faixa de imovel perdida e a
desvalorizacdo do imoével.

E se a invasao e construciao se deu
com ma-fé? Mesmo com ma-fé, é dra-
matica a situacao, porque a ma-fé se tor-
na menos importante se existem, por
exemplo, duas mil pessoas morando no
imével. Em homenagem a funcao econo-
mica da apropriacao dos bens, se a inva-
sao exceder a 1/20 do imovel, seria ne-
cessaria a demolicdo, com perdas e da-
nos. Mas, normalmente, € de menos de
1/20 a invasao, e, neste caso, mesmo
tendo agido com ma-fé, vai-se adquirir a
propriedade, com uma indenizacdo que
é do décuplo da avaliacdo que foi feita
para a construcdo, indenizacdo que se-
ria cabal. Assim os arts. 1.258 e 1.259
disciplinam esse tormentoso problema.

Um outro problema grave era o da
janela construida a menos de metro e
meio do vizinho. Agora, pelo novo Codi-
go, art. 1.301, § 1°, a referéncia € a dis-
tancia de 75 cm. Nao se pode abrir jane-
las tdo proximas, evitando-se a bisbilho-
tice alheia.

Antigamente, se alguém estivesse
construindo uma janela a menos de um
metro da linha limitrofe, 75 cm a partir
do Novo Coédigo, o vizinho poderia propor
acao de nunciacao de obra nova. Con-
cluida a obra, facultava-lhe ingressar
com acado demolitéria no prazo de ano e
dia. Expirado o prazo da demolitoria, o
que fazer? Alguns, inclusive o Prof. Cha-
moun, entendiam que se criava uma
servidao de janela, devendo-se respei-
tar a distancia legal em relacdo a jane-
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la aberta e cujo fechamento nao fora
pedido a tempo pelo vizinho. O ponto de
vista era minoritario, contudo. Tal solu-
cao foi finalmente consagrada pelo Novo
Codigo.

Temos, agora, art. 1.301, § 1°, se-
gundo o qual nao se pode abrir janelas a
menos de 75 cm do limite do terreno
vizinho; mas, caso isso ocorra e nao te-
nha sido proposta acdo de nunciacdo ou
acao demolitéria, o vizinho prejudicado
nao pode pura e simplesmente vedar a
janela ali aberta, levantando um con-
tra-muro. Embora prejudicado, tera que
respeitar os 75 cm para nova constru-
cao. Ou seja, criou-se, agora, a servidao
de janela pela inoperancia do vizinho no
exercicio da acdao demolitoéria.

No que tange aos direitos de vizi-
nhanca em geral, o Codigo absorveu a
construcao jurisprudencial com seus
arts. 1.278 e 1.279, adotando precisa-
mente os critérios que, desenvolvidos
pela doutrina, especialmente por San
Tiago Dantas, foram absorvidos ao longo
do tempo pela jurisprudéncia brasileira,
tal qual agora aparecem disciplinados.

Hoje, o mundo assiste a uma reco-
dificacao, ndo como a nossa, mas uma
recodificacao por meio de clausulas ge-
rais, como sdo os Codigos de Québec, da
Louisiana, da Holanda, e o nosso Codigo
de Defesa do Consumidor e Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Ou seja, na
impossibilidade de regular todas as ques-
toes, as clausulas gerais oferecem aos
Juizes valores, descritos analiticamen-
te pelo proprio legislador, por meio de
normas especificamente concebidas para
este fim.

No caso do Novo Cédigo, a auséncia
de uma definicdo clara, analitica, des-
critiva, do significado das clausulas ge-
rais provoca inseguranca quanto a ex-
cessiva discricionariedade que tais nor-
mas, de baixa concretude, poderiam ofe-
recer aos magistrados. A mingua de uma
solucao técnica do proprio codificador, o
intérprete deve buscar na Constituicao
da Republica tais parametros ou critéri-
os axiologicos, evitando subjetividade e
vacilacoes na aplicacdo dos novos dispo-
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sitivos, especialmente quando se tratar
de conceitos juridicos indeterminados ou
clausulas gerais.

E para os que julgam a magistratu-
ra nao suficientemente preparada para
tal desafio, basta lembrar, em termos
de direitos de vizinhanca, a velhissima
clausula geral do art. 554, do Cdédigo de
1916, com base na qual a jurisprudén-
cia criou, com bases seguras, toda a dog-
matica relacionada a matéria.

A Magistratura desenvolveu com
perfeicao aqueles critérios que todos co-
nhecem; definiu-se o uso normal da pro-
priedade e o grau de tolerancia admis-
sivel, levando-se em conta a regido e a
destinacao. Nao havendo interesse pu-
blico, o Juiz manda cessar a atividade
ilicita, a imissao indevida, consideran-
do-a intoleravel; havendo interesse pu-
blico, ao revés, em zonas industriais, por
exemplo, mantém-se as imissoes, mas
indeniza-se o vizinho prejudicado. E,
enfim, em muitas hipoteses, a Magis-
tratura tem resolvido o conflito impondo
medidas de seguranca ou de protecao,
em favor dos vizinhos. Evita-se a solu-
cao mais drastica que seria a indeniza-
cdo cabal ou a peremptoéria cessacao da
atividade. E tal solucao foi também pre-
vista nos arts. 1.278 e 1.279.

Tal construcao hermenéutica, re-
pita-se ainda uma vez, demonstra que
nossa Magistratura sabe perfeitamente
como dar densidade normativa a clau-
sula geral, aplicando-a com equilibrio, e
buscando na solucao interpretativa um
certo consenso social.

Com relacao, finalmente, ao con-
dominio, ha alguns problemas. Penso que
a Lei de Condominio de 1964 merece
todas as homenagens. Temos, no Bra-
sil, estruturas monumentais de condo-
minio, empreendimentos que abrigam,
em seu bojo, a um s6 tempo, shopping
centers, apart-hotéis, hotéis em sistema
de time-sharing, prédios residenciais, pré-
dios comerciais, tudo a partir da con-
vencao entre os condoéminos, expressao
da autonomia privada. Isso demonstra o
amadurecimento dos advogados, que cri-
aram essas operacoes imobiliarias, e da



Magistratura, que soube absorver essa
realidade.

Mas, a nova lei trouxe alguns pro-
blemas. Alguns deles pontuais, como, por
exemplo, o art. 1.334, que, ao fixar o que
deve constar na convencao, nao faz pre-
visao de fundo de reserva. Essa € uma
questao, que, na pratica, da muita briga,
porque, se nao ha previsao, o sujeito nao
quer gastar dinheiro e € contra o fundo
de reserva. S6 que o fundo de reserva, as
vezes, € essencial para a manutencao do
patriménio econdmico e social dos con-
dominos. Nos novos condominios, se nao
houver previsao de fundo de reserva, pa-
rece-me que a assembléia tenha compe-
téncia para deliberar, constituindo-o. Evi-
dentemente, ndo se pode aceitar fundo
de reserva abusivo. Este deve ser compa-
tivel com o patrimoénio imobiliario. A ad-
missdo de sua constituicdo pela Assem-
bléia evitara a deterioracado de grande
parte do acervo imobiliario.

A outra questao diz respeito ao art.
1.335, segundo o qual s6 pode votar na
assembléia - e votar € manifestacdo da
faculdade inerente ao dominio, porque
é forma de utilizacdo do imével — quem
estiver em dia com o condominio. Poder-
se-ia discutir a constitucionalidade do
dispositivo. Aquele condémino inadim-
plente, mal ou bem, tem o direito de pro-
priedade. A proibicdo de votar, pura e
simplesmente, por ndo estar em dia com
o condominio, € muito drastica em ter-
mos da expressao da propriedade, até
porque o inadimplente pode ter tido mo-
tivos razoaveis, como estar em discus-
sdo com a administradora. Creio que o
dispositivo 1til e constitucional se lhe
for dada uma interpretacao razoavel,
assegurando-se o direito a ampla defe-
sa e sempre que a proibicdo atingir as
deliberacdes concernentes a manuten-
cao do imovel e as benfeitorias. Parece-
me de constitucionalidade duvidosa a
vedacao do direito de deliberar quanto a
alienacao de parte comum ou a extin-
cao do condominio.

Para concluir, dois aspectos a se-
rem destacados muito rapidamente. Em
primeiro lugar, o direito real do promi-

tente comprador. O art. 1.417 vem a con-
sagra-lo. Mais importante do que a regu-
lamentacao de um novo direito real, a
rigor ja previsto em lei especial, parece-
me a tendéncia, no Direito Obrigacional,
de execucao especifica das obrigacoes.
Sempre aprendemos, desde o Direito Ro-
mano, que o normal, no Direito Civil, era
a indenizacado para o caso de inadimple-
mento das obrigacdes. SO excepcional-
mente haveria execucao especifica. O art.
1.088 do Codigo Civil de 1916 - segundo o
qual, quando um contrato exige forma
especial e a promessa nao se revestir da
mesma forma, a recusa a sua celebracao
ensejaria perdas e danos — nao foi man-
tido pelo novo Codigo.

Ou seja, ao lado do direito real do
promitente comprador, que lhe garante
a oponibilidade da promessa de compra
e venda erga omnes, ressalta-se a ten-
déncia jurisprudencial e legislativa a se
autorizar a execucao especifica e, em
particular, a adjudicacdo compulsoria
sempre que possivel, para se dar maior
efetividade aos contratos preliminares
em geral, mesmo em se tratando de do-
cumento particular.

Por fim, o direito de superficie. Ele
era uma exigéncia ja de ha muito tempo
como forma de reorganizacdo urbana e
de utilizacdo melhor do patrimoénio imo-
biliario, possibilitando a separacao do
solo e de suas diversas possiveis super-
ficies, tantas quantas forem as formas
possiveis e autonomas de aproveitamen-
to economico (cogita-se de superficie de
espaco aéreo, e dos diversos planos de
uma construcao). Em algumas comuni-
dades carentes, tal separacao entre o
solo e a superficie ja se pratica ha mui-
tos anos, na figura do direito de laje:
constroi-se no plano inferior, vende-se
o direito de laje para outro construir,
tudo isso de maneira espontanea.

O problema juridico para os senho-
res magistrados aqui presentes é que o
Estatuto da Cidade acaba de ser aprova-
do, com outra disciplina para o direito
de superficie. Surge, pois, a duvida quan-
to a convivéncia dos dois diplomas. A in-
terpretacdo que parece estar prevalecen-
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do entre os especialistas - em particu-
lar, € o que pensa o Prof. Ricardo César
Pereira Lira, que € um especialista no
assunto — € no sentido de que estarao
em vigor as duas normativas. O direito
de superficie inserido no Plano Diretor
ou no projeto urbanistico, capitaneado
pela Prefeitura, avocara a disciplina do
Estatuto da Cidade. E o direito de su-
perficie feito por um particular atrairia
a disciplina dos arts. 1.369 e seguintes
do Codigo Civil. Na pratica, parece-me
que a disciplina do Estatuto da Cidade,
por ser mais abrangente e flexivel, aca-
bara por absorver toda a matéria.
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Eis ai apenas algumas considera-
coes que me parecem interessantes para
o inicio dos debates, chamando a aten-
cao para o fato de que o Novo Cédigo nao
€ uma obra acabada. Nao sou pessimista
e, embora com o espirito critico, penso
que o Novo Coédigo sera o Codigo que for-
mos capazes de criar interpretativamen-
te. Cabe, portanto, a nos, aos profissio-
nais do Direito, em particular aos magis-
trados, aos jovens estudantes, que terdo
de reescrever o Direito Civil, criar um
Direito vivo e, assim, um Coédigo Civil vivo
também em matéria de direitos reais.



Do Direito do Promitente Comprador

JOSE OSORIO DE AZEVEDO JUNIOR

Desembargador aposentado do TJ/ SP. Professor de Direito Civil da PUC/ SP

O tema que me foi dado abordar é
o compromisso de compra e venda, o di-
reito do promitente comprador, que apa-
rece no Codigo com essa denominacao,
integrando os direitos reais. A rigor, esse
direito real ja estava em nossa legisla-
cao, como um direito real auténtico, mas
estava fora do Codigo. Agora, aparece em
dois artigos, - 1.417 e 1.418, - como di-
reito real do promitente comprador.

Na parte de contratos, ndo aparece
nada. Entao, fica-se em duvida e difi-
culdades e vou adiantando ja o rumo da
minha exposicdo, que € mais de ordem
critica ao Codigo nesse ponto. Falo isso
com muita tranquilidade porque tenho
elogiado muito o novo Coédigo Civil, prin-
cipalmente quando notamos ali a con-
sagracao de principios tao relevantes,
como os que prestigiam a boa-fé, a equii-
dade e o poder que esta sendo dado ao
juiz.

Parece-me que estamos ingressan-
do em um novo e rico periodo do estudo
e da pratica do Direito Civil, como se vé
aqui pelo interesse de um publico seleto
como este.

Mas, nesse tema, que € objeto de nos-
so estudo de hoje, lamentavelmente nao
posso dizer que esta tudo bem. Por qué?

Primeiro porque o Cdédigo foi avaro
nesse ponto, € muito pouco o que esta
presente no Coédigo, apenas dois artigos
sobre o direito do promitente comprador.

E um dos contratos mais polémicos,
que mais gera controvérsias. Vocés ve-
jam ai qualquer compéndio de jurispru-
déncia e vao notar que o verbete compro-
misso de compra e venda € mais extenso
do que o da propria compra e venda.

Palestra proferida no Seminario realizado em 8/11/2002

Vocés sabem que é um contrato
popularissimo. E rara uma negociacio
imobiliaria que néo tenha comecado por
um compromisso. Ninguém vai direta-
mente ao Cartorio assinar uma escritu-
ra. E algo muito vivo, ainda mais quando
se lembra da grande quantidade de lo-
teamentos, nem sempre conduzidos de
forma regular do ponto de vista juridico
e urbanistico. Nesses casos, a seguran-
ca de quem adquiriu o imével, - que
muitas vezes € o Unico de sua vida - esta
apoiada nesse contrato simples, peque-
no, informal.

Era de se esperar, entdao, um tra-
tamento juridico mais abrangente, mais
sélido, porque o interesse social, no caso,
€ muito amplo, muito intenso.

Mas o Codigo nao foi feliz.

Manteve os pontos fundamentais
que foram trazidos pelo Decreto-lei n°
58/37, incorporados na Lei 6.766/79, e
na legislacao posterior.

Esses pontos fundamentais sado: o
direito real; o direito a adjudicacao com-
pulsoria, e conseqiiente proibicao de ar-
rependimento; e a facilidade de forma
para o contrato. Mas um desses pontos -
o direito a adjudicacdo compulsoria — fi-
cou muito limitado pelo novo Codigo, que
impos o registro do contrato como requi-
sito para o exercicio daquele direito.

Para o surgimento do direito real,
€ evidente a necessidade do registro,
nao podia ser de outra forma. Mas, para
o exercicio do direito a adjudicacao com-
pulsoria, na verdade nao é, como adian-
te se vera.

Mas, por que sera que o Codigo foi
tdo acanhado no tratamento do caso?

Explica-se: Na Parte Geral dos Con-
tratos, o Cédigo inovou e dedicou toda

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civi' - 177



uma secao - a VIII - ao contrato prelimi-
nar, matéria inteiramente ausente do
codigo anterior. E bom lembrar que isso
nao quer dizer que nao existisse o con-
trato preliminar no sistema anterior,
nao sb6 por causa da legislacao especial,
mas porque o contrato preliminar nao
era proibido, e, sendo assim, era permi-
tido, como € regra do direito privado. E
realmente utilizava-se muito o contrato
preliminar, mesmo na sua figura anteri-
or ao Decreto-lei n® 58. S6 que no con-
trato preliminar do sistema anterior, es-
tava ele submetido ao disposto no artigo
1.088 e que dizia o seguinte: “Quando o
instrumento publico for exigido como pro-
va do contrato, qualquer das partes pode
arrepender-se, antes de o assinar, res-
sarcindo a outra as perdas e danos re-
sultantes do arrependimento, sem pre-
juizo do estatuido nos arts. 1.095 a 1.097”.
Foi essa consagracao do direito de arre-
pendimento que causava um dano terri-
vel aos adquirentes por contrato prelimi-
nar. Dai o surgimento da legislacdao pa-
ralela sobre o compromisso.

Entao o Codigo novo tem essa mo-
dernidade, no sentido de haver tratado
do contrato preliminar de uma forma
genérica.

O contrato preliminar ganhou uma
dimensao imensa no Século XX, em to-
dos os paises. Em grande parte pelas di-
ficuldades burocraticas que surgiram,
com a complexidade da vida economica
e juridica, havendo intumeras dificulda-
des para se fazer o contrato definitivo. A
criatividade dos advogados e dos empre-
sarios fez surgir e difundir enormemen-
te o contrato preliminar. Se é impossi-
vel, praticamente, celebrar o contrato
definitivo, celebra-se o preliminar, e o
negocio esta realizado.

No Brasil, o contrato preliminar vi-
cejou enormemente, pois houve épocas
em que a carga tributaria nas transa-
coes imobiliarias definitivas era ainda
maior que a de hoje.

O Codigo novo trata do contrato pre-
liminar genericamente, como ja foi dito,
permitindo, em principio, que qualquer
contrato possa ser precedido de um pre-
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liminar, desde que a natureza da obri-
gacao nao o impeca e desde que este-
jam presentes os requisitos do definiti-
vo, com excecdo da forma. O que se com-
preende porque, se fosse exigida a mes-
ma forma, o contrato preliminar nao te-
ria razdo de existir.

A falha, a meu ver, foi impor, como
regra, a obrigatoriedade do registro de todo
contrato preliminar — art. 463, § Unico.

Vejam que pode existir contrato
preliminar de quase todo tipo, como de
locacao, de prestacao de fianca, de aval,
de partilha, e nao s6 de compra e venda.
Para que registrar tudo isso? Essa criti-
ca € feita respeitosamente ao Codigo
porque parece que as vezes ele foi toma-
do de uma certa voluipia registral.

O registro € necessario para fazer
valer o contrato perante terceiros, mas
para valer entre as partes; entre os con-
tratantes, ndo ha necessidade do regis-
tro e a exigéncia deste so6 vai servir para
enfraquecer o contrato porque o contra-
tante que quiser sair do vinculo vai bus-
car mais essa desculpa para ndao cum-
prir suas obrigacoes. O brasileiro € meio
displicente, tem pouca disponibilidade
financeira, o sistema de registro € rigo-
roso e dispendioso. A maior parte dos
contratos nao € levada a registro.

Em suma, o abordagem do codigo
ao contrato preliminar em geral e ao di-
reito real do promitente comprador é
muito insatisfatorio e esta longe de con-
tribuir para a solucao de dificuldades
novas, que nao param de surgir em tor-
no do tema.

Convém lembrar que a exigéncia do
registro para o exercicio do direito a ad-
judicacao compulsoéria, constitui tema
que ja foi debatido ad nauseam no Direi-
to Brasileiro.

Os tribunais estaduais concluiram,
com jurisprudéncia firme, no sentido de
se dispensar o registro para a obtencao
da escritura. Sob qual fundamento?

O fundamento esta na natureza
dos dois tipos de direito subjetivo que
estdo presentes na hipotese: o direito
real decorrente do registro, que opera



contra terceiros; e o direito pessoal, exi-
givel contra o contratante.

O direito a adjudicacao compulso-
ria tem natureza pessoal, € um direito
do promitente comprador contra o pro-
mitente vendedor. E s6 entre eles que
se estabelece o vinculo; independente-
mente de estar registrado ou nédo o con-
trato, a obrigacdo de dar escritura deve
ser cumprida, da forma como foi combi-
nada. Nesse sentido, formou-se fortissi-
ma corrente com apoio em grandes no-
mes, como Pontes de Miranda e Darci
Bessone, corrente essa que se firmou
nos tribunais estaduais.

O Supremo Tribunal Federal, con-
tudo, com apoio em interpretacao literal
de leis especiais, caminhou em um sen-
tido oposto e exigia o registro, o que, evi-
dentemente, estava enfraquecendo a
corrente oposta, embora houvesse mui-
tos Desembargadores e Juizes de Alca-
da que, em respeitosa rebeldia, dispen-
savam a exigéncia.

Ai, surge um fato importantissimo
na vida juridica brasileira que foi a nova
Constituicao e a criacao de um novo tri-
bunal, que € o competente para julgar
essa matéria. O que aconteceu? O Supe-
rior Tribunal de Justica nao aceitou a
orientacao do Supremo, a discussao vol-
tou, predominando a tese oposta, a ponto
de ser editada a Stumula n°® 239, a saber:
“O direito a adjudica¢do compulséria ndo se
condiciona ao registro do compromisso de
compra e venda no cartério de iméveis.”

Agora, vem o Cédigo novo e descon-
sidera tudo isso.

Independentemente de uma tese
ser mais conveniente do que outra, - o
que € sempre discutivel — a verdade é
que, com enorme sacrificio, a socieda-
de, os advogados, as partes, os juizes,
sofreram muito até a questao ser pacifi-
cada. Nada justifica voltar-se ao clima
de vinte anos atras.

Percebe-se o que aconteceu. O Pro-
jeto é de 1974 e levou em conta, como
nao podia deixar de ser, a jurisprudéncia
entdao dominante no STF. Ficou esqueci-
do por quinze anos nas prateleiras do Con-

gresso e acabou sendo aprovado sem mai-
ores discussoes e atualizacoes, pelo me-
nos nesse campo, pois nao levou em con-
ta a jurisprudéncia que se formou no STJ.

O que se pode prever € que o STJ,
cioso de sua competéncia, dara uma in-
terpretacado larga ao texto do codigo e
mantera a orientacdo sumulada.

O outro ponto em que me parece
ter ocorrido grande omissao do Codigo
foi o de perder a oportunidade para en-
frentar tema também candente e de re-
levancia para o comeércio juridico atual.

Refiro-me a manutencao da chama-
da escritura definitiva de compra e venda.

Hoje em dia, nao se vé ninguém na
doutrina defender a tese de que ha ne-
cessidade concreta, objetiva, de se la-
vrar um segundo contrato, lavrar-se uma
escritura publica, quando ja houve um
compromisso de compra e venda regis-
trado e cumprido. O devedor pagou, o
credor deu quitacao, a posse foi dada ha
muito tempo e entdo € preciso formali-
zar a transmissao da propriedade. Tem-
se entendido que, pela legislacao tradi-
cional genérica do Cdédigo Civil, seria
necessario lavrar-se um segundo con-
trato. Sera que isso € verdade? Sera que
realmente existe essa necessidade? O
que € transmitido pelo promitente ven-
dedor nessa ocasiao? Sera que ele con-
servou alguma coisa de util, de valido,
depois que o compromisso foi cumprido?

A realidade mostra que, no momen-
to da celebracdo do compromisso, o pro-
mitente vendedor tem algo muito valio-
so e digno de protecdo juridica, que € a
garantia do preco a receber, pois a ven-
da se fez a prazo, o vendedor nao sabe
se a outra parte vai pagar, e ele quer
usar a propriedade, o dominio, como ga-
rantia do seu crédito, como a dizer que
nao vende, que apenas promete vender,
e que vendera na hora em que receber
a totalidade do preco.

Ai esta a estrutura real do compro-
misso. Acontece que o contrato tem que
ser examinado no seu dinamismo, na
sua vida, ele nasce, vive e morre. Entao
o contrato foi sendo cumprido: a divida
foi sendo paga, o crédito foi se esgotan-
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do. Depois de tudo pago, o que sobrou
para o promitente vendedor?

Vejam, que estamos diante de di-
reito real de aquisicao, alguém quer
comprar, outro quer transmitir a propri-
edade de um imével. O que é a proprie-
dade, qual é o conteudo do direito de
propriedade? Todos sabem que esse con-
teudo consiste nos tradicionais poderes,
o jus utendi fruendi et abutendi, o direito
de usar, fruir e dispor. E isso que esta
no cerne do direito de propriedade e que
€ objeto da transmissao.

Esses poderes estao na titularida-
de do compromissario comprador ou na
do compromitente vendedor? Este — de-
pois de recebido o preco - tem apenas o
“dominio em tese”, nao pode usar, nao
pode fruir e nao pode dispor. Ele, de 1til,
nao tem nada. A rigor, ele tem menos
do que nada, ele tem algo negativo, no
seu passivo, que € a obrigacado de outor-
gar uma escritura. Tudo que representa
valor econoémico-juridico esta na esfera
de poder do compromissario. Este, en-
tretanto, permanece na dependéncia da
formalidade, vazia de conteuido, que € a
lavratura desse segundo contrato, des-
sa chamada escritura definitiva.

O Decreto-lei n°® 58, que criou o
compromisso, gerou um sistema novo de
transmissao de propriedade, paralelo ao
Codigo Civil, s6 que ao invés de prosse-
guir no rumo inovador, voltou para o Co-
digo ao impor a necessidade da escritu-
ra. Mas, o natural seria dar sequéncia
aquilo que se iniciou: houve um compro-
misso, registrou-se o contrato, entregou-
se o bem, deu-se a posse, pagou-se o
preco, existe quitacdo. O normal é re-
gistrar o instrumento de quitacao e aver-
bar-se a quitacdo no registro ja existen-
te e tem-se como completada a trans-
missao da propriedade.

Isso ja esta muito entranhado na
doutrina e, agora, até mesmo na legis-
lacao brasileira. Vejam que, a par de
uma disposicao da Lei de Loteamentos,
a Lei 6.766, temos, agora, uma lei, que
é a Lei n°® 9.785, de 29 de janeiro de
1999, que trouxe importantes novidades.
Esse diploma alterou alguma coisa das
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leis de desapropriacao e de registro de
imoveis, para facilitar a implantacao de
conjuntos habitacionais. Mas acabou in-
troduzindo um paragrafo 6° ao artigo 26
da Lei 6.766, de natureza genérica, dis-
pondo: “Os compromissos, as cessoes, pro-
messas de cessdo uma vez registrados e
acompanhados do instrumento de quitagdo,
sao titulos habeis para a transferéncia da
propriedade”.

Entao, isso tudo que acabei de di-
zer, ja esta hoje, amparado por lei, no
campo do loteamento.

Agora vem o Cédigo Civil, ignora
esses avancos e mantém o sistema ar-
caico.

Essa me parece ser uma critica fun-
damental, principalmente quando nota-
mos, também, que o Cédigo, em seu ar-
tigo 108 repete o artigo 134, § 2° que diz
que para a transferéncia e aquisicao de
direitos reais sobre imoveis acima de
determinado valor, ha a necessidade do
instrumento publico. O Codigo pos o li-
mite de 30 salarios minimos, que esta
dando, atualmente, seis mil reais. O
Codigo de 1916 falava em um conto de
reis que era algo expressivo, algo que
dava mais ou menos para a aquisicao de
um imével popular, o que era natural,
para liberar as classes menos favoreci-
das dessas despesas. Por seis mil reais,
tenho que a impressdo que ndo se com-
pra nenhum imoével popular. A disposi-
cao idéntica do Codigo anterior sempre
foi letra morta nesse pais, ou vocés ja
viram por ai, a nao ser no ambiente do
Sistema Financeiro da Habitacao, a es-
critura particular de venda e compra?
Ninguém viu, aquela disposicdo nunca
foi levada a sério.

Nao fica bem a um Cédigo novo con-
ter uma disposicdo que parece ter nas-
cido morta.

Por falar em valor que deve ser atu-
alizado, lembro, respeitosamente, outro
deslize do codigo nesse art. 108. Manda
corrigir o valor pelo salario minimo, o que
€ vedado pela Constituicdo Federal — art.
7°, inciso IV, vinculacdo do salario mini-
mo para qualquer finalidade, dispositivo
esse que vem sendo prestigiado pelo STF.



O importante, parece-me, é ressal-
tar que o novo codigo, que em tantos pon-
tos, tem recebido justificados elogios,
podia e devia dispensar aquela escritu-
ra definitiva, ou pelo menos fazer com
que esse escrito definitivo nao precisas-
se ser por instrumento publico no caso
de um valor menos elevado.

Se o Codigo resolveu adotar o di-
reito real do promitente comprador, se-
ria bom que o fizesse de uma forma mais
atual, e o respectivo contrato devia es-
tar inserido na parte especifica da com-
pra e venda. Se o Codigo ainda mantém
a retrovenda, sempre suspeita, a venda
a contento, a preempcao, institutos que
positivamente ndo apresentam uma re-
levancia social maior, nao devia ignorar
o compromisso de compra e venda, que
gera tantos problemas, como, por exem-
plo, os relativos, ao arrependimento, a
transferéncia, a outorga uxoéria, a pur-
gacao da mora, a perda de importancias
pagas etc. Entao aqui, acho que o Codi-

go merece critica. Mas, pensando bem,
as vezes, me pergunto se nao € melhor
deixar como esta, porque para regular
como ele regulou a questao do registro,
seria melhor deixar por conta da legis-
lacao especial e da jurisprudéncia.

Muita discussao vai continuar. O
Des. Sidney Hartung, disse no inicio des-
ta sessdao, que nao é a entrada em vigor
de um Codigo que muda inteiramente o
sistema juridico de um pais. As influén-
cias vao continuar, o ambiente juridico
€ meio parecido com fisico, as vezes. Co-
locar uma coisa muito diferente, pouco
adequada, leva a um processo de rejei-
cao juridica, e os advogados, juizes e pro-
motores, aqueles que trabalham com o
direito levardao a modificacoes.

Acho que teria mais alguma coisa para
falar, mas agora € a hora do Professor Fa-
bio de Mattia. Estou a disposicao para, no
fim, tentar responder alguma questao que
eventualmente seja levantada. 5]
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Direitos Reais: Da Aquisicao da Propriedade
Imovel. Dos Direitos de V izinhanca

FABIO MARIA DE MATTIA

Advogado. Professor titular de Direito Agrario/ USP

O nosso tema a ser abordado se di-
vide em duas vertentes: a primeira delas
€ a respeito dos direitos de vizinhanca e,
em seguida, a respeito da aquisicao da
propriedade imobiliaria. Mas, se houver
tempo, seria interessante, ao invés de
fazer acenos a pequenas modificacoes em
artigos no novo Cédigo Civil, nés, ao fi-
nal, falassemos um pouco do artigo 1.277
do Novo Codigo Civil, que substitui o arti-
g0 554, e que € a grande matriz dos estu-
dos a respeito dos direitos de vizinhan-
ca, do conflito de vizinhanca.

Entao, vou me ater apenas a anali-
sar os artigos onde realmente ha uma
contribuicao — muitos deles sao artigos
novos e muito importantes. Entao, co-
meco com o capitulo V, secao I, que abor-
da “Do uso anormal da propriedade”.
Quando se trata do uso anormal da pro-
priedade, é neste campo que se criou
literatura a respeito do que € o conflito
de vizinhanca e, entre nos, o Professor
Francisco Clementino de San Tiago
Dantas, com sua grande competéncia,
escolheu como tema para sua monografia
de concurso “O Conflito de Vizinhanca e
sua Composicao” publicado em 1938 e
republicado pela Editora Forense, em
1972. Esta tese para concurso para Pro-
fessor Catedratico de Direito Civil, em
1938, pela sua qualidade, realmente,
nao era o modelo vigente.

Na época, concedia-se ao candida-
to um tempo para elaborar a tese — dois
meses, trés meses — e, na realidade, “O
conflito de vizinhanca e sua composicao”
€ um trabalho, de altissima qualidade.
Quando se estava preparando uma nova
edicdo, o Professor estava muito doen-
te, e ainda assim lembrou-se: ha um
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professor francés - Paul Leyat - que pu-
blicou uma monografia que era uma tese
de doutorado defendida um ano antes
de o Professor San Tiago Dantas prestar
concurso para professor catedratico, na
entdo Universidade do Brasil em 1938 e
este trabalho do autor francés & de 1937.
O Professor San Tiago Dantas me reco-
mendou procurar esse livro e, sem ne-
nhuma anotacdo, forneceu o nome do
autor e o titulo da obra La responsabilité
dans les rapports de voisinage.O Profes-
sor Rubens Limongi Franca e eu fomos
incumbidos de fazer notas de rodapé de
atualizacao e, inclusive, conseguimos
entregar as notas na versao definitiva,
alguns dias antes do falecimento do ilus-
tre advogado, professor e grande jurista.

E esta obra do Professor SAN TIAGO
DANTAS é o que ha de texto, realmente,
extraordinario entre noés, sobre o direito
de vizinhanca.

Comecaremos a analise dos direi-
tos de vizinhanca, exatamente com o ca-
pitulo onde estdo as regras gerais e so-
bretudo sobre o uso adequado da proprie-
dade. O artigo 1.277, do Codigo Civil 2003,
€ o substituto do artigo 554 do Codigo Ci-
vil de 1916. O artigo 1.277 dispoe: “O pro-
prietario ou possuidor de um prédio tem
o direito de fazer cessar as interferénci-
as prejudiciais a seguranca, ao S0sSSego
e a saude dos que o habitam, provocadas
pela utilizacdo de propriedade vizinha.”

Devemos, entdo, inclusive, fazer
uma referéncia: quando se fala dos di-
reitos de vizinhanca, nao estamos ape-
nas no campo dos direitos reais, mas tam-
bém no campo dos direitos obrigacionais,
como veremos no decorrer da exposicao.

Por outro lado, ha também uma
contribuicao importante do Professor
José de Oliveira Ascensdo, que é autor



de duas monografias sobre os direitos
reais, e numa delas cuida da Teoria da
Integracdo e, nessa teoria, ele defende
esse dualismo do direito obrigacional e
do direito real juntos, quando se cuida,
exatamente dos conflitos de vizinhanca.

Entao, comecemos com o artigo
1.277 que, na verdade, resulta do texto
do artigo 554. Naquele artigo, nos temos
alguns acréscimos que atualizaram o
artigo anterior. O artigo 1.277 dispoe:
“O proprietario ou o possuidor de um pré-
dio tem o direito de fazer cessar as interfe-
réncias prejudiciais a seguranga, ao Sosse-
go e a saude dos que o habitam, provocadas
pela utilizacdo de propriedade vizinha.” Os
acréscimos sao importantes, porque pelo
artigo 554 tinha-se a idéia de que o di-
reito de vizinhanca concernia s6 ao pro-
prietario e ndo ao possuidor.

Entao, no artigo 1.277 se acresceu,
ao lado da figura do proprietario, a figu-
ra do possuidor. Além do mais, acres-
ceu também algo muito importante que
praticamente faltava no artigo 554 quan-
do diz: “..tem o direito de fazer cessar as
interferéncias prejudiciais...”; entao, havia
falta de uma indicacao, de algo como “in-
terferéncias prejudiciais”, que isto é que
facilitaria até a construcao jurispruden-
cial que, embora ndo havendo esta indi-
cacao, criou-se uma jurisprudéncia mui-
to grande sobre o artigo 554.

Por outro lado, também, continuou
a indicacdo a seguranca, ao sossego e a
sauide dos que o habitam; porém, acres-
centou-se algo que nao parece importan-
te mas o é: a indicacao de “..provocadas
pela utilizagcdo de propriedade vizinha.”
Este € um aspecto importante porque,
inclusive, o artigo 1.277 pode-se dizer
que recebeu uma redacao que talvez seja
melhor que a do artigo 554.

Mas, o artigo 1.277 tem um para-
grafo Gnico que é novidade, e que € bas-
tante importante, que dispde o seguin-
te: “Proibem-se as interferéncias conside-
rando-se a natureza da utilizacdo, a locali-
zagdo do prédio, atendidas as normas que
distribuem as edificacoes em zonas, e os li-
mites ordindrios de tolerancia dos morado-
res da vizinhanca.”

Na verdade, este final, quando se
refere a “..limites ordindrios de tolerdncia
dos moradores da vizinhanca” €, na ver-
dade, o fundamento da regra que se apli-
ca quando ha um conflito de vizinhanca.
Entao, este paragrafo unico, ndo ha du-
vida de que ele € muito pertinente, e
complementa a regra do artigo 1.277,
dando mais parametros para se enten-
der o que € o uso normal, o que nao é
uso anormal; este paragrafo inico € uma
novidade: proibem-se as interferéncias
considerando-se a localizacao do prédio,
a natureza da utilizacdo, a localizacao
do prédio atendidas as normas que dis-
tribuem as edificacoes em zonas, e os
limites ordinarios de tolerancia dos mo-
radores da vizinhanca. Na verdade, noés
examinaremos varias regras, contudo,
este artigo 1.277 € o centro da discus-
sdo sobre o conflito de vizinhanca, sobre
o uso normal da propriedade.

Dessa forma, uma pergunta que se
podera fazer: bem, mas esta evidente a
ligacdo do artigo 554 a obra de Von Ihe-
ring mas, na verdade, nao havia neces-
sidade de outros subsidios doutrinarios,
porque nesses anos todos a jurisprudén-
cia foi sinalizando o que deveria se en-
tender por uso normal da propriedade e
0 que nao é uso normal da propriedade.
Isso € importante porque com relacdo ao
conflito de vizinhanca, ha muitos estu-
dos, muitas obras. E nao s6 isso, exis-
tem muitas correntes doutrinarias. Por
exemplo, na Franca, existem muitas cor-
rentes doutrinarias e com variedade de
autores que abracaram esta ou aquela
doutrina.

Mas, na realidade, nés estamos
muito bem, repetindo o artigo 1.277, nos
mantermos fiéis a Teoria de Von lhe-
ring, porque a doutrina dele € muito an-
tiga, mas a jurisprudéncia vem atuali-
zando, vem mostrando realmente, com
modernidade, o que é que se pode admi-
tir como conflitos de vizinhanca. Entao,
este paragrafo Unico €, realmente, bas-
tante importante, porque ele nos da os
limites, faz com que nés tenhamos uma
nocao do que sejam os limites ordinari-
os de tolerancia dos moradores da vizi-
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nhanca - isto ndo esta na lei, mas nés
intuimos do artigo 1.277, o que deve-se
entender como uso normal da proprie-
dade e, em dificuldades, noés temos a
jurisprudéncia que € muito rica a res-
peito desse artigo.

Em seguida, temos também um
outro artigo novo, ainda no capitulo do
uso anormal da propriedade: “Art. 1.278.
O direito a que se refere o artigo anteceden-
te ndo prevalece quando as interferéncias
forem justificadas por interesse publico, caso
em que o proprietdrio ou o possuidor, cau-
sador delas, pagara ao vizinho indenizacdo
cabal.” Entao, € um artigo novo.

Em seguida, € interessante anotar,
que esta regra geral do artigo 1.277 nao
se aplica ao referido artigo 1.278; as-
sim, repita-se, aqui nos estamos diante
de um artigo inteiramente novo. Nos te-
mos também o artigo 1.279, ainda no
capitulo do uso anormal da propriedade,
que dispoe: “Ainda que por decisdo judici-
al devam ser toleradas as interferéncias,
poderd o vizinho exigir a sua redugdo, ou
eliminacdo, quando estas se tornarem pos-
siveis.” E um tipico artigo de influéncia
de Von Thering mas que, na verdade, nao
ha problemas, porque nés vamos adap-
tando a nocédo de uso normal de acordo
com a orientacdo jurisprudencial. E, na
conceituacao do Professor Francisco
Clementino San Tiago Dantas, nos en-
contramos uma indicacdo dos grandes
campos em que se desenvolvem os estu-
dos dos direitos de vizinhanca. Entao,
seria naquilo que noés poderiamos cha-
mar uma parte geral dos direitos de vi-
zinhanca, que é esta parte toda cons-
trucao doutrinaria e jurisprudencial, em
relacao ao artigo 554, e em seguida, par-
te especial que é muito particularizada;
porém, nés veremos que ha novas re-
gras comportantes.

Quando falamos na aplicacado da
Teoria do Uso Normal, nés estamos fa-
zendo uma opcao, e esta opcao € consi-
derada como valida entre nés, e o Pro-
fessor San Tiago Dantas, referindo-se a
esse critério do uso normal, apontava:
0s prejuizos sobre o vizinho por causa do
uso legitimo da propriedade alheia nao
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podem ir além daquele ponto limite. Em
outras palavras: as interferéncias pre-
judiciais do vizinho devem cessar 1la onde
elas ultrapassam a receptividade ordi-
naria dos prédios incomodados. E uma
regra, e a jurisprudéncia vai adaptando
- a interpretacado vai indicando qual é o
verdadeiro contetido desta regra. E o
Professor San Tiago Dantas indicava que
o estudo do direito de vizinhanca se en-
contrava em grandes campos em que se
desenvolvem os estudos e que ele cha-
mava de uma verdadeira parte geral dos
direitos de vizinhanca.

Entao, o artigo 554, que agora € o
1.277, é flexivel e, entdo, permite esse
desenvolvimento da parte geral dos di-
reitos de vizinhanca. Ha uma
receptividade normal ou média, que pode
ser o ponto limite da suportabilidade das
interferéncias do vizinho no nosso pré-
dio; ndao podemos pretender menos do
que a média, ainda que nossa
suscetibilidade seja maior, mas podemos
ser obrigados a suportar mais do que a
média, desde que fique concretamente
provado que as interferéncias em causa
nao nos trazem prejuizo.

Sendo assim, o conjunto dos prin-
cipios que regem a solucdo dos conflitos
de vizinhanca, essas regras surgem da
interpretacdao do artigo 554 do Coddigo
Civil. Estes principios muitas vezes apa-
recem sob formas que o legislador pre-
viu, e para os quais fixou normas que se
destinam a composicao e a prevencao do
conflito de vizinhanca. Prosseguindo no
Capitulo V, Secao I, “Do Uso Anormal da
Propriedade”, temos ainda um outro ar-
tigo, mas eu nao vou examina-lo, porque
ele nada mais é do que uma cépia do
artigo 555 do Cédigo Civil de 1916.

Ainda sobre o uso anormal da pro-
priedade, ha um artigo que tem alguns
acréscimos — 1.281 - que permite que
as regras do direito de vizinhanca se
apliquem tanto em caso de proprietario,
como também de possuidor. Na verdade,
o Codigo anterior s6 falava em proprie-
tario, nao se preocupava com a figura do
possuidor que poderia estar envolvido
em conflitos de vizinhanca. Nesse arti-



go 1.281 do novo Coédigo Civil acresceu-
se o seguinte: “..exigir do autor delas as
necessdrias garantias contra o prejuizo even-
tual.” Trata-se de novidade importante.

De acordo com a ordem dos artigos,
ha o 1.282, mas nao ha nenhum comen-
tario a fazer. Com relacao ao artigo 1.283,
também, ha apenas algumas modifica-
coes de redacdo, nao havendo nada de
importante para indicarmos. O mesmo
ocorre com o artigo 1.284. Com isto, a
primeira parte que concerne ao uso anor-
mal da propriedade foi abordada.

Agora analisemos, ainda dentro dos
direitos de vizinhanca, alguns institu-
tos que foram melhor cuidados. Um de-
les, € “Da Passagem Forcada”, onde fo-
ram inseridos dois paragrafos e mesmo
no caput do artigo ha mudancas. Dispde
o “Art. 1.285. O dono do prédio que ndo ti-
ver acesso a via publica...” — entdo, “néao
tiver acesso” € uma novidade; refere-se
também, nao so6 a via publica, mas acres-
centa-se “..nascente ou porto...” -
“...pode, mediante pagamento de indeniza-
¢do cabal, constranger o vizinho a lhe dar
passagem...” — o que o artigo inclui é a
indicacao de uma obrigacdo de que se o
vizinho ndo tem saida para uma rua, ele
€ obrigado a dar passagem e o rumo
sera judicialmente fixado.

Contudo, ha um paragrafo primei-
ro importante: “Sofrerd o constrangimen-
to o vizinho cujo imével mais natural e facil-
mente se prestar a passagem.” Entao, en-
tre a opcdo entre um vizinho ou outro,
escolher-se-a aquele que sofreria me-
nos danos proporcionando a passagem.
Ha o paragrafo 2° que € uma novidade:
“Se ocorrer alienacdo parcial do prédio, de
modo que uma das partes perca o acesso a
via publica, nascente ou porto, o proprietd-
rio da outra deve tolerar a passagem.”

Também ha um paragrafo 3° que é
novidade: “Aplica-se o disposto no pardgra-
fo antecedente ainda quando, antes da alie-
nagdo, existia passagem através de imével
vizinho, ndo estando o proprietdrio deste
constrangido, depois, a dar uma outra.”

Agora, passemos ao capitulo que
aborda o critério normal do uso da pro-
priedade, e nos deteremos em outros

institutos. Um deles € uma total novi-
dade: € a Secao IV que cuida “Da Passa-
gem de Cabos e Tubulacoes”. Entao, o
artigo 1.286 dispoe: “Mediante recebimento
de indenizac¢do que atenda, também, a des-
valorizacdo da darea remanescente, o propri-
etario é obrigado a tolerar a passagem, atra-
vés de seu imével, de cabos, tubulacées e
outros condutos subterrdneos de servicos de
utilidade puiblica, em proveito de proprietd-
rios vizinhos, quando de outro modo for im-
possivel ou excessivamente onerosa. Parad-
grafo tnico. O proprietdrio prejudicado pode
exigir que a instalagdo seja feita de modo
menos gravoso ao prédio onerado, bem
como, depois, seja removida, a sua custa,
para outro local do imével.”

Neste capitulo “Da Passagem de
Cabos e Tubulacgoes”, temos ainda o ar-
tigo 1.287 que dispode: “Se as instalacoes
oferecerem grave risco, serd facultado ao
proprietdrio do prédio onerado exigir a rea-
lizacdo de obras de seguranca.”

E com isto, examinemos o capitulo
que cuida do chamado uso normal da
propriedade, correspondendo as regras
introdutorias.

Capitulo V - Das Aguas

O artigo 1.288, praticamente, € novo,
e dispoe: “O dono...” — e ja uma mudanca:
além do dono, também o possuidor esta
obrigado — “...ou o possuidor do prédio infe-
rior é obrigado a receber as dguas que correm
naturalmente do superior...” — e agora, a no-
vidade: “..ndo podendo realizar obras que
embaracem o seu fluxo; porém a condigdo na-
tural e anterior do prédio inferior ndo pode ser
agravada por obras feitas pelo dono ou pos-
suidor do prédio superior.” E importante as-
sinalarmos, que todo o capitulo “Das
Aguas” do Cédigo Civil — artigos 563 a 568
— foi suprimido, porque nés temos o Codi-
go de Aguas que cuida da matéria nos ar-
tigos 68 a 138.

Entao, esse pequeno capitulo, com
alguns artigos, foi excluido no Novo Co-
digo. O Projeto do Cdédigo Civil, entao,
prevé secao V, “Das Aguas”, do artigo
1.288 ao 1.296, inserindo nele alguns
artigos que sao do Cédigo de Aguas. Ha
trés artigos que sao novos: 1.291, 1.292
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e 1.294. Vamos examina-los. Quanto ao
artigo 1.289, o importante € s6 o para-
grafo unico, que € novidade: “ art. 1.289.
Quando as dguas, artificialmente levadas ao
prédio superior, ou ai colhidas...”— e ai ha
uma novidade — “.. correrem dele para o
inferior, poderd o dono deste reclamar que
se desviem, ou se lhe indenize o prejuizo
que sofrer. Pardgrafo tinico. Da indenizagdo
serda deduzido o valor do beneficio obtido.”

Temos o artigo 1.290 que apenas
acrescenta que “O proprietdrio de nascen-
te, ou do solo onde caem dguas pluviais...”
— isto € novidade — “..satisfeitas as neces-
sidades de seu consumo, ndo pode impe-
dir...” — mas ha um acréscimo - “..ou
desviar o curso natural das dguas...” — e
refere-se, que nao havia indicacao -
“...remanescentes pelos prédios inferiores”.
Ainda quanto a aguas, ha o artigo novo,
1.291: “O possuidor do imével superior néo
podera poluir dguas indispensdveis ds pri-
meiras necessidades da vida dos possuido-
res dos imdveis inferiores; as demais, que
poluir, deverd recuperar, ressarcindo o0s
danos que estes sofrerem, se ndo for possi-
vel a recuperac¢do ou o desvio do curso arti-
ficial das dguas.”

Ainda sobre aguas porque, na ver-
dade, tinhamos eventualmente regras
parecidas no Codigo de Aguas, e agora
passou para o Cédigo Civil. Entao, artigo
1.292: “ O proprietdrio tem direito de cons-
truir barragens, acudes, ou outras obras
para represamento de dgua em seu prédio;
se as dguas represadas invadirem prédio
alheio, serd o seu proprietdrio indenizado
pelo dano sofrido, deduzido o valor do be-
neficio obtido.” Quer dizer: indeniza, po-
rém, se recebeu um beneficio assim
mesmo, ele vai deduzir. Entao, também
€ um artigo sem correspondéncia. O ar-
tigo 1.293 é uma novidade: “E permitido
a quem quer que seja, mediante prévia inde-
nizacdo aos proprietdrios prejudicados,
construir canais, através de prédios alhei-
0s, para receber as aguas a que tenha direi-
to, indispensdveis as primeiras necessida-
des da vida, e, desde que ndo cause preju-
izo considerdvel a agricultura e a industria,
bem como para o escoamento de dguas su-
pérfluas ou acumuladas, ou a drenagem de
terrenos.”
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Depois temos, ainda, no paragrafo
1° do artigo 1.293 uma unica mudanca -
mas muito importante: &€ uma referén-
cia a ressarcimento. Entdo, o paragrafo
1° do artigo 1.293 dispoe: “Ao proprietario
prejudicado, em tal caso, também assiste
direito a ressarcimento pelos danos que de
futuro lhe advenham da infiltracdo ou
irrupgdo das aguas, bem como da deteriora-
cdo das obras destinadas a canalizd-las.” Ou
seja, a diferenca é a respeito da indica-
cao do direito a ressarcimento. O para-
grafo 2° do artigo 1.293 também € novo:
“O proprietdrio prejudicado poderd exigir
que seja subterrdnea a canalizacdo que atra-
vessa dreas edificadas, pdtios, hortas, jar-
dins ou quintais.”

E o paragrafo 3° cuida de aqueduto,
e € novidade: “O aqueduto serd construido
de maneira que cause o menor prejuizo aos
proprietdrios dos imoéveis vizinhos, e a
expensas do seu dono, a quem incumbem
também as despesas de conservagdo”.

E ha o artigo 1.294 que também é
um artigo novo, que apenas faz uma re-
missao: “Aplica-se ao direito de aqueduto o
disposto nos arts. 1.286 e 1.287” — trata-
se da remissao a secao IV “Da Passa-
gem de Cabos e Tubulacoes”.

Ainda sobre aguas, ha um artigo
novo, 1.295: “O aqueduto ndo impedird que
0S proprietdrios cerquem oS imoveis e cons-
truam sobre ele, sem prejuizo para a sua se-
gurancga e conservagcado; 0s proprietdrios dos
imoveis poderdo usar das dguas do aquedu-
to para as primeiras necessidades da vida.”

E o artigo 1.296, € um artigo novo:
“Havendo no aqueduto dguas supérfluas,
outros poderdo canalizd-las, para os fins
previstos no artigo 1.293, mediante paga-
mento de indeniza¢do aos proprietdrios pre-
judicados e ao dono do aqueduto, de impor-
tdncia equivalente as despesas que entdo
seriam necessdrias para a condug¢do das
aguas até o ponto de derivagdo. Pardagrafo
tnico. Tém preferéncia os proprietdrios dos
iméveis atravessados pelo aqueduto.”

Iniciemos a exposicao da segunda
parte sobre Aquisicao da Propriedade.

Agora, abordando a aquisicdo da
propriedade, vamos tratar, por exemplo,
do usucapido. E importante assinalar que
em relacao ao usucapido pro labore, que



é regulado na legislacao especial agra-
ria, agora foi inserido no novo Codigo Ci-
vil. Sobre o USUCAPIAO com relacdo ao
artigo 1.238: “Aquele que, por quinze anos,
sem interrup¢do, nem oposicdo, POSSUir como
seu um imovel, adquire-lhe a propriedade...”
—entdo, o que ha de novo é a indicacao
do prazo de quinze anos, e ha uma refe-
réncia sobre a sentenca, no final: “...a
qual servira de titulo para o registro no Car-
tério de Registro de Iméveis”.

Ha uma novidade no paragrafo tini-
co, que € a indicacdo de um prazo redu-
zido de quinze anos para dez anos: “O
prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-
d a dez anos se o possuidor houver estabe-
lecido no imével a sua moradia habitual, ou
nele realizado obras ou servicos de cardter
produtivo.” Entdo, reduz-se de quinze
para dez anos o prazo deste tipo de
usucapiao.

Outra novidade € esta do usucapiao
pro labore, que sO estava previsto na le-
gislacdo agraria, e agora foi inserido no
Codigo Civil. Trata-se do artigo 1.239, que
dispode: “Aquele que, ndo sendo proprietd-
rio do imével rural ou urbano, possua como
sua, por cinco anos ininterruptos, sem opo-
si¢do, drea de terra em zona rural ndo supe-
rior a cinquenta hectares, tornando-a produ-
tiva por seu trabalho ou de sua familia, ten-
do nela a sua moradia, adquirir-lhe-a a pro-
priedade.” E uma novidade que inseri-
ram no Codigo Civil; este € um artigo
importante.

Mas, também, temos regulado no
Codigo Civil, o usucapiao citadino, urba-
no: “art. 1.240. Aquele que possuir, como
sua, drea urbana de até duzentos e cingtien-
ta metros quadrados, por cinco anos
ininterruptamente e sem oposicao, utilizan-
do-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-d o dominio, desde que ndo seja
proprietdrio de outro imével urbano ou ru-
ral.” O paragrafo 1° dispoe o seguinte que
parece adequado e justo: “O titulo de do-
minio e a concessdo de uso serdo conferi-
dos ao homem ou a mulher, ou a ambos, in-
dependentemente do estado civil.”

Entao, o que ha de importante é
ressaltar quanto a titulo de dominio e
concessao de uso — tanto adquirir o do-

minio de um bem particular como de bem
publico, porque falar em concessao de
uso, nao € instituto de direito privado —
“...serdo conferidos ao homem ou a mulher,
ou a ambos, independentemente do estado
civil...” — Entao, havendo comunhao de
vida, nada impede que ambos possam
obter a usucapiao. Paragrafo 2°: “O direi-
to previsto no pardgrafo antecedente ndo
serd reconhecido ao mesmo possuidor mais
de uma vez.” Artigo 1.241, também € no-
vidade: “Poderd o possuidor requerer ao juiz
seja declarada adquirida, mediante
usucapido, a propriedade imével.” E tem o
paragrafo unico: “A declaracdo obtida na
forma deste artigo constituird titulo habil para
o registro no Cartério de Registro de Imo-
veis”.

No caput do artigo 1.242 nao ha
nada de especial, apenas passaram a
usar a palavra “propriedade”, mas o pa-
ragrafo Gnico € importante, porque cria
um usucapido com o prazo de cinco anos:
“Sera de cinco anos o prazo previsto neste
artigo se o imével houver sido adquirido,
onerosamente, com base no registro cons-
tante do respectivo cartério, cancelada pos-
teriormente, desde que os possuidores nele
tiverem estabelecido a sua moradia, ou rea-
lizado investimentos de interesse social e
economico.”

Com relacao ao artigo 1.243, ape-
nas ha uma referéncia em relacao a
antecessores. “O possuidor pode, para o fim
de contar o tempo exigido pelos artigos ante-
cedentes, acrescentar a sua posse a dos seus
antecessores (art. 1.207), contanto que todas
sejam continuas, pacificas e, nos casos do art.
1.242, com justo titulo e de boa-fé.”

Agora, passemos a um outro insti-
tuto que esta regulado sob a terminolo-
gia “Da Aquisicao pelo Registro do Titu-
lo” — “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a
propriedade mediante o registro do titulo
translativo no Registro de Iméveis. Paragra-
fo 1°. Enquanto ndo se registrar o titulo
translativo, o alienante continua a ser havi-
do como dono do imével.”

E ha um paragrafo 2°: “Enquanto nao
se promover, por meio de agdo propria, a
decretacdo de invalidade do registro, e o
respectivo cancelamento, o adquirente con-
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tinua a ser havido como dono do imével.”

Artigo 1.247: “Se o teor do registro
ndo exprimir a verdade, poderd o interessa-
do reclamar que se retifique ou anule.” Nao
havia artigo com correspondéncia.

Ha o paragrafo Uinico: “Cancelado o
registro, poderd o proprietdrio reivindicar o
imével, independentemente da boa-fé ou do
titulo do terceiro adquirente.” Depois, na
ordem viria a regulacao da acessao; ape-
nas, no artigo 1.248, ao lado de “planta-
coes” se acresceu “construcoes”. Ao cui-
dar das ilhas: “Artigo 1.249. As ilhas que
se formarem em correntes comuns ou parti-
culares pertencem aos proprietdrios ribeiri-
nhos fronteiros, observadas as regras se-
guintes...” — Aqui, nao ha muita novida-
de, sao trés itens mas nao tem nada de
muito especial.

Com relacao ao aluvido, o artigo
1.250 acrescenta: “Os acréscimos forma-
dos, sucessiva e imperceptivelmente, por
depdsitos e aterros naturais...” — novidade
— “..ao longo das margens das correntes,
ou pelo desvio das aguas destas, pertencem
aos donos dos terrenos marginais, sem in-
denizacgdo.”

Quanto a avulsao, ha novidades no
artigo 1.251. A primeira parte € do Codi-
go antigo : “Quando, por forca natural vio-
lenta, uma porcdo de terra se destacar de
um prédio e se juntar a outro, o dono deste
adquirira a propriedade do acréscimo, se
indenizar o dono do primeiro ou, sem inde-
nizagdo, se, em um ano, ninguém houver
reclamado. Paragrafo tinico. Recusando-se
ao pagamento de indenizagdo, o dono do pré-
dio a que se juntou a porg¢do de terra deverd
aquiescer a que se remova a parte acresci-
da.”

Sobre alveo abandonado, tem soé
dois acréscimos e, agora, um capitulo
interessante, com algumas regras dife-
rentes, sobre construcoes e plantacoes.
No artigo 1.253 — “Toda construgdo ou plan-
tacdo existente em um terreno presume-se
feita pelo proprietdrio e a sua custa, até que
se prove o contrdrio.” A insercao “presu-
me-se” € muito importante, pelos seus
eventuais efeitos.

A seguir temos o artigo 1.254, em
que nao ha mudancas, a nao ser a indi-

188 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

cacao “edifica em terreno proéprio”:
“Aquele que semeia, planta ou edifica em
terreno proprio com sementes, plantas ou
materiais alheios, adquire a propriedade
destes; mas fica obrigado a pagar-lhes o va-
lor, além de responder por perdas e danos,
se agiu de ma-fé.”

No artigo 1.255, também ha uma
indicacdo da conduta de boa-fé: “Aquele
que semeia, planta ou edifica em terreno
alheio perde, em proveito do proprietdrio, as
sementes, plantas e construcgées; se proce-
deu de boa-fé, tera direito a indenizac¢do.”
Ha um paragrafo novo: “Pardgrafo tinico.
Se a construgdo ou a plantagdo exceder con-
sideravelmente o valor do terreno, aquele
que, de boa-fé, plantou ou edificou, adquiri-
ra a propriedade do solo, mediante paga-
mento da indenizacdo fixada judicialmente,
se ndo houver acordo.”

Ha o artigo 1.256, em que ha ape-
nas uma referéncia a valor das acessoes;
o artigo anterior nao se referia a
acessoes.

Depois, o artigo 1.258, que € um
texto novo: “Se a construcao, feita parcial-
mente em solo préprio, invade solo alheio em
proporg¢do ndo superior a vigésima parte des-
te, adquire o construtor de boa-fé a proprie-
dade da parte do solo invadido, se o valor
da construgdo exceder o dessa parte, e res-
ponde por indenizagdo que represente, tam-
bém, o valor da drea perdida e a desvalori-
zagdo da drea remanescente. E ha um pa-
ragrafo Unico neste artigo novo: “Pagan-
do em décuplo as perdas e danos previstos
neste artigo, o construtor de md-fé adquire a
propriedade da parte do solo que invadiu,
Sse em proporgdo a vigésima parte deste e o
valor da construcdo exceder consideravel-
mente o dessa parte e ndo se puder demolir
a por¢do invasora sem grave prejuizo para a
construcdo”.

E, mais um artigo novo - 1.259 -
também, que é quanto a exceder a um
determinado percentual da construcao:
“Se o construtor estiver de boa-fé, e a inva-
sao do solo alheio exceder a vigésima parte
deste, adquire a propriedade da parte do
solo invadido, e responde por perdas e
danos que abranjam o valor que a invasao
acrescer a construgdo, mais o da drea perdi-



da e o da desvalorizacdo da drea remanes-
cente; se de ma-fé, é obrigado a demolir o
que nele construiu, pagando as perdas e
danos apurados, que serdo devidos em do-
bro.” Isto quanto a esta parte da aquisi-
cao da propriedade.

DEBATES

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes
Eminente Professor Fabio Maria de
Mattia a quem me coube apenas susci-
tar algumas questdes em torno dos di-
reitos de vizinhanca e cuja exposicao,
todavia, € informada pela sua sapiéncia,
com que tem sempre tratado desse as-
sunto, nao s6 atualizando a obra do Pro-
fessor San Tiago Dantas, mas também
comentando textos e obras estrangeiras,
das quais V. Exa. foi até tradutor, inclu-
sive das Instituicoes de Ruggiero, em
suma, Professor, V. Exa. abordou de uma
forma abrangente, e que na verdade nos
transmite toda uma visao do novo Codi-
go nesse tema. A questdo se prende,
basicamente, a um critério de orienta-
cao para os juizes, que a partir de janei-
ro proximo, terdao que aplicar essa ma-
téria inumeros conflitos que surgirao
nao s6 no campo, mas também nas aglo-
meracoes urbanas. E se prende, sobre-
tudo, a quais diretrizes, ou diretivas, de-
verao se apegar os juizes quando nao
houver uma previsao especifica no diri-
mir esses conflitos de vizinhanca. E sa-
bido, e ja se comentou aqui, que o Pro-
fessor San Tiago Dantas quando escre-
veu a sua obra magnifica, o fez diante
de um conflito entre a chamada vizinhan-
ca industrial e a vizinhanca doméstica,
em que ele nao quis sacrificar a vizi-
nhanca industrial, a bem do desenvolvi-
mento econémico, em funcdo apenas da
vizinhanca domeéstica. Hoje, V. Exa. men-
cionou aqui aquele paragrafo do novo ar-
tigo do cddigo, que remete a legislacao
administrativa — em sintese, sobre
zoneamento etc. — critérios para aferi-
cao do chamado uso normal — nao mais
uso nocivo — da propriedade. Eu indago
a V. Exa., uma vez que esse artigo pare-
ce reiterar a preocupacdo que se tinha
diante da vizinhanca industrial pela vi-

zinhanca doméstica, vale dizer, ou
residencial, uma vez que esse artigo se
remete, basicamente, a essa legislacao,
eu indago a V. Exa. se poderiam ser le-
vados também em conta, para afericao
do uso normal como critérios gerais pe-
los juizes, aqueles do uso do exercicio
do direito de propriedade previsto no ar-
tigo 1.228, vale dizer, os juizes hoje de-
veriam levar em consideracao, nao so
pela matriz constitucional, mas também
em funcao daqueles critérios, a preocu-
pacao com o ambiente, com a poluicao,
em sintese, com todos esses aspectos
que cercam, hoje, o exercicio do direito
de propriedade. Em sintese, se poderia
haver uma conjugacao entre os paragra-
fos 1° e 2° do artigo 1.228, com este,
sobre o uso anormal da propriedade, que
concede ao juiz um elastério bem gran-
de na apreciacdao e no dirimir desses
conflitos?

Dr. Fabio Maria De Mattia

Na realidade, justamente, deixa-se
uma flexibilidade. Acredito que nao ha
impedimento algum, até porque, nas mu-
dancas do novo Codigo, se vé bem a pre-
ocupacdo, nao so6 da vizinhanca que tal-
vez no Codigo revogado se destinava mais
a moradia, mas também com relacdo a
empresas, poluicado, acredito que a teo-
ria do uso normal sera suficiente por-
que ja ha uma jurisprudéncia, mesmo
com relacdo a vizinhanca industrial.
Acredito que nao havera problema. Na
verdade, o artigo 1.277 permite que se
construa a jurisprudéncia. Ele nao € her-
mético, estreito; na verdade, ele da opor-
tunidade de se alargar o entendimento,
e tanto é verdade, que nunca se recla-
mou que o artigo 554 seria um empeci-
lho ao uso normal da propriedade, por
falta de sancao.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes
Pois bem, Professor, s6 desdobran-
do essa indagacao, uma vez que o 1.277
e seu paragrafo remetem a legislacao
administrativa de um modo geral, sobre
zoneamento, como critério também, para
se aferir a anormalidade ou nao do uso,
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essa remissao implicaria em que o vizi-
nho pudesse invocar esses diplomas
como fonte de direito subjetivo que fos-
se tutelavel por via de mandado de se-
guranca, contra aquele que esteja a cau-
sar-lhe um incomodo ou interferéncia?

Dr. Fabio Maria De Mattia

Existem normas administrativas dos
municipios, mas, nao havendo podemos
aplicar a regra do artigo 1.277 do Cdédigo
Civil que é flexivel, sendo certo que foram
sendo construidas novas regras ou prece-
dentes judiciais, permitindo a defesa do
vizinho que estava prejudicado, assim.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes
Professor, uma segunda indagacao,
ja agora em matéria da aquisicdo do domi-
nio, da propriedade imovel, por via do re-
gistro de titulo. O artigo 1.245 - que V. Exa
leu e comentou — no paragrafo 2° estabele-
ce: “Enquanto ndo se promover, por meio de
acdo propria, a decretagdo de invalidade do
registro, e o respectivo cancelamento, o
adquirente continua a ser havido como o dono
do imével’. E o seguinte: 1.247: “Se o teor do
registro ndo exprimir a verdade, poderd o inte-
ressado reclamar que se retifique ou anule.”

Alguns juristas, examinando esse
texto, na fase de projeto ainda, argumen-
taram que a redacao seria dubia, de
modo a se por em xeque que a eficacia
do registro de imoveis no direito brasi-
leiro, ja nao seria mais absoluta, nao
seria mais substantiva relativa, mas sim,
se teria tornado absoluta, em funcao
desta redacdo. V. Exa. acredita que pos-
sa haver alguma vertente nesse senti-
do, mesmo depois de solidificadas a ju-
risprudéncia e a doutrina patrias no sen-
tido de que a eficacia do registro ou da
transcricao é substantiva relativa e nao
substantiva absoluta? V. Exa. admite que
possa interferir nessa orientacao?

Dr. Fabio Maria De Mattia
Relativa.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes
Continua sendo relativa. Ao ver de
V. Exa. também, né? Perfeito, seguindo,
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inclusive, as linhas que foram adotadas
entre nos, por Eminentes Magistrados e
Juristas, como Des. Serpa Lopes, Pro-
fessor Claudio Paulo da Rocha, na sua
tese “Da Eficacia da Transcricao”, quer
dizer, ndo poderia induzir de forma al-
guma uma eficacia substantiva absolu-
ta como a do direito germéanico puro. V.
Exa. afastaria também, né? So para que
os juizes ndo tenham duvidas, assim, de
inicio, quanto a controvérsia que possa
surgir nessa matéria.

Des. José Osorio de Azevedo Junior

Eu estou inteiramente de acordo
com V. Exa. de deixar claro que é relati-
va mesmo, ainda mais o sistema registral
nosso, no pais inteiro, com tantas falhas,
se nos formos extrair uma consequéncia
de presuncao absoluta de verdade, eu
acho que seria um desastre, e acho que
o Codigo, nesse artigo 1.247 também
mantém a situacdo anterior, no sentido
de que, se ndo exprimir a verdade, pode-
se reclamar, ou se retifica ou se anula.
E mesmo aquela disposicao a que V. Exa.
se referiu, de que, enquanto ndo anula-
do, se presume verdadeiro etc. ainda
esta sujeito a alguma antecipacao de
tutela, alguma coisa, porque as vezes a
gente encontra casos de nulidades fla-
grantes, principalmente na area dos
grileiros, e, no entanto, consegue-se pro-
telar e uma sentenca vai demorar mui-
to tempo, e recurso. Entao, eu acho que
essa linha aventada pelo senhor é mui-
to mais adequada - estou inteiramente
de acordo.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes
Pois nao. E uma terceira questao,
ainda associada também a matéria de
ordem pratica, em decorréncia dessa
nova impostacado da posse do Codigo Ci-
vil, sobretudo do usucapido especial, em
que o Novo Codigo procura valorizar a
chamada posse trabalho e que, como
enfatiza também o Des. Erbert Chamoun
em sua exposicao de motivos: a despeito
de a posse trabalho ser o fundamento
do usucapiao especial, todavia, esse plus
do trabalho poderia passar a ser recla-
mado na prova da posse para usucapiao



de um modo geral, como algo que a qua-
lificasse, independentemente apenas do
exercicio do poder de fato sobre a coisa,
vale dizer, os juizes deveriam procurar
valorizar mais, na posse ad usucapionem,
o elemento também trabalho, no senti-
do de poder dar a coisa a sua devida
destinacdo, e nao apenas a situacao
fatica? Qual o pensamento de V. Exa. a
esse proposito?

Dr. Fabio Maria De Mattia

Tendo presente a natureza do
usucapiao pro labore, o sentido sera
prestigiar quem trabalha a terra, na
omissdo de atitudes de quem eventual-
mente € proprietario e ndo cuidou, tan-
to € que o prazo € menor. Cabe, entao,
prestigiar, e incentivar aquele que tra-
balha a terra.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes
Perfeito. Como uma forma até de evi-

tar as grilagens que possam conduzir a

usucapioes ilicitos. Eu agradeco muito.

Prof. Melhim Namem Chalub

Eu gostaria de cumprimentar os con-
ferencistas e perguntar ao Des. José
Osorio, no que tange a insercao da pro-
priedade fiduciaria em garantia no Novo
Codigo Civil, parece que também ai ocor-
reu aquele problema da dormida do Co-
digo no Congresso Nacional, ndo s6 por-
que nao acompanhou — num certo senti-
do — a jurisprudéncia, mas também por-
que deixou de lado outras figuras de ga-
rantia fiduciaria, pelo menos a aliena-
cao fiduciaria dos bens imoveis, a cessao
fiduciaria, alienacao fiduciaria de acoes,
e outras titularidades fiduciarias; gosta-
ria de ouvir V. Exa. sobre essa matéria.

Des. José Osorio de Azevedo Junior
O Dr. Chalub lembrou muitissimo
bem que é um sinal evidente de que re-
almente o Codigo se esqueceu de fatos
que aconteceram na legislacdo recente
e na jurisprudéncia mais recente. En-
tdo, ignorou inteiramente a alienacao
fiduciaria de imoveis — alias, eu estou
achando até que ha trés alienacodes
fiduciarias agora: a alienacao fiduciaria

do DL 911 (para as entidades financei-
ras); depois a do Cédigo Civil (que gene-
ralizou, pela leitura da lei parece que
todos podem se utilizar dela, mas nao
por inteiro, porque como € que um parti-
cular iria promover aquele leilao? Preci-
sa ter um minimo de organizacao em-
presarial para levar avante; entdo, a exe-
cucao para o particular, tera que ser
uma exXxecucao comum, € nao a execu-
cao prevista na lei anterior); e, parale-
lamente ao Codigo, ha a alienacao
fiduciaria do bem imovel. Eu acho que é
um sinal bem positivo, ou melhor, bem
nitido mas negativo, de que o Codigo ig-
norou. Eu fiz muitas criticas sobre es-
ses pontos que eu tive que abordar, mas
no computo geral, eu acho que o Codigo
€ positivo, eu acho que para o direito
nosso, vai ser um impulso maior, entéo,
é sO para ressalvar, amenizar um pou-
co, que a minha critica € setorial.

Des. Aurea Pimentel Pereira

Eu gostaria de ouvir a opinido do
Professor Mattia a respeito do direito da
vizinhanca sobre a seguinte questdo: o
anterior Codigo Civil, que ainda esta em
vigor até o final do ano, no seu artigo
554, quando ele cuida do direito da vizi-
nhanca, fala em mau uso da proprieda-
de. O novo Cédigo fala do uso anormal
da propriedade. Inicialmente, eu indago
— e essa é a minha opiniao — se deve
entender-se que no novo Codigo ja nao
constituiria pressuposto para a caracte-
rizacdo de ofensa a direito de vizinhan-
ca, que esteja havendo o uso nocivo da
propriedade, bastando agora que se pro-
ve que do uso, de certa forma havido
como anormal — e assim diz o capitulo -
estejam resultando interferéncias para
o proprietario ou possuidor do outro pré-
dio. Ao preferir o legislador, no novel co-
digo, falar simplesmente em interferén-
cias prejudiciais, € ndo mais em uso no-
civo da propriedade, ndo estar-se-ia am-
pliando muito os horizontes, permitindo
o surgimento futuro de querelas muitas
vezes absurdas e caprichosas, sem em-
bargo da preocupacdo que se 1€ no para-
grafo Gnico do artigo 1.277, que teve o
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legislador de estabelecer certos
parametros para essas interferéncias,
que ele chamou de limites ordinarios de
tolerancia. Nao haveria esse risco, de
uma ampliacdo muito grande dos hori-
zontes com essa expressao assim, am-
pla, genérica, simples interferéncia?

Dr. Fabio Maria De Mattia

Acredito que ndo ha nenhuma pro-
blematica, porque a leitura do artigo 554
do codigo revogado, revela a adequacao
da Teoria do Uso Normal, que € a Teoria
de Thering. Entdo pode-se dizer: mas a
essa altura, invocar a Teoria de Ihering?
Mas, na verdade, € a jurisprudéncia que
foi se adaptando aos tempos e, na verda-
de, costumamos dizer é o artigo 554 que
esta inspirado na Teoria de lhering, em
paises como Italia e Franca, surgiram
muitas correntes doutrinarias a respeito
de responsabilidade no direito de vizi-
nhanca. Pode-se dizer que a Teoria do
Uso Normal é adequada, porque surgi-
ram na Franca e na Italia, por exemplo,
varias doutrinas, mas nao adquiriram
grande prestigio. Mas pode-se indicar
pelo menos umas dez. Mas o que entre
noés impressionou mais foi a teoria de
Ihering, porque de fato ela adquiriu mui-
ta importancia, foi muito divulgada. Ago-
ra, se consultarmos alguns livros de di-
reito de vizinhanca, o proprio professor
San Tiago Dantas com a sua monografia
extraordinaria, tese de concurso em
1938, concluimos que o artigo 1.554 com-
provou sua pertinéncia até hoje porque
nao houve interferéncia teorica. Na ver-
dade, os Tribunais, de acordo com a rea-
lidade e as necessidades, foram adap-
tando, modernizando a jurisprudéncia.

Provavelmente, € por causa disso
que quando se cuida do artigo 554, nin-
guém teve interesse em invocar a Teoria
da Pré-ocupacao, ou enfim, varias outras
teorias que surgiram quanto a responsa-
bilidade na vizinhanca. Entao, por exem-
plo, os autores falam sempre no critério
do uso normal, tudo bem, houve outras
teorias, mas talvez a do uso normal seja
suficiente, porque nao € uma questao so
tedrica porque a jurisprudéncia indicou
como se deve resolver os conflitos.

192 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

Entao, os autores, até hoje, assim
se referem: o nosso codigo ligou-se ao cri-
tério do uso normal de Thering. Mas, na
verdade, tudo € uma construcao da juris-
prudéncia, comecou com essa teoria de
IThering, que tornou-se conhecida, mas
existem muitissimas outras, na Italia, na
Franca. Eu até gosto muito de estudar
problemas por causa do conflito de vizi-
nhanca, mas sdo teorias que ndo tiveram
grande projecao. Entdao, € melhor que fa-
lemos na teoria de Ihering adaptada, por-
que a nossa jurisprudéncia que determi-
na o que se deve entender por uso normal
ou nao, através da jurisprudéncia.

Des. José Osorio de Azevedo Junior

Ha trés questdes aqui. Uma, é relati-
vamente ..... do académico Elias de Mattos
Marins que diz que: “apresentando o Codi-
go Civil algumas partes que ferem a Cons-
tituicao, ele pode ser vetado?” Nao pode
mais ser vetado, ele ja foi sancionado, en-
tdo nao ha nenhuma possibilidade. Pode-
rao ser levantadas algumas questoes de
inconstitucionalidade, mas jamais ser ve-
tado. E ha duas questoes que se casam e
sao muito interessantes, sobre o tema de
que tratamos antes, do Doutor Marcelo
Ferro, que alias participou dos trabalhos
la em Brasilia, naquele Simpésio tao im-
portante, e do Doutor Magno Alves de As-
sumpcao, Eminente Juiz de Direito, que
pedem para comentar a plausibilidade de
sustentar que as regras constantes do novo
Codigo sao regras gerais, enquanto a hipo-
tese do registro e averbacdo do compro-
misso, e cessao etc., seriam normas que —
com o pagamento do preco etc. — deveriam
permanecer sob a forca do principio da es-
pecificidade, de aplicacao da Lei de Regis-
tros Publicos. Com a lei nova que permite
este registro da quitacdo, passando a vigo-
rar tanto o dispositivo do novo Cédigo Civil,
quanto as disposicoes reguladas pela lei
9.785, integrando-se os sistemas.

Eu achei muito interessante esta
hipotese aventada, que bate com aquilo
que aconteceu em Brasilia, agora ha
pouco tempo que &, no fundo, essa pos-
sibilidade de mesmo com o Codigo novo,
registrar-se o instrumento de quitacéo



nos contratos comuns, porque nos
loteamentos ja se tem a lei. Eu confesso
que em Brasilia fiz uma proposta e timi-
damente apresentei, e disse, de lege
ferenda, quer dizer, vamos dar um jeito
de estender para os casos comuns dos
imoveis nao loteados — que € a grande
massa — também se submeterem a esse
sistema. Qual ndo foi a minha surpresa
quando la vi que tudo estava na linha
aqui do Doutor Magno — quer dizer, va-
mos dar um jeito de interpretar para di-
zer: por que nao aplicar-se a todos os sis-
temas, se a ratio legis ali € a mesma para
as duas hipoteses? E, realmente, eu iria
ficar vencido na tese que era mais avan-
cada do que a minha; e nao tive duvida
entao, e digo entao, ao doutor Magno, que
0 rumo que eu vejo € exatamente este,
nao tanto de admitir um cédigo civil aqui
como regra geral, a outra como regra es-
pecial; eu vejo como foi visto 14, como uma
linha de interpretacado, fazendo com que
mais uma vez — o que foi muito comum
no sistema brasileiro — o regime do imo6-
vel loteado influencie o regime do imovel
nao loteado; como aconteceu com a ces-
sdo, por exemplo, ndo podia ceder: nao,
pode ceder, e ndao pode cobrar taxa ne-
nhuma, etc. Isso vigora para o imovel nao
loteado também. Entao, eu vejo um alar-
gamento da interpretacao da regra do
imovel loteado ja existente para o outro,
mas acho que é meio lento, ha forcas ter-
riveis, interessadas em manter o status,
porque tudo € uma forma — a inocuidade
dessa escritura € conhecida por todos —
de reserva de mercado que exige, alias,
nao so6 dos tabelides, mas isso aqui € para
todos. O que existe de advogados com
muito servico requerendo alvaras para
essa inocuidade, indiretamente para noés,
juizes, também, que ficamos chamados a
julgar assuntos de terceira categoria,
quando podiamos estar tratando de coi-
sas mais importantes como esses alvaras.
Entao, eu vejo, Doutor Magno e Doutor
Marcelo, esta possibilidade de registro
sendo alargada paulatinamente.

Entao, acho que sao essas trés aqui.
Eu comecei por esta, dizendo que nao
pode ser vetado mais - esta ai: mais trés

dias esta em vigor. O que se discute ai,
€ se eventualmente seria aumentado o
prazo de vacancia, o que nao esta pare-
cendo que vai ocorrer e eu, pessoalmen-
te, acho que também nao devia ser au-
mentado, porque isso s6 iria aumentar
a inseguranca. Nessas alturas, ja estao
todos ai estudando, agora é ir para a
frente, para ir definindo, tirando as ares-
tas, mas retirar para resolver no Con-
gresso, jamais — vamos ficar mais vinte
anos la.

Dr. Fabio Maria De Mattia

A primeira pergunta é: o proprieta-
rio de uma fazenda que possui um poco
€ obrigado a dividir a agua do poco com a
fazenda do vizinho pelo fato de ele estar
sofrendo com a seca? Bom, ai € um pro-
blema muito complicado. Tecnicamente,
nao poderia, porque o vizinho estaria
obrigado a estar permitindo fazer cana-
lizacoes e digamos, levando a agua que
podera faltar para a sua propriedade para
o outro. Mas, poderia haver um acordo,
através de negociacdo de uma servidao,
evitando prejuizos para quem esta dan-
do a agua, evitar invasoes de funciona-
rios, nesse sentido.

Des. José Osorio de Azevedo Junior

Posso dar um palpite? Eu acho que,
realmente, precisa de mais, ver o caso
concreto para dizer melhor; s6 com es-
ses dados por a tese eu acho que € mui-
to perigoso. Mas, eu acho que se for para
as primeiras necessidades, ja que o Co-
digo se refere expressamente a essas
primeiras necessidades no artigo 1.293,
talvez ja esquentasse mais. S6 que esse
artigo também fala “sendo ressarcido”.
Agora, um coitado que esta nessa situa-
cao, nao vai ter dinheiro para ressarcir
ninguém. Mas eu acho, em tese, e ali,
diante das primeiras necessidades, eu
acho que sim, e o Poder Publico que va
la ajudar a fazer o ressarcimento, algu-
ma coisa assim.

Dr. Fabio Maria De Mattia

Quanto a essa pergunta a respeito
de serviddao aparente, é dificil entender
por que € que teria o legislador aumen-
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tado em cinco anos. Entao, consideran-
do que o prazo maximo da usucapiao ex-
traordinaria é de quinze anos, teria ha-
vido cochilo do legislador ao fixar no ar-
tigo 1.379, paragrafo unico, em vinte
anos o periodo maximo para aquisicao
por usucapiao da servidao aparente?
Realmente, eu nao sei por que razao
dar-se-ia um tratamento diferente.

A outra pergunta: o novo Codigo Ci-
vil também faz uma mencéo ao uso anor-
mal da propriedade quando dispoe sobre
o condominio edilicio, em especial, arti-
go 1.336, IV, e seu paragrafo, com con-
seqUéncias na fixacao dos valores das
multas nas cotas condominiais. Ai, sao
duas situacdes: uma, se levar em conta
o critério do uso normal no uso da pro-
priedade que, na verdade, quem criou
foi Thering; na verdade, em matéria de
direito de vizinhanca, existem muitas
correntes doutrinarias, sobretudo os
franceses sao especialistas em inven-
tar muitas correntes e os italianos tam-
bém. Mas, em nosso caso, dizer que nos
adotamos, que o Codigo Civil adotou a
Teoria de lhering no artigo 554, e mais
ou menos, esta um pouco mudada; a re-
dacao no projeto lembra um pouco influ-
éncia do Codigo Italiano. Os italianos até
nao falam na teoria do lhering, eles
usam outra terminologia. Entao, isto €
muito relativo.

O novo Cédigo também faz mencao
ao uso normal da propriedade quando
dispoe sobre o condominio edilicio. Nao
tem duavida de que a Teoria do Uso Nor-
mal de Thering, que esta no artigo 554
mas nao € nenhuma antigliidade por-
que na verdade é a jurisprudéncia bra-
sileira que fixa os parametros. Os auto-
res brasileiros se habituaram, se refe-
rem a Teoria de Ihering, mas ha muitas
outras Teorias, mas nenhuma delas ad-
quiriu grande significacdo. Entao, entre
nos, continuam os autores falando da
Teoria de Ihering, porque mesmo que a
Teoria de Thering, digamos, no seu con-
teado aquela época, fosse muito diferen-
te, na verdade sdo os nossos Tribunais
que dao as diretrizes do que é normal e
do que nao é. Agora, tudo bem. Poderia-
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mos evitar de falar que adotamos a Teo-
ria de Thering, porque na verdade, o con-
teudo dela quem tem dado € a nossa ju-
risprudéncia, e porque na verdade, se
fossemos procurar, s6 na Italia existem
varias tendéncias — eu estudei esse as-
sunto e sei — mas nenhuma delas teve
uma significacdo maior, e a de Thering é
no sentido como fala o que € normal e o
que é anormal, e a jurisprudéncia é que
vai dizer hoje o que é normal e o que €
anormal na conduta entre vizinhos. En-
tdo o que ha é a criacao da jurisprudén-
cia continuamente; basta que haja o res-
peito, mas a Teoria do Uso Normal, na
verdade, é até um absurdo nos insistir-
mos, € a Teoria de Von Thering. Mas,
como ele € quem sinalizou para essa ex-
pressdo “uso normal”, continua-se utili-
zando, mas sao os nossos Tribunais que
sinalizam o caminho certo.

Entdo, qual era uma outra pergun-
ta? “O artigo 1.337, paragrafo tnico, faz
especial mencao ao comportamento anti-
social do condémino ou possuidor e ao
final do paragrafo dispoe: “...até ulterior
deliberacao da assembléia”. O que pode
acontecer é que ulterior deliberacdo da
assembléia pode ser contraria a este
condomino, mas vai-se discutir na justi-
ca se realmente a assembléia poderia
tomar essa decisdo ou se ela foi abusiva.
Depois: “apos leitura desses artigos, ob-
servando o aumento significativo das
multas, é possivel a hipotese de, em de-
liberacao da assembléia com quorum es-
pecial excluir um condémino do condo-
minio edilicio, em razao de seu compor-
tamento anti-social?” E complicado por-
que ha o direito de propriedade; havera
sancoes e talvez até na convencao exis-
tam multas, mas excluir € complicado, a
nao ser que algo de maior gravidade, uma
pessoa que infringe realmente regras,
que pode prejudicar até o prestigio dos
condoéminos morando num prédio em que
uma pessoa se dedique a tal atividade.

Des. Sidney Hartung Buarque

Entao, me parece que as questoes
foram todas respondidas e, mais uma
vez, realcar a atuacao magnifica dos pro-



fessores aqui presentes, e o tema real-
mente demonstrou o interesse geral,
dado, inclusive, ao numero de pergun-
tas; me parece que poucas vezes Se Vi-
ram tantas indagacdes, tanto interesse
em um tema sobre o qual realmente
sempre vai haver duvidas. Inclusive, para
encerrar, lembrando - ja que o Profes-
sor muito se referiu ao Von Ihering -

que na matéria da posse, justamente o
legislador vai dar uma guinada de 360°,
ao entender que a posse tem apenas a
funcao social afastando-se, portanto,
aquela discussao na qual, agora, me pa-
rece que a doutrina nao vai mais se cen-
tralizar: da Teoria Objetiva e Subjetiva
da Posse.[ 5]
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Sucessao dos Descendentes, Sucessao dos
Conjuges e Sucessao na Unido Estavel

LUIZ PAULO VIEIRA DE CARVALHO

Defensor Publico de classe especial. Professor da EMERJ e do CEPAD.

O tema “Direito Sucessorio no Novo
Codigo Civil” tem despertado, eu diria,
muitas paixoes, até porque todos nés
morreremos e, portanto, alguma coisa
acabamos por deixar para as nossas ge-
racoes seguintes.

Ao contrario do que muitos afirmam
- conheco alguns palestrantes que dizem
que a melhor solucao é rasgar o novo Co-
digo - acredito que o Cédigo, como diz o
meu amigo Capanema, € uma obra im-
perfeita, por ser humana, cabendo aque-
les que gostam do Direito, que decidem
as questdes, que militam nos foruns dia-
riamente, aperfeicoa-lo. Ja ha um proje-
to (n° 6.960 de 2002) em tramitacao no
Congresso Nacional, que visa a reformar
o Codigo atual, modificando-o em muitos
artigos, principalmente nas questoes
mais relevantes do Direito Sucessoério.

O tema sobre o qual me coube con-
versar com os senhores e com as se-
nhoras € a sucessao legitima e, especi-
almente, a ordem de vocacado heredita-
ria em relacao aos descendentes, aos
ascendentes, ao conjuge sobrevivente e
ao companheiro na unido estavel - que,
até pouco tempo, era chamado de convi-
vente pela Lei 9.278/96.

Essa ordem de vocacdo hereditaria
€ uma ordem preferencial em que o le-
gislador decide, na falta de testamento,
quem € que vai recolher a heranca, de
acordo com a vontade presumida do fa-
lecido. Hoje esta disposta no artigo
1.829, incisos I a IV, que diz (substituin-
do o artigo 1.603,1aV do Cédigo de 1916,
que entrou em vigor em 1917): “A suces-
sao legitima defere-se na ordem seguinte: I
— aos descendentes...” — ou seja, o0 pri-
meiro na ordem de vocacado hereditaria
€ o descendente, é o preferido pelo le-

Palestra proferida no Seminario realizado em 17/1/2003
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gislador; diz-se sempre, ou se dizia no
antigo sistema, que a afeicao descia,
depois subia e depois ia para o lado, em
relacdo ao conjuge sobrevivente — “.. aos
descendentes, em concorréncia com o con-
juge sobrevivente...” — o conjuge sobrevi-
vente, seguindo a esteira do Coédigo Ci-
vil Portugués, do Cédigo Civil Mexicano
e outros, passa a ser herdeiro necessa-
rio (ha agora regra expressa no artigo
1.845: “Sao herdeiros necessarios os des-
cendentes, os ascendentes e o conjuge”),
porém, nessa hipotese do inciso I do ar-
tigo 1.829, ele concorrera com os des-
cendentes, que estao em primeiro lugar
na ordem de vocacao hereditaria - “..
salvo se casado este com o falecido no regi-
me da comunhdo universal...” - porque o
legislador, aqui, prevé o seguinte: se o
regime € o da comunhao universal, nor-
malmente, salvo as excecodes legais, os
bens presentes, passados e futuros se
comunicam. Entdo, o conjuge sobreviven-
te em concorréncia com o descendente
ja estaria economicamente amparado.
Isso ndo é uma realidade, porque pode
acontecer que a pessoa seja casada pelo
regime da comunhao universal e nao
tenha havido comunicacao (os bens to-
dos sao particulares), por exemplo, na
hipotese em que alguém deixa uma he-
ranca ao seu filho com clausula de in-
comunicabilidade, ou inalienabilidade
que abrange a incomunicabilidade. Mas,
de qualquer modo, normalmente o que
ocorre € que o conjuge ja esta amparado
com a meacao, e todos nds sabemos que
meacdo nao é heranca, e sim uma co-
municacdo decorrente do regime de bens
de casamento.

Na segunda hipotese, que é uma
excecdo - se for casado pelo regime da



separacao obrigatéria de bens, que esta
no artigo 1.641, - aqui ja ha um engano
do legislador. Uma das causas, a mais
famosa, do regime de separacao legal ou
obrigatoria imposta pelo legislador, no
Codigo de 1916, é a do homem maior de
60 anos e da mulher maior de SO anos.
O legislador demonstra entender que,
na realidade, quando alguém se casa
com uma pessoa maior de 60 anos esta
se casando com um homem totalmente
desprovido de encantos e, portanto, vai
haver interesse econdémico no casamen-
to, e em havendo interesse economico,
impoe-se o regime da separacao. Inclu-
sive, ha um acérdao do Tribunal de Sao
Paulo, que considera a regra do Codigo
de 1916, artigo 258, paragrafo unico,
inciso I, inconstitucional por ofender as
clausulas constitucionais da tutela da
dignidade humana e da igualdade.

Mas o novel legislador o que faz? Em
vez de retirar a regra, aumenta a idade
para a mulher, sendo obrigatério o regi-
me da separacdo de bens do casamento
para as pessoas que o contrairem sem
observancia das causas suspensivas - sao
os antigos impedimentos impedientes - e
da pessoa, homem ou mulher, maior de
sessenta anos de idade. Numa época em
que existem academias de ginastica e
uma série de outras alternativas rejuve-
necedoras, acho absurda a manutencao
deste dispositivo. Finalmente, ha o inci-
so III, que € uma tradicdo no nosso direi-
to, uma regra protetiva de todos aqueles
que dependerem, para casar, de supri-
mento judicial.

Ocorre que o legislador, excluiu o
conjuge sobrevivente casado pelo regi-
me da separacao legal ou obrigatoria da
heranca, quando concorrer com descen-
dentes. Pelos debates do Congresso — eu
participei, inclusive, do grupo de juris-
tas que foi ao STJ propor enunciados so-
bre o Novo Coadigo Civil — neste caso,
como o legislador prefere o descenden-
te, vamos excluir o cénjuge sobreviven-
te, porque ele ja estaria amparado pela
Sumula 377 do STF que diz que, no regi-
me da separacao obrigatoria, os aques-
tos, os bens adquiridos a titulo oneroso,

sem que haja sub-rogacdo ou substitui-
cao, se comunicam ao outro conjuge.
Acontece que essa sumula se baseou no
artigo 259 do Codigo de 1916, que se re-
feria a separacao convencional, ou seja,
no siléncio do contrato, os aqUiestos se
comunicariam ao outro conjuge. O Mi-
nistro Moreira Alves, defendeu uma in-
terpretacao que hoje € minoritaria em
relacdo a essa sumula e dizia que bas-
tava que a pessoa tivesse se casado pelo
regime da separacao obrigatoria; se um
deles adquire um aquesto, se comunica
ao outro, por analogia ao artigo 259.

Mas o STJ nao entendeu dessa for-
ma e, sim que, na realidade, s6 haveria
essa comunicacao se houvesse esforco
comum na aquisicao desse aquiesto, sen-
do esta a interpretacdo mais recente.
Acontece que muitos ja estdo entenden-
do que a sumula 377 do STF perdeu a
eficacia, porque o artigo 259 do Codigo
Civil de 1916 nao foi mantido pelo Codi-
go atual. E, como ha uma previsdo nas
disposicoes transitorias dizendo que o
novo Coédigo Civil revoga inteiramente o
Codigo anterior, ja ha quem afirme - nao
€ um posicionamento majoritario ainda
- que essa sumula nao tem mais aplica-
cao. Isso pode provocar uma profunda in-
justica, por exemplo: um conjuge sobre-
vivente, “do lar”, que for casado pelo re-
gime da separacao legal ou obrigatéria
ficara sem amparo algum; nem vai con-
correr a heranca, nem tera direito a
meacao. No entanto, o legislador enten-
deu por bem que, no regime da separa-
cao obrigatoria, ndo havera direito de
heranca se concorrer com descenden-
tes do falecido, o conjuge sobrevivente
casado por esse regime.

Uma outra excecao a essa regra da
concorréncia € se, no regime da comu-
nhao parcial, o falecido nao houver dei-
xado bens particulares. O meu amigo,
Professor Cahali, ja falou sobre isso e,
aqui, surge uma duvida que € a seguin-
te: vamos supor que alguém tenha ca-
sado e adquirido, na constancia do ca-
samento, dois imoveis. Nao existem bens
particulares e o falecido deixou um des-
cendente. Nesse caso, o conjuge sobre-
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vivente, casado pela comunhéao parcial,
como ja esta garantida a meacao nes-
ses aquestos, ndo concorre na heranca
em relacao aos descendentes, € o que
diz a parte final do inciso I do artigo
1.829.

Por conseguinte, se existirem bens
particulares, a heranca do cdénjuge su-
pérstite vai ser composta da meacdo do
falecido e dos bens particulares? Ou soé
dos bens particulares? Segundo o proprio
Professor Cahali, existe uma pessoa que
esta escrevendo junto com ele a respeito
da matéria, que discorda de sua opiniao.
Ele, como eu, entende que se o legisla-
dor nao distingue, ndo cabe ao intérpre-
te distinguir. A heranca é o conjunto de
bens, direitos e obrigacdes do falecido. E
uma universalidade de direito. Entéo,
portanto, se o conjuge sobrevivente, ca-
sado pelo regime da comunhao parcial,
concorrer com descendentes porque exis-
tem bens particulares, a heranca a que
ele vai concorrer, ja sendo meeiro da-
quela parte que é dele, sera composta da
meacao do falecido e mais dos bens par-
ticulares. Eu nao vejo como restringir
essa heranca apenas em relacdo aos bens
particulares.

E uma outra observacdo muito im-
portante: o advogado brasileiro é super
criativo. Vamos supor que uma pessoa
esteja advogando para uma vitiva, casa-
da pelo regime da comunhao parcial.
Existe a ser inventariado, em principio,
apenas um imovel adquirido na constan-
cia do casamento a titulo oneroso — um
aquesto. E, o que sera arrolado no in-
ventario para que ela possa concorrer
com descendentes do falecido, principal-
mente se nao forem filhos comuns? Se
for assistida pela Defensoria, os defen-
sores vao arrolar aquele conjunto de mo-
veis comprados nas Casas Bahia, junto
com aquela meia-agua; ou entao, até um
liquidificador, ou o retrato do bisavo que
esta na parede — sado bens particulares.
A coisa, como dizem os alemaes, € o bem
juridico material com valor econdémico.
Entao, sempre existirdo, a meu ver, bens
particulares. Se for uma familia de clas-
se meédia, existira sempre o qué? Um
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automovel. Esse automoével pode nao ser
um aquesto. Pode ser recebido por he-
rancga, ou entdo o valor da heranca pode
ter sido empregado na aquisicao do au-
tomovel.

Tenho a impressao de que o legis-
lador foi infeliz aqui, ou seja, essa in-
clusao dos bens particulares vai dar
muito problema para os magistrados. Na
Defensoria Publica, podem ter certeza,
de que quando se vai fazer um inventa-
rio, ao ser perguntada sobre o que tem
para inventariar, a viiva afirma que tem
somente uma meia-agua que o marido
comprou na baixada fluminense etc. Ago-
ra, surgirdo os bens moveis também.
Normalmente, bens moéveis nao sao
inventariados para que nao haja paga-
mento de imposto — essa € a realidade.
Mas nessa hipoétese, vao surgir o tapete,
o ar condicionado de 18.000 BTU’S etc,
especialmente se os filhos nao forem
comuns. Se os filhos forem comuns, eu
acredito que nao va acontecer esse pro-
blema, mas se os filhos descenderem
exclusivamente do falecido, os bens par-
ticulares irdo surgir como um milagre,
sabendo-se que todas as questoes serao
decididas pelo juiz do inventario. E se a
questao for de alta indagacao, remeter-
se-a as vias ordinarias. Mas, atencao:
as notas fiscais a partir de agora serao
de suma importancia. Todos juntem as
notas fiscais dos tapetes e do
liquidificador. E, ainda: se eu disser para
os assistidos ser um bem desprezivel
aquele conjunto que pagaram em dez
prestacoes nas Casas Bahia, eles nao
aceitarao isso nuncal

Dessa maneira, quais sao os regi-
mes em que podemos admitir, sem dis-
cussao, a concorréncia do cdnjuge so-
brevivente com o descendente? O regi-
me da separacao convencional - e eu
entendo que, com a supressao do artigo
259, sera sempre separacao convencio-
nal absoluta - e o regime da participa-
cao final dos aquestos. Na comunhao
parcial, nés temos os problemas antes
mencionados para resolver.

E como sera feita a partilha? O ar-
tigo 1.832 diz o seguinte: “Em concorrén-



cia com os descendentes (art. 1.829, I) ca-
berda ao conjuge quinhdo igual ao dos que
sucederem por cabeca...” - isso € uma re-
producao imperfeita do artigo 2.139 do
Codigo Civil Portugués — “...ndo podendo
a sua cota ser inferior a quarta parte da he-
ranca, se for ascendente dos herdeiros com
que concorrer”. Aqui, se garante ao con-
juge sobrevivente, uma cota minima,
como explicou o Professor Cahali. Se o
falecido deixa um descendente comum,
a partilha se faz por cabeca, dividindo-
se a heranca pelo numero de herdeiros:
metade para o descendente comum, me-
tade para o conjuge sobrevivente; se dois
descendentes comuns, 1/3 para um des-
cendente, 1/3 para o outro descenden-
te e 1/3 para o conjuge sobrevivente; se
trés descendentes comuns, 1/4 para
cada herdeiro. A partir de quatro des-
cendentes comuns, garante-se uma cota
minima para o conjuge supérstite. Se os
descendentes nao forem comuns nao ha
que se falar, a contrario sensu, em cota
minima.

O legislador, porém, nao discipli-
nou a hipotese de existirem filhos co-
muns e filhos nao comuns (filiacdo hi-
brida). Neste caso havera a garantia da
cota minima? Eu entendo particular-
mente o seguinte: se o legislador prefe-
re o descendente, primeiro lugar na or-
dem de vocacao hereditaria, ao conjuge
sobrevivente que € mero concorrente, in-
serido em terceiro lugar nesta mesma
ordem, nao é possivel se prejudicar um
filho ndo comum com a aplicacdo do prin-
cipio da cota minima. Acho que essa cota
minima s6 tera garantia quando existi-
rem apenas filhos comuns. Havendo,
repito, filiacdo hibrida, nao havera a ga-
rantia da cota minima e a partilha se
fara por cabeca.

Mas sera que aqui nao estaria ha-
vendo discriminacdo proibida (e ai, eu
entendo que é inconstitucional) como ja
levantou o Desembargador Sidney? Pelo
artigo 227, paragrafo 6° da Constituicao,
os filhos nado podem ser discriminados
entre si, inclusive, em relacdo a direi-
tos sucessorios. No caso de garantir-se
uma cota minima para o conjuge com

prejuizo dos descendentes comuns, o
que nao ocorre com os descendentes nao
comuns, vao-se gerar juridicamente di-
ferencas entre eles e, ao meu ver, po-
deremos argliir a inconstitucionalidade,
pelo menos no caso concreto, desse ar-
tigo 1.832. E uma questao que deve ser
decidida futuramente, mas devemos
pensar sobre ela.

Regra importante que foi mencio-
nada pelo Professor Cahali, o artigo
1.830 diz o seguinte: “ Somente é reco-
nhecido direito sucessoério ao conjuge sobre-
vivente se, ao tempo da morte do outro, nao
estavam separados judicialmente, nem se-
parados de fato ha mais de 2 (dois anos),
salvo prova, neste caso, de que essa conuvi-
véncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente”. Tal dispositivo, na realida-
de, € uma reintroducao no nosso Direi-
to de dispositivo das Ordenacoes Filipi-
nas. E o que o Superior Tribunal de Jus-
tica vem entendendo atualmente? O que
justifica meacao no casamento e o que
justifica direito sucessorio entre os con-
juges, & a affectio maritalis. Os romanos
ja diziam, na sua sapiéncia: “o que inte-
ressa no casamento é a afeicdo entre os
nubentes, € a intencao de permanéncia
na sociedade conjugal”. Ora, se os con-
juges estao separados de fato, ha um
tempo suficiente para que qualquer um
deles possa propor o chamado divorcio
direto, numa situacdo juridica que a ju-
risprudéncia vem denominando de divor-
cio de fato, nado ha justificativa para uma
pessoa separada de fato, se ndo ha mais
afeicdo marital, ser sucessora, herdei-
ra, continuadora da pessoa do falecido.
E exatamente o que dispée o artigo 1.830.

Ao mesmo tempo, que sofreu criti-
ca pelo Professor Cahali, o legislador
acrescenta: “..salvo prova, neste caso, de
que essa convivéncia se tornara impossivel
sem culpa do sobrevivente”. Eu entendo
que essa culpa, aqui, € a que noés temos
que extrair, por analogia, do artigo 5° da
Lei do Divércio, e que continua sendo
mencionada no Codigo Civil novo. Eu me
lembro de uma palestra feita aqui na
EMERJ. O tema era a Separacao Judici-
al com Culpa e um juiz de Minas Gerais

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil” - 199



ministrou também uma palestra sobre
Separacao Judicial sem Culpa. Acabei a
minha palestra dando todos os aspectos
da separacdo no novo Coédigo, inclusive
quanto as demandas judiciais e suas
causas: vocé é culpado, houve adulté-
rio, houve conduta desonrosa, violacao
grave de um dever do casamento, etc....
E eu lembro que esse juiz — que € uma
pessoa 6tima — comecou sua palestra de
pé, dizendo assim: “eu nao aceito sepa-
racao com culpa, porque todo ser huma-
no é falivel e quando alguém trai, na
realidade, a culpa € do outro que indu-
ziu a traicdo, porque o ser humano é re-
cheado de imperfeicoes”.

Ocorrendo esta hipoétese, o juiz do
inventario tera que remeté-la as vias or-
dinarias, pois trata-se de questao de alta
indagacao, haja vista a necessidade de
prova substancial. Vamos supor que um
sujeito tenha expulsado a mulher de
casa. Ele a seviciava, batia, maltratava,
injuriava seu conjuge, e ela foi obrigada
a se retirar do lar conjugal. Dois anos
depois, ja convivendo com uma outra,
ele vem a falecer, e essa primeira mu-
lher esta numa situacdo muito dificil pa-
trimonialmente; ela foi uma perfeita es-
posa, porém foi expulsa de casa e troca-
da por outra. Neste caso, sera que nao
se podera conceder direitos hereditari-
os a esse conjuge? Os Defensores em
Vara de Familia que estdo aqui presen-
tes se deparam com isso a toda hora. O
homem a seviciou, a expulsou; e ela nao
vai poder reivindicar a sua qualidade de
sucessora, quando nao teve nenhuma
responsabilidade sobre o ocorrido?

Tal questao devera ser enfrentada.
Vamos supor que em acao propria, numa
acao declaratéria, utilizando-se do arti-
go 4° do CPC, a pessoa prove que foi ex-
pulsa de casa por tornar-se insuporta-
vel a vida em comum. E ai, surge o pro-
blema: a quem o juiz vai deferir o direito
sucesso6rio? E a atual pessoa que vivia
numa unido estavel, numa uniao de fato
com o falecido, ou € ao conjuge — que
ainda & conjuge — que foi afastado do lar
conjugal? Se o legislador concede uma
oportunidade para ela fazer essa prova,
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Vossas Exceléncias terao que decidir.
Eu, particularmente, embora defensor
intransigente da unido estavel, penso
que nesse caso, mormente, se ela foi
expulsa de casa para o homem ficar com
a outra mulher, deferiria o direito
sucessorio ao coénjuge sobrevivente, e
nao a companheira. Mas vai depender,
a meu ver, e muito, do caso concreto
apresentado em juizo.

Nao se aplica o mesmo raciocinio
se uma pessoa simplesmente se retirou
de casa por acordo, por conveniéncia, ou
se saiu de casa porque ndo quis mais
continuar a viver junto, passando o ou-
tro conjuge a constituir uma uniao es-
tavel. Alias o novo Codigo hoje é expres-
so: € possivel unido estavel numa mera
separacao de fato. Esta no artigo 1.723.
Neste caso, € completamente diferente.
Um conjuge saiu de casa, o outro pas-
sou a viver uma nova uniao, numa fami-
lia protegida constitucionalmente.

O direito sucessoério, em regra,
como veremos, tem que ser deferido para
companheira, e ndo para o conjuge so-
brevivente. Porém, no caso de culpa - e
ela existe, habemus legis, esta regula-
mentada a separacdo com culpa no Co-
digo novo também - (infelizmente, para
o meu amigo juiz e Professor de Minas
Gerais), eu o deferiria para o conjuge
sobrevivente. Mas, de qualquer forma, o
mais importante € noés voltarmos as Or-
denacodes, ao direito romano primitivo.
Nao justifica, ausente a affectio maritalis,
que um conjuge herde do outro nessa
situacao juridica. Prosseguindo, ndo ha-
vendo descendentes, o inciso II do arti-
go 1.829 diz: “A sucessdo legitima defere-
se na ordem seguinte: II - aos ascendentes,
em concorréncia com o conjuge...”. E, aqui,
com um detalhe: havera essa concorrén-
cia sucessoria independentemente do re-
gime de bens. Nao existem aquelas ex-
cecoes previstas no inciso I do artigo
1.829. Qualquer que seja o regime de
bens, nao existindo descendentes, o
conjuge sobrevivente concorre com os as-
cendentes.

E como sera feita a partilha?
“Art.1.837. Concorrendo com ascendente



em primeiro grau...” - ou seja, pai e mae
do conjuge falecido — “..ao cénjuge tocarda
um terco da herancga...” - 1 /3 para o pai do
falecido, 1/3 para a mae do falecido, 1/
3 para o conjuge sobrevivente — “..ca-
ber-lhe-d a metade desta se houver um sé
ascendente...” - pai ou mae do conjuge
falecido, do hereditando — “...ou se maior
for aquele grau”.

Pode entao ocorrer a hipétese de
morrer o filho e concorrer a heranca, de
um lado, o cdnjuge sobrevivente, qual-
quer que seja o regime de bens e, de
outro lado, a sogra: metade para cada
um - sera a vinganca do conjuge: “Ora,
vocé impds o0 nosso casamento, eu tive
que ir a um cartério, fazer um pacto
antenupcial pelo regime da separacao
convencional, mas agora eu me vingo:
metade do patrimoénio € meu, e metade
do patriménio é seu. E, no caso de um
outro regime qualquer, eu ainda estou
com mais do que vocé, e por qué? Por-
que eu tenho meacdo, e meacdo nao é
heranca. Entao, eu tenho a minha
meacao e vou disputar meio a meio com
vocé, minha querida sogra, a heranca” —
essa sera a vinganca das noras, futura-
mente, no novo Codigo Civil.

Reparem no antigo Coédigo Civil a
ordem de vocacao hereditaria. Temos
que continuar estudando o antigo Codi-
go porque o que interessa na sucessao,
pelo principio do direito alemao incorpo-
rado ao Codigo de Napoledo, € a saisine,
ou seja, a transmissao imediata da pro-
priedade e da posse aos herdeiros le-
gais e testamentarios no momento do
falecimento, sendo regida pela lei entao
em vigor. Pode acontecer que alguém
tenha falecido semana retrasada, antes
da entrada em vigor do novo Cdédigo, e o
inventario vai ser aberto daqui a cinco
anos. A ordem de vocacao hereditaria
nao sera essa ordem do novo Codigo — e
sim a ordem prevista no Codigo de 1916
(artigo 1.603, I a IV).

Finalmente, no inciso III do artigo
1.829, em nao havendo descendentes ou
ascendentes, o conjuge sobrevivente re-
cebe toda a heranca legal ou legitima. E
légico que pode nao receber tudo. Mes-

mo como herdeiro necessario, uma re-
gra que continua fundamental no novo
Codigo € aquela regra do artigo 1.789 -
“Havendo herdeiros necessarios...” re-
gra Justiniana, na Novela 115 - “...0 tes-
tador s6 podera dispor de metade da he-
ranca”. SO0 pode dispor da parte disponi-
vel da heranca. O conjuge sobrevivente
entdo, recebera, ou toda a heranca na
falta de testamento valido, ou apenas a
metade.

Por derradeiro, em relacao aos
colaterais, o sistema do novo Codigo con-
tinua o mesmo, com uma observacao que
foi até objeto do ultimo concurso do Mi-
nistério Publico: antigamente, pelo Co-
digo de 1916, quando a doutrina e a ju-
risprudéncia analisavam o artigo 1.617,
caput, que dispunha: “em falta de ir-
maos, herdarao os filhos destes”, ao con-
correrem tios e sobrinhos, colaterais de
terceiro grau, afirmavam que a heran-
ca seria somente deferida para os sobri-
nhos, que sdo geralmente forcas mais
novas e conseqUentemente estariam
mais necessitados. Agora, tal entendi-
mento ficou claro. O artigo 1.843 do novo
Codigo esclarece: “Na falta de irmaos,
herdarédo os filhos destes e, ndo os ha-
vendo, os tios”.

Tenho uma observacdo importante
a fazer a respeito da palestra do Profes-
sor Cahali. Ouso dele divergir com rela-
cado ao seguinte: ao dispor, em termos
de Direito de Familia, a respeito da pre-
suncao “o pai € o que as nupcias demons-
tram”, (que continua a existir, embora
muito mitigada), o legislador diz, no art.
1597, III, que se presumem concebidos
na constancia do casamento,os filhos
havidos por fecundacao artificial
homologa, mesmo que falecido o mari-
do, ou gerados a qualquer tempo (inciso
IV), quando se tratar de embrides
excedentarios decorrentes de concepcao
artificial homologa.

O que € que existia no Cdédigo de
1916? Vamos supor que o marido com
um cancer terminal, por testamento par-
ticular ou instrumento publico, manifes-
tasse a vontade de uma reproducédo as-
sistida com o seu proprio sémen. Nesse
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caso, ha um entendimento de uma pro-
fessora aqui no Rio de Janeiro, da UERJ,
de que por analogia ao antigo artigo 1.718
— da prole eventual — mesmo que a con-
cepcdo se dé depois da morte, ferindo,
em principio a saisine, que € a transmis-
sao imediata da propriedade e da posse
aos sucessores no momento do faleci-
mento, que nesse caso dever-se-ia res-
peitar a vontade do falecido e esse filho
também concebido post mortem recebe-
ria direito sucessorio. Esse era o enten-
dimento incipiente sobre a questao.

Entretanto, varios autores diziam
que isso nao seria possivel, ou seja, se
no Direito Brasileiro a transmissao
sucessoria se faz no momento da morte,
se um filho foi concebido post mortem,
embora havendo a vontade do autor da
heranca — do testador - esse filho nao
receberia a heranca e isso é até regra
no Coédigo Civil Franceés.

Agora, o novo Codigo, inovando um
pouco na matéria, quando trata da voca-
cao hereditaria, diz no artigo 1.798: “Legi-
timam-se a suceder as pessoas nascidas ou
ja concebidas no momento da abertura da su-
cessdo”. Que tipo de sucessao? A legitima
e a testamentaria. E no artigo 1.799 - a
Dra. Claudia Nogueira vai falar sobre isso
— admite a possibilidade de sucessao tes-
tamentaria para o concepturo, como tam-
bém admite o fideicomisso beneficiando
como fideicomissario o concepturo (art.
1952). Artigo 1.799: “Na sucessdo testamen-
taria, podem ser chamados a suceder: I — os
filhos ainda ndo concebidos de pessoas
indicadas pelo testador, desde que vivas es-
tas ao abrir-se a sucessdo”. Assim, literal-
mente, pelo Codigo Civil novo, nao vai ser
possivel ao concebido post mortem, na su-
cessao legal, tornar-se sucessor. Se a
legitimacao para receber a heranca, legal
ou legitima, esta no artigo 1.798, uma re-
gra que nao existia no Cédigo de 1916, s6
podera recolher a heranca ou uma pes-
soa ja nascida, desde que reconhecida,
voluntariamente ou judicialmente, ou uma
ja concebida no momento da morte — o
nascituro. Como afirma o Direito Roma-
no: para efeitos sucessorios, o nascituro
considera-se nascido.
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Mas, de qualquer maneira, enten-
do que, mesmo com a regra do artigo
1.798 do Cédigo atual, o concepturo tera
direito sucessorio, por um motivo muito
simples: pela aplicacdo a Constituicéao
Federal. Todos sabem que ha regra de
igualdade de direitos entre os filhos de
qualquer natureza, inclusive sucessorios
— artigo 227, paragrafo 6° da Constitui-
cao. Ora, se o legislador diz com todas
as letras, nem precisaria dizer, que ha
uma presuncao de que o filho € do mari-
do da mulher casada, desde que haja,
pelo menos, essa reproducao assistida
homoéloga, ora, ele € filho, juridica e bio-
logicamente falando. Portanto, se ele é
filho, juridica e biologicamente falando,
a regra Constitucional tem prevaléncia
imediata no Direito Civil.

Entao, a meu ver, Vossas Excelén-
cias — Magistrados - nao poderao excluir
do direito sucessoério esse filho concebi-
do apdés a morte, desde que, a meu ver,
haja algum tipo de manifestacdao do fa-
lecido nesse sentido. Eu entendo, e a
maioria dos doutrinadores entendem,
inclusive o Prof. Tepedino, que examina
profundamente essa questdo, que as re-
gras constitucionais sao de aplicacao
imediata ao direito infraconstitucional
e, portanto, nao pode haver discrimina-
cao entre filhos de qualquer natureza.

Repito: se o legislador o considera
filho, a filiacao produz varios efeitos ju-
ridicos, inclusive efeitos sucessoérios, pois
ele nao pode ser discriminado. A solu-
cao € a do Professor Arnoldo Wald para o
concepturo: o juiz tera que reservar,
nessa hipotese, uma cota hereditaria e,
posteriormente, realizar uma sobrepar-
tilha. Essa é a minha opinido. Eu sei
que existe corrente dizendo que nao vai
ser possivel, pelo sistema da saisine, até
pelo direito adquirido de outros eventu-
ais filhos que o concepturo possa rece-
ber heranca legitima. Entendo que sim,
por forca da matriz constitucional. Em
termos de ordem de vocacdo heredita-
ria dos descendentes, ascendentes, con-
juge ou sobrevivente, acho que essa é a
principal modificacao.



Em relacdo ao Poder Publico, acho
que agora o assunto ficou claro. O Supe-
rior Tribunal de Justica vem entenden-
do que o Poder Publico nao € herdeiro,
mas meramente sucessor e que para ele
nao ha saisine, nao ha transmissao ime-
diata da propriedade da posse, sendo
preciso um procedimento de heranca
jacente e depois uma sentenca que
transforme essa heranca em vacante,
havendo propriedade resoluvel e propri-
edade definitiva se a sentenca for pro-
ferida cinco anos depois da abertura da
sucessao, vide o artigo 1.822.

No novo Cédigo Civil ndao consta
mais na ordem de vocacdo hereditaria o
poder publico, ele nao esta mais relaci-
onado no artigo 1.829. Sendo assim, a
meu ver, esta consagrada a tese do STJ
— ele nao é herdeiro, mas sim sucessor,
e o Unico sucessor obrigatorio. Nao va-
mos confundir herdeiro necessario com
sucessor obrigatorio. O Unico sucessor
obrigatorio € o poder publico porque nao
pode renunciar a heranca, uma vez que
os bens sao devolvidos a comunidade
onde o defunto tinha o seu centro de
ocupacoes. Assim, ele € um sucessor
obrigatoério. Defendo tal tese até porque
em termos de Defensoria Publica ela
muito me interessa para efeitos de
usucapido. A titulo de exemplo, alguém
esta possuindo com posse ad usucapionem
e falta meio ou um ano para a consuma-
cao da aquisicdao da propriedade pela
prescricao aquisitiva e de repente mor-
re a pessoa em cujo nome esta registra-
do o imo6vel, sendo arrecadado seus bens
no procedimento de heranca jacente.
Antes da sentenca que transforma a
heranca jacente em vacante, consuma-
se o prazo para o usucapido. O meu en-
tendimento, logicamente, como sou De-
fensor Publico, é de concordancia com o
STJ, ou seja, em que na realidade a pro-
priedade do Poder Publico sé se inicia
nao com a morte, mas sim com o mo-
mento da sentenca que transforma a
heranca jacente em vacante. A partir
deste momento o bem ndo pode mais ser
usucapido. A Sumula 340 dispde que os
bens publicos ndo podem ser objetos de

usucapiao. Isso esta no novo Codigo Ci-
vil no art. 102. Antes disso, como ele
nao € um herdeiro e sim um mero su-
cessor, consuma-se o usucapiao em fa-
vor, provavelmente, dos nossos assisti-
dos, na qualidade de usucapientes.
Vamos examinar agora o artigo
1.790, que € um artigo que traz inume-
ras dificuldades: “A companheira ou com-
panheiro participard da sucessdo do outro
qguanto aos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estdavel nas condicoes
seguintes: ....” Em primeiro lugar, essa
regra €, a meu ver, duplamente incons-
titucional, como veremos adiante. Nao o
é, porém, para aqueles, como o relator
Ricardo Fiuza - que “gracas a Deus” esta
mudando de opinido - ao afirmar que o
casamento € uma instituicdo fim e a
uniao estavel é uma instituicao meio,
ou seja, uma instituicdo de segunda
classe, em sentido juridico, dizendo, com
todas as letras, no seu relatério que esta
discriminando sim e que pode discrimi-
nar porque o objetivo do legislador é pro-
teger o casamento. Deste modo, afirma-
se: “A companheira ou companheiro partici-
pard da sucessdo do outro quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estdavel nas condigcées seguintes: .....”
restringindo-se, a meu ver, absurdamen-
te o direito sucessorio da companheira
ou companheiro apenas a eventual exis-
téncia de aquestos no patriménio do fa-
lecido. Se nao existirem aquestos, eles
nada receberao, a nao ser que, em ter-
mos de meacao, haja contrato escrito em
contrario, determinando que o regime
de bens seja o da comunhao de bens.
Entretanto essa regra, mesmo para os
que entendem que pode haver discrimi-
nacao, é inconstitucional. Vejam o se-
guinte: casei pelo regime da comunhao
parcial e comprei na constancia do ca-
samento dois apartamentos, que ndo sao
fruto de substituicao por outro bem que
ja tinha anteriormente. Neste caso, se
houver descendentes, meu cénjuge nao
participara da minha heranca. Agora se
nao me caso e fico s6 vivendo em uniao
estavel, minha companheira vai partici-
par na minha heranca em relacdo a es-
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ses aquestos, mesmo havendo descen-
dentes, ou seja, se a Constituicao Fe-
deral dispoe que a familia tem especial
protecao do Estado, art. 226, “caput”, in-
cisos I, II, III, se a Constituicao Federal
diz que a Uniao Estavel é familia, en-
tendo que nao pode haver qualquer dis-
criminacdo entre as pessoas casadas,
comparando-as com os companheiros.
Neste caso, estar-se-a se deferindo mais
direitos sucessorios ao companheiro do
que ao conjuge sobrevivente, o que &
evidentemente inconstitucional.

E mais. Se vocé entender como eu,
como o Prof. Leoni, como a Des. Bereni-
ce Dias - isso foi dito no proprio Con-
gresso Nacional onde ela esteve presente
- que nao pode haver discriminacao en-
tre conjuge e companheiro a par da re-
dacao do paragrafo 3° do artigo 226 da
Constituicao Federal, que dispoe que a
lei tem que facilitar a conversao da uniao
estavel em casamento, também se en-
tendera inconstitucional o mesmo arti-
go. O seu caput traz uma restricao que
nao alcanca o conjuge. Este participa de
toda a heranca; ja o companheiro, s6 em
relacao aos aquestos. E continua a dis-
criminacao no inciso I: “Se concorrer com
os filhos comuns, terd direito a uma cota
equivalente a que por lei for atribuida ao fi-
lho”. Entao a partilha se fara por cabeca
em relacdo apenas a eventuais aques-
tos. Inciso II: “Se concorrer com um des-
cendente so do autor da heranca, tocar-lhe-
ad metade do que couber a cada um daque-
les”. Outra iniquiidade. Se o conjuge con-
corre com o descendente, ele recebe a
mesma porc¢ao, sejam filhos comuns, ou
seja, filiacao hibrida. Aqui é diferente.
A companheira ou o companheiro rece-
bera a metade, menos direitos do que a
pessoa casada. E mais, e se existirem
filhos comuns e ndo comuns, qual sera
a regra a ser aplicada? Ja existem auto-
res, como meu amigo Mario Roberto Fa-
ria, professor da EMERJ (publicara um
novo livro de Sucessdes em breve), que
me disse pessoalmente entender que
neste caso, a falta de previsao legal, a
partilha se faz com base no inciso III do
artigo 1.790: “.. IIl — se concorrer com ou-
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tros parentes sucessiveis, terd direitoa 1/3
(um terco) da heranca...”. Nao participo
desta opinido. Entendo que no caso de
filiacao hibrida, teremos que aplicar o
artigo 1.790, inciso I. Se concorrer com
descendéncia hibrida, o companheiro
sobrevivente tera direito a cota equiva-
lente que por lei for atribuida aos filhos,
a semelhanca do conjuge supérstite, em
atencao a igualdade constitucional an-
tes mencionada. E todos os descenden-
tes receberao a mesma cota hereditaria
(art. 227, § 6° da C.F /88).

O inciso III, do artigo 1.790, é ou-
tra aberracao juridica, a meu ver: “Se
concorrer com outros parentes sucessiveis
tera direito a um terco da heranca”. Obser-
vem o seguinte: Vivo ha trinta anos com
uma companheira em uniao de fato com
todos aqueles requisitos da unido esta-
vel, presentes os elementos objetivos,
durabilidade, affectio maritalis, fidelidade,
vida em comum, publicidade, e a inten-
cao de constituir familia, que é o ele-
mento subjetivo.

Venho a falecer sem ter feito tes-
tamento, sem descendentes, ascenden-
tes, deixando somente um tio-avo. Tio-
avo é colateral de quarto grau. O que diz
a lei? Se concorrer com outros parentes
sucessiveis (ascendentes, colaterais, e
outros descendentes que nao os filhos
na hipotese do artigo 1790, I), tera di-
reito a um terco da heranca. Assim, o
tio-avo recebera dois tercos da heranca
e a companheira de trinta anos recebe-
ra um terco da heranca! Isso, a meu ver,
€ a primeira heresia juridica deste inci-
so, consagrando uma profunda injusti-
ca. Com relacao a segunda heresia juri-
dica, o Prof. Cahali entende, e eu nao
concordo, que € possivel aqui o legisla-
dor discriminar a companheira ou com-
panheiro contemplando-os, apenas, em
relacdo aos aquiestos. Mas neste inciso
III do artigo 1.790, o legislador dispode
que se o companheiro concorrer com
outros parentes sucessiveis, ou seja,
ascendentes e colaterais, de segundo,
de terceiro e de quarto grau tera direito
a um terco da heranca. Nao sera possi-
vel se defender, embora talvez de técni-



ca duvidosa, que o inciso Il esta desvin-
culado do caput ? Porque heranca é todo
um conjunto de bens, direitos e obriga-
coes do falecido. Se a lei aqui se utiliza
da expressdo heranca, para um juiz que
procura a equidade e queira, no caso con-
creto, fazer justica, ele pode até dizer que
houve uma ma técnica e contemplar o
companheiro sobre todo o acervo heredi-
tario e nao s6 sobre eventuais aquestos.
Na verdade, entendo estar esse inciso
apartado do caput, dele ndao dependente.
Seria a melhor interpretacdo, embora de
dificil aceitacdo na doutrina.

E no inciso IV, entao, vejam o se-
guinte: o legislador diz que, em nao ha-
vendo parentes sucessiveis, o compa-
nheiro tera direito a totalidade da he-
ranca. O que significa isso? Somente a
heranca em relacdo aos aquestos? Ora,
totalidade da heranca é todo o conjunto
de bens, direitos e obrigacoes transmis-
siveis do falecido. Entao, por esse inciso
IV, também afirmo que é possivel racio-
cinarmos que a totalidade da heranca
nao se limitaria apenas aos aqUestos.
Sei que tal posicionamento é discutivel,
pois com a discriminacdo em relacao ao
companheiro ou companheira, na reali-
dade o legislador pretendeu incentivar
a transformacao da unido estavel em
casamento. No entanto, o proprio rela-
tor Ricardo Fiuiza disso se arrependeu
porque no projeto de lei n°6.960 de 2002
foi modificada a redacao do art. 1.790,
caput: “O companheiro participard da suces-
sdo do outro na forma seguinte:” A expres-
sao “quanto aos bens adquiridos onerosa-
mente na vigéncia da unido estavel” restara
afastada devido, a meu ver, aos proble-
mas de inconstitucionalidade antes men-
cionados.

Esta sera uma maneira de se re-
solver o assunto, mas até la, até que a
modificacao seja aprovada, Vossas Ex-
celéncias terdao que decidir. Se enten-
derem que ha efetivamente, in casu, de-
pendéncia dos incisos ao caput, a restri-
cao continuara. A meu ver, de qualquer
modo, certamente sera alegada a
inconstitucionalidade nao s6 do caput do
artigo 1.790, mas também de seus
incisos.

Menciono a existéncia de outra ins-
tigante questdo e acho que fui o primei-
ro a levanta-la em palestras proferidas
no Hotel Gléria e aqui na EMERJ, ano
passado dentre as primeiras sobre o
tema. Data vénia, meu amigo Prof. Caha-
li, o Prof. Gustavo Tepedino e eu estamos
entendendo que o companheiro € herdeiro
necessario. Isso pelo seguinte: em pri-
meiro lugar, o legislador diz que ele par-
ticipara da heranca, de modo imperativo.
Em segundo lugar, quem participa de uma
heranca, ou participa como herdeiro, ou
participa como legatario. E aqui se ele
recebe quinhédo néo individualizado, no
momento da morte, é um herdeiro. Em
segundo lugar, o que é um herdeiro ne-
cessario? E aquele que nao pode ser afas-
tado da sucessdo por testamento valido
do autor da heranca. E aquele que s6 vai
ser afastado da sucessao, pelo menos em
relacdo a sua cota legitimaria, se re-
nunciar a heranca ou for excluido da su-
cessao por indignidade ou deserdacao.
Ora, reparem os senhores, o companhei-
ro sobrevivente, desde que haja aques-
tos, pela letra fria da lei, ou, entao de
modo amplo, como eu defendo, sempre
participara da sucessao. E inclusive se
sobrepoe ao Poder Publico, nos termos do
art. 1.844, em que “nao havendo conjuge
ou companheiro, nem parente algum su-
cessivel ou tendo eles renunciado a he-
ranca, esta se devolve ao municipio, ao
Distrito Federal”.

Porém, o mais importante esta si-
tuado no art. 1.850: “Para excluir da su-
cessdo os herdeiros colaterais, basta que o
testador disponha de seu patriménio sem os
contemplar”. Ora, regra restritiva de di-
reito patrimonial se interpreta de modo
estrito, ndao sendo possivel utilizar-se
aqui da aplicacao analogica. Esquecen-
do o legislador ou nao, o companheiro
ou a companheira nao figuram no artigo
1.850. Se nao figuram neste artigo, o
conjuge sobrevivente nao pode exclui-los
da sucessao por testamento. Sendo as-
sim, eles sdo herdeiros necessarios
mesmo que suas cotas estejam reduzi-
das, a meu ver inconstitucionalmente,
pelo caput do artigo 1.790 e seus incisos.
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Ouso defender essa posicao até com
outro argumento constitucional: se a fa-
milia € composta pelo casamento e tam-
bém pela unido estavel, nao pode haver
discriminacdo de direitos entre o conju-
ge e o companheiro, ex vi os artigos 5°
caput, 3°, Il e 226 caput e inciso III, 12
parte da Carta Magna. Entdo um “plus” a
regra infraconstitucional seria defender
que o companheiro ou a companheira é
herdeiro necessario por forca até da
igualdade constitucional, apesar da re-
dacao da 2? parte do artigo 226, § 3°, da
Constituicao, que dispde que a lei infra-
constitucional deve facilitar a conversao
da uniao estavel em casamento. E mais,
a proposito desse assunto, o direito real
de habitacao, que é deferido expressa-
mente no novo Codigo para o conjuge So-
brevivente, nao o foi em relacao ao com-
panheiro também. E ndo ha nenhuma
justificativa plausivel para isso. Muitos
doutrinadores, inclusive os professores
que se reuniram em setembro no STJ,
entendem que, nesse aspecto, continua
em vigor a Lei 9.278/96, que concede di-
reito real de habitacdo no art. 7°, no pa-
ragrafo Gnico, ao companheiro ou com-
panheira. Porém a questdo vai ser resol-
vida mais uma vez no Projeto Legislativo
6.960, em que o proprio relator do novo
Codigo Civil insere um paragrafo no arti-
go 1.790 com a seguinte redacao: “Ao com-
panheiro sobrevivente, enquanto ndo consti-
tuir nova unido ao casamento, sera assegura-
do, sem prejuizo da participacdo que lhe cai-
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ba na heranca, o direito real de habitacdo re-
lativamente ao imével destinado a residéncia
da familia desde que seja o tinico que daque-
la natureza a inventariar”.

Sendo assim, temos trés caminhos:
o juiz pode afirmar que ndo ha direito
real de habitacdo para a companheira
porque nao ha previsao legal para tanto.
O segundo caminho é arglir a igualdade
constitucional e conceder o direito. O ter-
ceiro caminho é entender que a Lei
9.278/96, nesse aspecto, por ser lei es-
pecial, continuaria em vigor a partir do
novo Codigo Civil para resolver essa ques-
tdo. E finalmente quanto ao usufruto le-
gal sucessorio do art. 1.611, § 1°, do codi-
go atual, nado ha mais previsao para o con-
juge sobrevivente, e também nao ha, como
era na Lei 8.971/94, em favor do compa-
nheiro sobrevivente. Isso por um motivo
muito simples — qual era o fundamento
do direito de usufruto legal sucessorio
para o conjuge sobrevivente e para o con-
vivente na unido estavel? Ser um direito
assistencial para proteger a pessoa que
nao recebia heranca em propriedade, a
antiga cota uxoria do direito romano que
contemplava o cénjuge sobrevivente sem
recursos. Agora isso esta terminado. Se
nao ha mais usufruto legal para o conju-
ge, mesmo que nao se defenda, como eu,
que o companheiro é herdeiro necessa-
rio, também nao havera mais necessida-
de dessa protecdo ao companheiro, estam-
pada, embora de modo imperfeito, no art.
1.790 e seus incisos. Muito obrigado.



O Direito Sucessoério do Nao Concebido ao
Tempo do Obito e algumas inovacdes na
Sucessao T estamentaria

CLAUDIA NOGUEIRA

Defensora Publica/RJ. Professora da EMERJ e da UCAM

O tema que me coube é a aborda-
gem do direito a sucessao legitima e tes-
tamentaria do nao concebido ao tempo
do obito do autor da heranca e as inova-
coes na sucessao testamentaria. A su-
cessao do ndo concebido ao tempo da
morte decorre principalmente do fato de
que o direito a procriacdo € inerente a
personalidade. Contudo, agora transcen-
de. Nao termina mais com 6bito. E pos-
sivel haver a procriacdo mesmo apos a
morte de uma determinada pessoa. En-
tende-se, e a maioria entende dessa for-
ma, inclusive na Europa e em diversos
paises, que € indispensavel que aquele
que depositou o seu sémen em um ban-
co especializado diga, expressamente,
qual sera o destino do material genéti-
co, se para fins de pesquisa, de repro-
ducao, se a esposa ou a companheira
futuramente podera utiliza-lo, mesmo
apos sua morte. O proprio depositante
tem que especificar a finalidade e a apli-
cacao dos gametas.

Em razao desta possibilidade de
procriacdo apos a morte da pessoa que
crioconservou seu material genético,
surgem alguns problemas de direito su-
cessorio. O art. 1.597, inc. III, tem a se-
guinte redacao:

“Presumem-se concebidos na constan-

cia do casamento os filhos:

II - havidos por fecundagdo artificial ho-

mologa, mesmo que falecido o marido;”

Fecundacao artificial homoéloga é
aquela que emprega o material genético
do proprio casal, diferenciadamente da
heterdloga, que utiliza o material repro-
dutivo de um terceiro. Realmente, bio-

Palestra proferida no Seminario realizado em 17/01/2003

logica e juridicamente, o marido é o pai,
dissipando-se qualquer duvida com o
exame de DNA que confirmara o vinculo
parental, se questionado. A problemati-
ca nao recai sobre o parentesco, mas
sobre o direito a sucessao legitima do
concebido apods o falecimento de seu ge-
nitor. A pergunta crucial e geradora de
fortes debates na doutrina, principal-
mente estrangeira: Esse filho concebi-
do apo6s a morte do pai por inseminacao
artificial homoéloga tem direito a suces-
sao legitima? Porque, quanto a testa-
mentaria, € possivel, mas quanto a su-
cessdo legitima podemos apresentar
duas correntes. Ha uma divergéncia ja
bastante acentuada, que apesar de ser
um tema mais a nivel doutrinario, com
certeza os senhores poderdao se deparar
futuramente com um problema desses:
a primeira corrente sustenta que o filho
nao sucede. Autores de porte, como
Eduardo Oliveira Leite! e Silvio Veno-
sa? entendem que o filho concebido pos-
teriormente ao 6bito do autor da heran-
ca nao tem direito a sucessao legitima.
Quais seriam os fundamentos? Inicial-
mente, a interpretacao do art. 1.798, que
tem a seguinte redacao: “Legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebi-
das no momento da abertura da sucessao”.
Portanto, para ser herdeiro, ele tem que,
ao menos, existir, ter sido concebido até
o momento do 6bito. Logo, se o potencial
herdeiro ainda néao foi concebido, ele
ainda nao existe, por isso, nao vai ter
direito a sucessao legitima.

I LEITE, Eduardo Oliveira. Comentarios ao Novo Codi-
go Civil, v. XXI. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.105.
2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, v. VI. Sao
Paulo: Atlas, 3" ed. 2003, p. 283.
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Outro fundamento a respaldar esta
posicao é aplicabilidade do artigo 1.798,
para a sucessao legitima e para a su-
cessao testamentaria.

Um grande problema que tem aqui
como pedra de toque nesta corrente se-
ria a seguranca, a estabilidade das rela-
coes juridicas. Como podemos admitir que
o concepturo, aquele que ainda nao foi
concebido - e ndo sabemos quando o sera
- tera direito a receber esses bens? Quan-
to tempo esse patrimoénio vai ficar aguar-
dando que haja uma concepcao que pode
nunca ocorrer? O prazo para pleitear os
bens seria o mesmo da peticdo de he-
ranca para este que foi concebido apés o
Obito, nascendo com vida? Isso intran-
quilizaria inclusive os demais herdeiros
e interessados na sucessao, causando
também um outro problema sucessorio
que seria a intencao da viuva. Ela, ao
fazer a inseminacdo artificial, pode nao
estar imbuida no melhor dos sentimen-
tos — o sentimento materno. Podera es-
tar interessada em uma sucessao dife-
renciada, querendo ter mais direitos su-
cessorios, especialmente, porque o Co-
digo Civil atual prevé direito a sucessao
da propriedade dos bens ao conjuge que
concorre com os descendentes do fale-
cido, dependendo do regime de bens.
Tendo um filho do morto, a sucessao
sera de uma forma. Se o falecido deixou
apenas descendentes ndo comuns a sua
esposa, a sucessdo se dara de outra for-
ma, ou, ainda pior, supondo que o fale-
cido nao tenha deixado descendentes,
mas apenas ascendentes. Concorrerao
os ascendentes e o conjuge sobreviven-
te independentemente de regime ma-
trimonial. Ela tendo um filho dele, e en-
tendendo-se que o filho sucede, os as-
cendentes perdem o direito a sucessao
e os bens sao destinados ao filho e ao
conjuge sobrevivente, este ultimo depen-
dendo do regime de bens. E caso o con-
sorte nao tenha direito a sucessao legi-
tima concorrendo com o descendente,
tera durante o periodo do exercicio do
poder familiar, direito & administracao
e usufruto legal dos bens do filho me-
nor, devendo ser dispensado um cuida-
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do muito grande no reconhecimento do
direito sucessorio da mulher que fez in-
seminacao artificial post mortem, se a
mesma for beneficiada patrimonialmen-
te com o nascimento deste filho, até para
que as viivas nao se sintam estimula-
das com a maternidade para proveito
econdomico, concebendo filhos apos o 6bi-
to do genitor. Se admitirmos a sucessao
desse filho concebido apés a morte, que
se lhe dé esse direito, mas o direito da
mulher, da esposa, ndo devera jamais
ser alterado para beneficia-la. Seu di-
reito podera ser mantido ou alterado,
sim, para ter reducao do seu quinhao
hereditario ou a perda do mesmo, nun-
ca para angariar vantagens, por con-
ceber um filho do falecido, pois senao
estariamos chancelando, de uma certa
forma, a procriacdo - ndo para a forma-
cao de familia ou o direito a procriacéo —
mas, apenas por um fim econémico em
que o menor, evidentemente, seria o
grande prejudicado.

Ainda nesta primeira corrente, po-
demos suscitar o direito adquirido dos
herdeiros concebidos e ja nascidos a su-
cessao legitima, por terem direito de sai-
sine. O artigo 1784 prevé que: “Aberta a
sucessao, a heranga transmite-se desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentdrios”. Com
o falecimento, imediatamente o dominio
e a posse sao transmitidos aos herdeiros
existentes e a Constituicao da Republica
assegura o direito adquirido e o direito a
heranca, ambos em seu artigo 5°, protegi-
do como clausula pétrea. Admitirmos que
o concebido apos o 6bito suceda, contraria
este preceito fundamental.

Em sentido contrario, a outra cor-
rente sustenta que o filho concebido de-
pois do falecimento sucede, por forca do
§ 6°, do art. 227, da Constituicao Fede-
ral, que estabelece que todos os filhos
sao iguais, independentemente de ori-
gem. Sendo assim, nao tem justificativa
o filho concebido antes da morte suce-
der e o concebido depois, ndo ter direi-
to a sucessao legitima. Todos sao filhos,
todos sao herdeiros. Se todos sao filhos,
tém iguais direitos, logo, mesmo conce-
bido apés a morte do autor da heranca,



nascendo com vida, ele tem direito a essa
sucessao. Outro fundamento também
com base na Constituicdo poderia ser a
dignidade da pessoa humana. Nao se
pode sustentar um comportamento fa-
miliar, uma convivéncia digna numa fa-
milia de um filho com o patriménio deixa-
do pelo falecido pai e um outro filho, sem
patrimonio, dependente, completamente,
dos seus familiares. Por isso, a dignidade
da pessoa humana também pode amparar
esse que venha a ser concebido apos a
morte do autor da heranca.

Ganha reforco a tese favoravel a
concessao do direito hereditario com o
caput do art. 1597 que cria uma presun-
cao juridica, ainda que ficticia, de que o
filho foi concebido durante o casamen-
to, portanto, como se vivo fosse o mari-
do.

Nesta esteira de entendimento e
também com amparo na Constituicao, o
direito de heranca e o direito de proprie-
dade e sendo filho, deve ser considerado
como herdeiro, tendo direito de saisine.

Mas, é possivel a contraposicao des-
se argumento em favor da primeira cor-
rente dizendo: mas os outros filhos, os
outros herdeiros, também tém direito de
saisine, porque o dominio e a posse foram
imediatamente transmitidos na hora do
Obito - se foram imediatamente transmi-
tidos no exato momento do falecimento,
eles tém direito adquirido a um determi-
nado percentual daquela heranca, tém o
direito de propriedade e o direito de he-
ranca garantidos pela Constituicdo aos
bens que compodem o acervo hereditario.

Na verdade, existe um conflito de
normas fundamentais que deve ser di-
rimido pela teoria da ponderacédo dos in-
teresses. As duas linhas argumentati-
vas trazem a cena a inevitabilidade de
colisao de direitos e principios funda-
mentais, dentre os quais se destacam:
o direito do filho a sucessao, com base
na dignidade da pessoa humana, direito
a propriedade, a heranca, a igualdade
de tratamento a ser dispensado aos fi-
lhos, o principio da paternidade respon-
savel que pode ultrapassar o periodo de
vida do genitor, propiciando aos filhos

meios materiais de sobrevivéncia e vida
digna, ou em contraposicao para a outra
linha de pensamento, o direito dos de-
mais que existiam a época do 6bito, com
base na seguranca das relacdes juridi-
cas, na previsao do artigo 1798 do CC, e
também no direito de propriedade, no di-
reito de heranca e no direito adquirido.

Sem duvidas, deparamos-nos com
o antigo conflito, que sempre acompanha
o direito: de um lado, a estabilidade das
relacoes juridicas; de outro, a justica no
caso concreto - porque pela justica no caso
concreto, deveria prevalecer a segunda
corrente. Claro, é filho, todos os filhos
sdo iguais, dignidade da pessoa huma-
na, direito a heranca, os filhos nao po-
dem ser tratados diferenciadamente, ga-
rantindo-se-lhes a sucessdo. E a justica
no caso concreto. Para a outra vertente,
a estabilidade das relacdes juridicas,
impedindo-se que sejam criadas situa-
coes indefinidas de patrimoénios que fi-
cariam aguardando uma possivel concep-
cdo - que pode nao ocorrer.

Situacao diversa é a da prole even-
tual, dos filhos ainda nao concebidos
de pessoas indicadas em ato de ultima
vontade, como preceitua o artigo 1.799,
I do CC: “Na sucessdo testamentdria podem
ainda ser chamados a suceder:

I-o0s filhos, ainda ndo concebidos, de
pessoas indicadas pelo testador, desde que
vivas estas ao abrir-se a sucessdo;”

A controvérsia se o concebido apos
o Obito é legitimado para suceder reside
na sucessao legitima. Na sucessao tes-
tamentaria ha previsao legal.

Mas, como ficardo os bens do mor-
to até o nascimento? E se o herdeiro
esperado nao for concebido ou nao nas-
cer com vida, qual o destino do acervo
hereditario? O artigo 1800, responde, em
parte, estes questionamentos. Em prin-
cipio, o patrimoénio sera administrado
pelo curador nomeado judicialmente,
que preferencialmente sera a pessoa que
gerara o futuro herdeiro, caso nao dis-
ponha diversamente o testador.

E o prazo para a concepcdo? Ha al-
gum prazo que deve ser aguardado? O pa-
ragrafo 4° do artigo 1.800, assim dispoe:

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil” - 209



“Se, decorridos 2 (dois) anos apds a aber-

tura da sucessdo, ndo for concebido o

herdeiro esperado, os bens reservados,

salvo disposigdo em contrario do testador,
caberdo aos herdeiros legitimos”™.

Sera este prazo inconstitucional por
restringir o direito de heranca? E a segu-
ranca das relacoes juridicas, como fica?

Pontue-se que estamos tratando de
sucessao testamentaria. Se essa suces-
sdo € legitima, poderemos, dependendo
da corrente, ficar presos ao disposto no
art. 1.798, que entende que somente
aquele ao menos concebido pode suce-
der. Se ainda néao foi concebido, nao é
legitimado.

Esse periodo de dois anos do para-
grafo 4° limita o tempo de indefinicao,
de inseguranca, porque da um tempo
para que ocorra a concepg¢ao, — e enten-
do que tal prazo nao é aplicavel para o
fideicomisso, o que sera analisado pos-
teriormente. Nao sendo concebido o her-
deiro esperado nesse prazo de dois anos,
os herdeiros legitimos existentes ao tem-
po da morte seriam os sucessores.

Cabe salientar um tormentoso pro-
blema tedrico e bastante pratico, quan-
to a propriedade dos bens nesta fase em
que se aguarda a concepcao. Nao ouvi
nenhum comentario ou questionamen-
to a respeito. Se o herdeiro nado nascer,
os herdeiros legitimos do testador suce-
dem, se o testador nao dispuser de for-
ma diversa. E se ele for concebido apos
0 Obito e nascer com vida? Quem sera o
titular do direito de propriedade neste
periodo de tempo entre a morte e o nas-
cimento com vida do herdeiro testamen-
tario, se ele ainda nao existia ao tempo
do falecimento? Quem néao existe nao
pode ser titular de direitos ou obriga-
coes. O legislador admitiu a sucessao
do nao concebido ao tempo do o6bito, po-
rém nao regulou como ficara a cadeia
dominial. Exemplificando, o titular dos
direitos falece e somente um ano de-
pois do o6bito o herdeiro &€ concebido.
Quem deve figurar como proprietario até
o nascimento com vida? Questiona-se
isso por nao ser possivel a vacuidade
destas relacoes juridicas patrimoniais.
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Sera razoavel a criacao da ficcao de que
o herdeiro era titular dos bens desde a
morte, apesar de nao ter sido nem mes-
mo concebido a época do 6bito? Tera o
Codigo previsto uma excecao de herdeiro
sem direito de saisine? Porque como ele
ainda nao existe ndo pode ser titular do
direito de propriedade no momento do
6bito, contudo o artigo 1.784 prevé a trans-
missao da heranca, ou seja, propriedade
e posse, desde o momento do falecimen-
to aos herdeiros. Bem, estas sdo apenas
algumas indagacoes para serem discuti-
das sobre este enfoque do problema e
merecem ser estudadas pela doutrina.

Relativamente a sucessdo do nao
concebido, uns dos problemas mais inte-
ressantes a enfrentar sao: a) se o filho
concebido apds a morte tera direito a su-
cessao legitima; b) qual e se tera a geni-
tora do concebido posteriormente ao 6bi-
to direito a sucessdao, com base nos arti-
gos 1.829, I c¢/c 1.832; c) Quem sera o
proprietario dos bens entre o periodo do
Obito e a concepcao com nascimento com
vida, se o herdeiro ndo existia ao tempo
do falecimento? Estes sdo, acredito, al-
guns questionamentos que devem ser
enfrentados nos planos tedrico e pratico.

Outro aspecto interessante a ser
abordado, também em razdo do artigo -
1.597, IV - é o dos embridoes excedenta-
rios e o direito a sucessao legitima: “Art.
1.597. Presumem-se concebidos na constan-
cia do casamento os filhos (...) IV— havidos, a
qualquer tempo, quando se tratar de embri-
Oes excedentdrios, decorrentes de concepgdo
artificial homdloga....” Nesta hipotese, en-
tendendo-se que ja ocorreu a concepcao
e a mesma foi antes do 6bito, esses em-
brides — légico, havendo nascimento com
vida - irao suceder, terdo direito a sua
sucessdo. Se entendermos que a concep-
cdo sO ocorre com a implantacao do em-
brido no utero, voltamos a mesma diver-
géncia suscitada anteriormente quanto
ao inciso III do artigo 1597 do CC.

O problema é que os embrides po-
dem ficar congelados durante muitos
anos e o artigo 1.800 § 4°, é relativo a
sucessao testamentaria, podendo ficar
em aberto qual seria esse prazo para o



nascimento, pois como o embrido foi ge-
rado com material genético do proprio
autor da heranca, este € o genitor. A
questao aqui delineada € que na suces-
sao legitima nao ha qualquer previsdo de
prazo, pois o art. 1798 prevé que o herdei-
ro deve ter sido ao menos concebido ao
tempo do obito do autor da heranca.

Outra novidade que envolve o con-
cepturo sdo as novas regras sobre o fidei-
comisso, artigo 1.951 e seguintes, especi-
almente o 1.952, ambos do novel Codigo.

O 1.951 conceitua o fideicomisso,
sem altera-lo, permanecendo a dupla
vocacdo. A primeira, com a morte do
fideicomitente os bens passam para o fi-
duciario e a segunda, quando ocorre a
morte do fiduciario, o cumprimento de
uma condicdo ou termo, adquirindo o fi-
deicomissario o bem fideicomitido e por
causa desta dupla transmissao que a
doutrina e jurisprudéncia, ha muito, re-
pudiam este instituto, defendendo sua
abolicao.

A modernidade trazida pelo art.
1.952 é a admissao do fideicomisso s6
para aqueles que ainda ndo foram con-
cebidos. O fideicomissario tem que ser
ndo concebido ao tempo do obito do tes-
tador. O art.1.952 determina que: “A
substituicdo fideicomissaria somente se per-
mite em favor dos ndo concebidos ao tempo
da morte do testador”.

Ja o paragrafo unico estabelece que:
“Se, ao tempo da morte do testador, ja hou-
ver nascido o fideicomissdrio, adquirird este
a propriedade dos bens fideicomitidos, con-
vertendo-se em usufruto o direito do fiduci-
ario.” Nascendo o fideicomissario antes
do obito, ha uma transmutacao do fidei-
comisso e o fiduciario sera usufrutuario
e o fideicomissario nu-proprietario.

Feitas estas consideracoes de cu-
nho genérico, aprofundemo-nos no es-
tudo do instituto. Primeiramente, a
lei ndo regulou a hipétese do benefici-
ado ter sido concebido mas nao nasci-
do ao tempo do 6bito. Menciona que vai
ser fideicomissario se nao concebido,
e se nascido, sera nu-proprietario. E
se estiver em fase de gestacao? E se
for um nascituro? Este nascituro tera

direito a sucessdo testamentaria? Ele
pode ser contemplado com esses bens?
Ou a sucessao necessariamente sera
a legitima?

Nao ha solucao pacifica. O Codigo
nao regulou e, se ndo ha regulamenta-
cao legal atribuindo direito ao nascituro
de receber como fideicomissario ele nao
sucede, caducando esse fideicomisso -
consolida-se a propriedade nas maos do
fiduciario. Enfatize-se, pelo art. 1.952 so6
se admite como fideicomissario o nao
concebido. Se caduca esse fideicomis-
SO, a sucessao passa a Sser uma suces-
sdo testamentaria simples, com apenas
uma Uunica transmissao de patrimonio.
Por lado, pode-se sustentar que a lei ci-
vil antiga e atual pde a salvo os direitos
do nascituro e negar-lhe o direito de
heranca, data vénia de entendimentos
contrarios, fere o preceito constitucio-
nal que garante a todos, sem distin¢oes
o direito de heranca. Repise-se, por as-
saz relevante, que o direito do concep-
turo foi regulado, bem como o daquele
nascido ao tempo do 6bito. Entendo que
a omissao do legislador civilista criou
uma inconstitucionalidade.

Uma questao que pode ser levan-
tada de particular relevo, como antes
salientado: O artigo 1.800, § 4° pode ser
aplicado também para o fideicomisso?
Isso porque esse § 4° refere-se a suces-
sao testamentaria, e o fideicomisso s6
ocorre se houver testamento. A lei nao
faz regulamentacado quanto ao prazo para
que o fideicomissario seja concebido. Em
razao disso, Silvio Venosa® sustenta que
deve ser aplicado o referido dispositivo,
no fideicomisso, e ai ouso divergir do
eminente mestre, porque esse artigo
1.800, paragrafo 4°, como lido, €& refe-
rente a sucessao testamentaria sim,
mas a parte final dele é contraria a pro-
pria esséncia do fideicomisso, ao deter-
minar: “.. salvo disposi¢cdo em contrdrio do
testador, caberdo aos herdeiros legitimos”.
Se ele nao for concebido no prazo assi-
nalado, data venia, os herdeiros legitimos
nao podem ficar com o patrimoénio; quem

3 idem
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tem que ficar com o patrimoénio é o fidu-
ciario, em decorréncia da caducidade do
fideicomisso. Entao sempre que, por al-
gum motivo, a segunda transmissao nao
se realiza, ha a consolidacao da proprie-
dade plena e irrestrita do fiduciario.
Entendo que nao podem os herdei-
ros legitimos suceder na segunda voca-
cao. Eles nado poderiam assumir o lugar
do fideicomissario. O artigo 1952 caput
s6 admite como fideicomissario o nao
concebido ao tempo do 6bito do testador,
nao teria como esse herdeiro legitimo
suceder na qualidade de fideicomissa-
rio se ele ja era concebido ao tempo da
morte do testador. Raciocinio diverso
desconfigura completamente a esséncia
do instituto do fideicomisso como pre-
visto no atual Coédigo, criando uma ile-
galidade. Como a matéria é recentissi-
ma, merece detida atencao, pela incon-
veniéncia que seria permanecer em
aberto sem um termo especificado, para
a concepcao desse fideicomissario.
Quando tera o fideicomissario direi-
to a propriedade dos bens? A pessoa é
concebida apoés a morte do testador, nas-
cendo com vida. Ele vai ter direito a esse
patrimoénio, mas este patrimonio sera
transmitido no momento do seu nasci-
mento, ou pode-se aguardar um tempo
futuro ou alguma situacao futura?
Entendo que dependendo do que foi
disposto no testamento, ele vai receber
os bens ou tera apenas mera expectati-
va de direitos, tendo que cumprir certa
condicdo ou aguardar o termo previsto
no testamento ou a morte do fiduciario.
Nesses casos, esse fideicomissario, nas-
cendo, ndo necessariamente tera a pro-
priedade e a posse dos bens, porque se
nao fosse assim, dificilmente poderiamos
explicar a possibilidade do cumprimento
da condicao, porque quem cumpre a con-
dicao é o fideicomissario; se ele ainda
nao foi nem concebido, claro que néo po-
dera cumpri-la. Por isso, pode-se dar um
lapso temporal além do nascimento, para
que ele venha a receber — nasce, depois
cumpre a condicado; nasce, espera que o
termo se complete; portanto, o nascimen-
to com vida € essencial para garantir o
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direito sucessorio, mas nao tem que ser
imediata a transmissdao com o nascimen-
to, por forca do regulado na lei nos arti-
gos 1.951 e 1.952, que, repetindo, esta-
belece que: “Pode o testador instituir her-
deiros ou legatarios, estabelecendo que, por
ocasido de sua morte, a heranga ou o legado
se transmita ao fiducidrio, resolvendo-se o
direito deste, por sua morte, a certo tempo ou
sob certa condigdo, em favor de outrem, que
se qualifica de fideicomissario”. Se o fidei-
comissario, nascendo, sucede, ele jamais
teria essa condicdo, a nao ser que fosse
imposta, por exemplo, uma condicao
como: “ele vai ter direito a receber os bens
se for filho homem, ou filha mulher”.—
nao deixa de haver a possibilidade de uma
colocacédo, dessa forma, pelo testador.
Fora isso, se € o proprio que tem que
cumprir a condicdo, ndao pode haver a
transmissao no exato momento do nasci-
mento, até porque nao tem previsao le-
gal para isso.

Outro questionamento. O fideico-
missario pode casar pela comunhao uni-
versal e o artigo 1.668 estabelece que:
“Sao excluidos da comunhao: (...)[[ - os bens
gravados de fideicomisso e o direito do her-
deiro fideicomissario, antes de realizada a
condi¢cdo suspensiva...”. Se ele tivesse
direito ao patrimoénio no momento em
que nascesse, nao haveria esta regra.
O direito a sucessao pode se cristalizar
posteriormente ao nascimento do fidei-
comissario. O importante € que a con-
cepcao seja posterior ao obito do testa-
dor. O que dispde, aqui, o legislador, que
tem uma redacao idéntica ao 263 do
Codigo Civil anterior (de 1916), que en-
quanto os bens estdo com o fiduciario,
esse patriménio ndo comunica com o
conjuge do fiduciario, por ser proprieda-
de resoluvel, havendo o cumprimento da
condicao, o termo ou a morte do fiducia-
rio, todos os bens terdo que ser entre-
gues para o fideicomissario.

Quanto ao fideicomissario, esses
bens podem se comunicar se, ao tempo
do cumprimento da condicao, ele for ca-
sado pelo regime da comunhdo univer-

* Nesse sentido a monografia de pds-graduacao da Dra.
Monica Reisky sobre substituicdo fideicomissaria.



sal, porém se for separado judicialmen-
te, a época do cumprimento da condi-
cao, mesmo que fosse casado ao tempo
do obito, o conjuge do fideicomissario
nao tem direito a meacao do bem fidei-
comitido, o bem nédo comunica. Antes do
cumprimento da condicao, o fideicomis-
sario tem mera expectativa de direitos.

Como nosso tema abrange as ino-
vacdes na sucessdo testamentaria, além
da sucessao do concebido apés o 6bito,
valem algumas anotacoes sobre as clau-
sulas restritivas de direitos. O entendi-
mento ja consagrado na hermenéutica
juridica e sumulado pelo Supremo Tri-
bunal Federal, Simula 49, de o bem
inalienavel ser incomunicavel e impe-
nhoravel foi elevado ao patamar de lei
civil no seu art. 1911: “A clausula de ina-
lienabilidade, imposta aos bens por ato de
liberalidade, implica impenhorabilidade e
incomunicabilidade”.

O artigo 1.848, estipula: “Salvo se
houver justa causa, declarada no testamento,
ndo pode o testador estabelecer clausula de
inalienabilidade, impenhorabilidade, e de in-
comunicabilidade, sobre os bens da legitima’.

Quanto a disponivel, ndao ha ne-
nhuma novidade. Sobre a disponivel,
pode o testador impor a clausula de ina-
lienabilidade, de incomunicabilidade, de
impenhorabilidade, independentemente
de justificativa, apesar de estas clausu-
las sempre terem sido duramente criti-
cadas pela doutrina e pela jurisprudén-
cia, por retirarem o bem do comércio e
restringirem o direito de heranca, cons-
titucionalmente garantido.

A justa causa vem sendo exigida
s6 em relacao a legitima. Mas, o que pode
ser considerado como justa causa para
que se mantenha a clausula restritiva?
Evidentemente que isso vai variar mui-
to caso a caso, vai depender do conven-
cimento do juiz a respeito da questao.
Pode-se entender, por exemplo, como
uma boa justificativa: “deixo os bens que
vao para o meu filho fulano de tal grava-
dos com clausula de inalienabilidade
porque ele é toxicomano, ou porque ele
€ alcodlatra, ou viciado em jogo, ou um
perdulario, ou um gastador compulsivo”.

Uma providéncia do autor da heranca,
acautelando o futuro de seus herdeiros
necessarios.

Similar o entendimento quanto a
impenhorabilidade, podendo ser usados
os mesmos argumentos da clausula de
inalienabilidade, assim como aquele que
sabe que seu filho tem intmeras divi-
das e ndo quer que os bens deixados na
sucessao legitima e/ou testamentaria
caiam nas maos dos credores daquele
herdeiro necessario, podendo o testa-
dor gravar seu patrimoénio com a clau-
sula de impenhorabilidade para a prote-
cao do filho devedor.

O mais dificil € justificar a clausula
de incomunicabilidade. Qual a justifica-
tiva para que o patrimonio ndao comuni-
que? O interesse se revela se o herdeiro
necessario for casado pelo regime da co-
munhao universal de bens, porque todos
os bens se comunicam e o conjuge do
herdeiro sofre de algum dos problemas
acima citados, por exemplo. Este é o alvo
do preceito. Em situacdo diversa nao se
justifica a clausula. Cabera ao magistra-
do a cognicao profunda em contraditério
pleno e com ampla tessitura probatoria
julgar o pedido de “levantamento” de qual-
quer das clausulas restritivas.

Estas clausulas podem ser “levan-
tadas”? O que pode justificar a alienacao
de um bem inalienavel? A jurisprudén-
cia com o aval da doutrina vem admitin-
do a alienacdo em casos urgentes e jus-
tificados, como um problema de satide do
proprio herdeiro ou de seu filho que néao
tem recursos proprios e o tratamento ofe-
recido pela rede publica € insuficiente,
gerando necessidade de complementa-
cdo. E um justo motivo para o levanta-
mento, mesmo tendo havido uma justa
causa prevista no testamento. A aliena-
cdo desse patriménio pode ser a solucao
para salvar a vida do herdeiro, até por-
que os direitos a vida, a propriedade com
funcao social e o direito de heranca sao
garantidos constitucionalmente. O direito
a vida € hierarquicamente superior ao
bem juridico tutelado patrimonial.

O paragrafo 1° do mesmo artigo,
contém a novidade que proibe o testador
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de estabelecer a conversao dos bens da
legitima em outros de espécie diversa.
Antes, o testador podia determinar que
os bens fossem convertidos. Agora, a lei
veda a determinacao de conversao dos
bens da legitima em outros bens. Sera
possivel somente quando for a conver-
sao dos bens da disponivel, nao haven-
do restricao legal.

Paragrafo 2° “mediante a autorizacdo

Jjudicial e havendo justa causa, podem

ser alienados os bens gravados, con-

vertendo-se o produto em outros bens
que ficarao sub-rogados nos 6nus dos
primeiros”.

A outra novidade a apontar é o tes-
tamento aeronautico. Uma nova modali-
dade de testamento especial, que, na ver-
dade, nao trouxe nenhuma variante do
testamento maritimo, exceto a situacao
fatica. Ele vem regulado da mesma for-
ma como o testamento maritimo, nao tra-
zendo nenhuma disposicao significativa.

O numero de testemunhas testa-
mentarias foi reduzido. Nao ha mais a
necessidade de cinco testemunhas para
o testamento, em alguns casos podem
ser trés testemunhas e em outros ape-
nas duas, dependendo da espécie do ato
de ultima vontade.

Na parte relativa a colacdo, infeliz-
mente, o Codigo obrigou apenas os des-
cendentes em seu artigo 2002, que tem
a seguinte redacao: “Os descendentes que
concorrerem a sucessdo do ascendente co-
mum sao obrigados, para igualar as legiti-
mas, a conferir o valor das doagées que dele
em vida receberam, sob pena de sonega-
¢do”. Para calculo da legitima, o valor
dos bens conferidos serdao computados
na parte indisponivel sem aumentar a
disponivel. E a finalidade da colacao é
igualar a legitima dos herdeiros neces-
sarios. Contudo, dependendo do regi-
me, € admissivel doacdo de um conjuge
ao outro, até mesmo em pacto antenup-
cial. Mas o legislador nao exigiu que o
conjuge donatario ou o ascendente do-
natario traga o bem doado a colacdo no
inventario do doador. A lei s6 exige que
o descendente, que recebeu o bem, tra-
ga-o a colacdo. Os demais herdeiros ne-
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cessarios nao precisam colacionar as
doacoes.

Esses sdao apenas alguns pontos e
criticas em relacdo a sucessao do herdei-
ro nao concebido ao tempo do 6bito, sobre
disposicoes fideicomissarias e algumas
inovacdoes na sucessao testamentaria.
Realmente, as sucessoes do conjuge e do
companheiro apresentam maior repercus-
sdo pratica, com o maior nimero de deba-
tes por ser o nosso cotidiano. As hipote-
ses aqui abordadas sao bem mais raras,
por nao ter o brasileiro habito de fazer tes-
tamento. Ele é avesso a sucessao testa-
mentaria por questdo cultural e as su-
cessoes do conjuge e do companheiro mu-
daram a estrutura do direito sucessorio
com a concorréncia de classes.

Novamente, quero agradecer a to-
dos, especialmente a EMERJ pela opor-
tunidade de poder apresentar essas con-
sideracoes.

DEBATES

Prof. Marco Aurélio Bezerra de Mello

1 - Observei que houve um equivo-
co do legislador, em meu modo de ver,
no artigo 1.831 quando é deferido ao con-
juge sobrevivente o chamado direito real
de habitacao. Sabemos que o direito real
de habitacdo, assim como o usufruto vi-
dual, ingressou no ordenamento juridi-
co com a funcdo de proteger, no caso, a
época nas maos de Nelson Carneiro, a
mulher casada.

Entao isso tudo sempre teve um
aspecto excepcional e protetivo, de modo
que o contemplar de direito ou contem-
plada de direito real de habitacao, se
ele constituisse nova uniao estavel ja
com o ordenamento constitucional atua-
lizado, atualizando o Codigo Civil, o ou-
tro casamento perderia a sua funcao e
deveria ser extinto. Contudo, na reda-
cao do novo Codigo Civil, em 1831, se
esqueceram, sO posso entender dessa
forma, a temporariedade. O Codigo dis-
poe que ao conjuge sobrevivente, qual-
quer que seja o regime de bens, sera
assegurado, sem prejuizo do que lhe cabe
na heranca, o direito real de habitacao



relativamente ao imovel destinado...
Sera que criaram um direito real de ha-
bitacdo perpétuo? O que seria um total
absurdo.

Sendo assim, gostaria que Vossa
Exceléncia enfrentasse a seguinte ques-
tdo: Se podemos, apesar do siléncio da
lei, dar uma interpretacado extensiva? E
se o projeto do Deputado Fiuza, que ob-
jetiva corrigir, quer dizer que ele inclui
a temporariedade do instituto no 1.831,
esta correto ou nao.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

O art. 1.831 traz um direito real,
que é ambulatorio, que adere a coisa,
que acompanha a coisa e realmente nao
ha redacado do Codigo Civil de 16. Esse
codigo dispunha que o conjuge sobrevi-
vente casado pelo regime da comunhao
universal, o novo codigo nao traz qual-
quer regime, enquanto viver e perma-
necer viuvo sera assegurado, sem o pre-
juizo da participacao da heranca, o di-
reito real de habitacdo. O novo Codigo
nao traz essa situacao, ou seja, passa a
ser um direito vitalicio ao conjuge so-
brevivente, o que vai criar uma situacao
deveras embaracosa. Imaginem a situa-
cao em que uma pessoa, casada por qual-
quer regime e que tenha um filho fora
dessa unido, venha a falecer. Esse filho
recebe a propriedade daquele Ginico imo-
vel a ser inventariado com a madrasta
dentro. O Direito Real adere a coisa. E
mais a madrasta arranja um outro ho-
mem e o traz para a sua residéncia. En-
tdo, o que o filho pode fazer? Aguardar a
morte, somente. Isso somente sera cor-
rigido se o projeto for aprovado. No pro-
jeto 6.960, o relator aperfeicoou e voltou
a dizer o seguinte: artigo 1.831: “Ao con-
juge sobrevivente, qualquer que seja o regi-
me de bens, serd assegurado, a finalidade
assistencial, fornecer habitacdo, enquanto
permanecer vVidvo ou ndo constituir unido
estavel, serd assegurado sem prejuizo da
participacgdo que lhe caiba na heranga, o di-
reito real de habitacdo”.

Enquanto ndo houver modificacao
legislativa, sera um direito real vitalicio,
como €, por exemplo, o usufruto testamen-

tario em que nao haja limitacao temporal
para o exercicio do direito de usufruto.
Realmente virou vitalicio, mas vai ser cor-
rigido, espero, o mais breve possivel.

Prof. Marco Aurélio Bezerra de Mello

Até entendo e até por uma experi-
éncia pratica de todos os meus amigos,
pois nao tive nenhum amigo que conver-
tesse a uniado estavel em casamento.
Entdo foi um lamentavel equivoco dizer
que o objetivo de quem vive em uniao
estavel é converter em casamento. Con-
tudo, esse lamentavel equivoco foi cons-
titucional, porque no art. 226, paragrafo
3°, da Constituicdo, na sua parte final,
€ estabelecido que deve a lei facilitar a
sua conversao em casamento. Entao nao
me parece, com redobrada vénia, que o
herdeiro, agora dito pela lei, companhei-
ro, possa ser entendido como herdeiro
necessario porque, em meu modo de ver,
o legislador quis deliberadamente colo-
car o companheiro de fora da idéia do
herdeiro necessario e se nés observar-
mos a redacao do 1.790, é diferente da
redacao da vocacao hereditaria. A com-
panheira ou companheiro participara da
sucessao do outro, a idéia do legislador
foi exatamente, ndo que a unido estavel
seja uma relacao de segundo plano, evi-
dente que nao, mas essa diferenciacao
foi feita de acordo com a Constituicao
da Republica.

Nesse passo, na Jornada de Direi-
to Civil, a qual participamos no STJ, na
parte do Direito de Familia, foi aprovado
o enunciado 97, que coloca a questao no
seu devido lugar. Ele dispde o seguinte:
“No que tange a tutela especial a familia,
devem ser estendidas as regras do Cédigo
Civil que se referem apenas ao coénjuge, a
situagdo juridica que envolve o companhei-
rismo”. Como, por exemplo, na hipotese
de nomeacao de curador dos bens do
ausente. Porque la no artigo 25, da par-
te geral, esqueceram-se do companhei-
ro. Na hora de prever a legitimacao para
a declaracdo da auséncia, nao colocaram
o companheiro, foi um lamentavel esque-
cimento porque auséncia envolve tutela
da familia. Aqui, no 1.790, apesar da sua
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péssima colocacado e horrorosa vedacéo,
pois a impressao que da € que o compa-
nheiro s6 recebe tudo se nédo tiver se-
quer um tio-avo, como esta no artigo
1.790. Entendo que o companheiro nao
pode ser visto, em hip6tese nenhuma
como herdeiro necessario. Essa omissao
do legislador foi deliberada e de acordo
com o artigo 226, paragrafo 3°. Sendo as-
sim, abro espaco para a réplica.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

O proprio relator do projeto do atu-
al Codigo Civil esta evoluindo. Ele, no
artigo 1.790, diz que o companheiro par-
ticipara da sessao do outro no projeto do
Legislativo na forma seguinte — como dis-
se aos senhores aquela disposicao alta-
mente, a meu ver, inconstitucional, foi
suprimida. Inclusive ele procura equi-
parar ao maximo. A redacdo do projeto,
para o artigo 1.790, reparem, dispoe:

“Em concorréncia com o descendente,
tera direito a uma quota equivalente a meta-
de do que couber a um desses (continua a
discriminacao), salvo (ou seja, ele se
aproxima da redacdo do conjuge sobre-
vivente) se tiver havido comunhdo de bens
durante a unido estavel, o autor da heranca
ndo houver deixado os bens particulares ou
se o casamento dos companheiros, se tives-
se ocorrido, observada a situacdo existente
no comego da convivéncia, fosse pelo regi-
me da separacdo obrigatéria”. Entao, re-
parem que ha uma evolucdo no sentido
de realmente equiparar os direitos su-
cessorios da companheira ao do conjuge
sobrevivente, apenas mantendo uma di-
ferenca de metade. Agora, peco uma re-
flexdo aos senhores: muitos dos nossos
colegas da EMERJ, inclusive os Profes-
sores Sylvio Capanema e Leone, acham
que é absolutamente inconstitucional
qualquer tipo de discriminacao entre
conjuge ou sobrevivente e companheiro.
Isso porque o fato de a Constituicédo ter
afirmado que a lei deve converter uniao
estavel em casamento, ndo significa que
possa haver a discriminacdo e que a
uniao estavel € uma uniado de segunda
classe. Na realidade, € um tipo de fami-
lia. E o caput do art. 226 da Constituicao
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Federal, que é a regra de incidéncia ime-
diata a Lei infraconstitucional, dispoe que
a familia tem especial protecdo do Esta-
do. Nao consigo entender e aceitar essa
discriminacao. O proprio relator esta
mudando de idéia a respeito disso. Ago-
ra, mesmo nos abstraindo da redacao da
Constituicao, como poderiamos interpre-
tar o artigo 1.850? E para excluir da su-
cessdo so6 os herdeiros colaterais? “Basta
que o testador disponha de seu patriménio sem
os contemplar”. O que € um herdeiro ne-
cessario, independentemente do tamanho
de sua cota? E aquele que nao pode ser
excluido da sucessao por oficio de pieda-
de da “novela” 119, do Imperador Justini-
ano, por vontade do hereditando, do fale-
cido. Ora, na realidade, pelo art. 1.850,
nao havera possibilidade de aplicacdao de
uma regra restritiva de direito por analo-
gia. Entdo, o companheiro nao pode ser
excluido da sucessao, independentemen-
te do tamanho de sua cota, por vontade
do testador, mesmo o testamento valido.

Sendo assim, quando ele pode ser
excluido da sucessao? So6 se ele renun-
ciar ou houver indignidade ou deserda-
cao, ambas confirmadas por sentenca ju-
dicial. Acho que é perfeitamente possi-
vel defender-se a par da inexisténcia de
redacao expressa sobre o assunto em
relacdo ao companheiro, que lhe €, em
simetria com o cdénjuge sobrevivente,
herdeiro necessario. Essa € a minha
posicao, a do Prof. Gustavo Tepedino...
Vamos ver o que vossas exceléncias vao
decidir a respeito do assunto, agora re-
flitam: no Direito Brasileiro existem
muitas companheiras que estdo ha dez,
vinte, trinta anos com um homem e na
hora da sucessao vamos dizer isso: Quem
mandou viver em uma unido de segun-
da classe? Por que nao casou? Por que
nao converteu?

O Estado esta interferindo na fa-
milia, impondo uma conversado. Muitas
vezes, o casal é feliz dessa maneira. Vou
dar um exemplo: Uma das melhores ami-
gas da minha mae vivia super feliz ha trinta
anos em unido estavel com um senhor.
Um belo dia, me consultaram porque que-
riam converter a uniao estavel em casa-



mento. Entdo, redigi uma escritura publi-
ca declaratoria de uniao estavel e eles
entraram com um pedido de habilitacao
de casamento. Entdo, com essa escritura
declaratoria de unido estavel, com cinco
testemunhas, que compareceram ao ato,
houve a conversdao em casamento. Contu-
do, seis meses depois, o casamento aca-
bou e eles ndo se falam mais.

Dessa forma, nao entendo como o
Estado, que tem tanta coisa para fazer,
além de matar a fome do nosso povo, como
diz o nosso Presidente, vai se preocupar
em dizer: Olha € melhor que os que vi-
vem em uma unido de segunda classe se
casem, pois, caso contrario, o seu com-
panheiro ou companheira sera prejudi-
cado. Ora, € muito melhor deixar as pes-
soas decidirem como querem ser felizes,
sem interferéncia do Poder Publico. Acho
que essa regra de igualdade, a par da
redacao do § 3° do art. 226, € uma impo-
sicao da Constituicao Federal.

Prof. Marco Aurélio Bezerra de Mello

Antes de mais nada, queria deixar
bem claro que concordo com essa posi-
cao de defesa da unido estavel. O proble-
ma que estou apresentando como con-
traponto € que antes desse raciocinio de
emergéncia do novo Codigo Civil, talvez
tivéssemos que pensar na emenda cons-
titucional. O final do paragrafo 3° do ar-
tigo 226, € péssimo, mas esta na nossa
lei maior. Entao, dizer que o companhei-
ro, apesar da omissao legal, é herdeiro
necessario, € malferir o ruim final do pa-
ragrafo terceiro do artigo 226, na medida
em que o constituinte disse que a lei deve
facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento. A meu ver nao foi uma boa
opcao constitucional, nao devia constar
isso. E outra coisa: no projeto de lei do
Deputado Fiuza, o artigo 1.845, que apre-
senta quem sdo os herdeiros necessari-
os, vai continuar intocado, ou seja, se
esse projeto de lei for aprovado, continu-
arao, no ordenamento juridico brasilei-
ro, como herdeiros necessarios, os des-
cendentes, os ascendentes e o conjuge.
Entao, além da alteracao legal, deve-se
pensar na constitucional.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

E uma questdo de ponto de vista,
interpreto de uma maneira e meu gran-
de amigo interpreta de outra. Agora, sO
uma observacao: a natureza juridica das
coisas nao se define, as vezes, por uma
expressao da lei, mas sim por uma in-
terpretacao sistematica no conjunto e a
regra constitucional, a meu ver, inter-
pretada da maneira que acho a mais cor-
reta, tem que ser aplicada imediatamen-
te ao Direito infraconstitucional.

Prof. Marco Aurélio Bezerra de Mello

E s6 uma indagacéo, porque o novo
Cédigo Civil nao fala da possibilidade de
o Ministério Publico propor acao exclu-
indo o herdeiro por indignidade. Nés vi-
venciamos, ha pouco tempo, um caso ter-
rivel, em S&do Paulo, em que a filha ma-
tou os pais e, em seguida, com a pres-
sao dos jornalistas, o filho, que poderia
exclui-la por indignidade, perdoou. Ra-
pidamente, de plantao, foi levantada a
seguinte possibilidade: de o Ministério
Puablico propor essa acdo. No meu modo
de ver, € um lamentavel equivoco por-
que € uma questdo meramente patrimo-
nial. Contudo, foi objeto de uma aprova-
cao unanime na jornada de Direito Ci-
vil. Quer dizer, o enunciado niimero 116,
dizendo que o Ministério Puablico pode
propor acado de exclusdao do herdeiro por
indignidade quando presente o interes-
se publico. Gostaria de saber a opiniao
dos senhores.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

Os enunciados do STJ, os quais par-
ticipamos com muito orgulho inclusive
representando a EMERJ e a Defensoria
Publica, sdao na realidade a opinidao de
um grupo de juristas naquele momento.
Mas o proprio enunciado dispde que o
Ministério Publico, por forca do artigo
1.815 do novo Codigo Civil, “desde que
presente o interesse publico”, contudo,
a meu ver, aqui nao ha interesse publico,
mas sim exclusivamente patrimonial.

E na hipoétese supracitada do meni-
no, se ele for absolutamente incapaz, quem
vai agir por ele € o seu tutor, ja que os pais
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faleceram. O tutor vai poder entrar com a
acao de indignidade. Se ele for relativa-
mente incapaz, ndo sei qual € a idade dele,
ele € quem tera a legitimacdo para propor
a acdo assistido pelo tutor. Sendo assim,
dependera dessas circunstancias. Agora,
nao admito que o Ministério Publico possa
entender isso como interesse publico. Nao
ha de se confundir clamor publico com o
fato, com o interesse publico que nao esta
presente na hipotese.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Gostaria de fazer uma rapida inda-
gacado ao Prof. Luiz Paulo. Sua Excelén-
cia afirmou que o Estado ndo sucederia
imediatamente apés a morte do de cu-
jus, mas so6 posteriormente. Entdo a in-
dagacao € a seguinte: E nesse periodo,
a quem pertence a heranca, a quem per-
tence o patrimoénio?

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

O posicionamento do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, lem-
bro-me muito bem, se ndo me engano,
de um acordao relatado pelo Des. Thia-
g0: como nao existe vacuo sucessorio no
direito brasileiro e como a sentenca que
transforma a heranca jacente em vacan-
te, o proprio CPC e o Codigo dispdoem que
o juiz declarara por sentenca, esse € o
posicionamento do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, que real-
mente o poder publico é herdeiro sim,
ou seja, porque a sentenca retroage seus
efeitos ex tunc a data da abertura da su-
cessdo, portanto ha o fenomeno da saisi-
ne para o poder publico. Mas esse posici-
onamento nao é o do STJ atualmente. O
do STJ defende, inclusive para questoes
do usucapiao, que como o momento em
que a propriedade passa ao poder publi-
co € o momento da sentenca, ou seja,
entendendo que a eficacia sera ex nunc
e, portanto, ele nao é herdeiro e sim
meramente sucessor obrigatorio. A meu
ver, o mais correto posicionamento é o
do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, tecnicamente falando.

Porém, o posicionamento do STJ aca-
bara, se o recurso especial for conhecido

218 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

pela divergéncia, prevalecendo. Também
existe aquele outro aspecto de normal-
mente o Defensor Publico defender o
usucapiente. E muito dificil ver um De-
fensor Publico defender o proprietario ou
o ex-proprietario. Sendo assim, € uma
questdo apenas de posicionamento. En-
tendo que tecnicamente € mais correta
a posicao de que a sentenca tenha efica-
cia retroativa e que exista essa saisine.
O STJ entende diferentemente e talvez
seja o indicio de aceitacao pelo novo le-
gislador da posicao do STJ, porque nao
esta mais constando como acontecia no
1.603, inc. 5°, da ordem de vocacédo he-
reditaria o poder publico. No novo Codigo
temos na ordem de vocacao hereditaria:
descendente, ascendente, conjuge ou
sobrevivente e colateral até o quarto grau,
afastou-se, por isso € que entendo que o
novo Codigo acaba optando pela corrente
do Superior Tribunal de Justica, embora
entenda que nao € mais técnica.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Se o Estado nao sucede, seria coi-
sa de ninguém nesse periodo, pois nao
¢ do morto. Veja bem, o herdeiro é her-
deiro porque recebe, porque houve uma
sucessao. Entdo, se nao é coisa de nin-
guém, ai sim explica muito bem o usu-
capiao, estou adquirindo. Mas se nao ha,
se nesse periodo € coisa de ninguém,
como € que houve a sucessao? Entao o
problema: de quem é a propriedade nes-
se periodo entre a morte e a efetiva su-
cessao do Estado?

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho
Tecnicamente, a posicao que foi
defendida, muitos anos, pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro é
mais acertada, ou seja, a sentenca de
vacancia € declaratéoria e retroage os
seus efeitos a data da abertura da su-
cessdo e ndo pode haver vacuo sucesso-
rio no direito brasileiro, porque nos ado-
tamos o principio da saisine, o Des. Ca-
valieri tem toda razado. Mas quanto a po-
sicao do STJ, existem acoérdaos sobre
isso, de que nao, ou seja, de que nao
seriam herdeiros, para eles nao haveria



saisine para o poder publico, seria um
mero sucessor obrigatorio, pois nao pode
renunciar a heranca delegada. Inclusi-
ve ja houve manifestacdo em caso de
usucapido, que pode consuma-lo depois
da morte e antes da sentenca que de-
clara a heranca vacante.

Des. Sergio Cavalieri Filho

No art. 1.798, legitimam-se a su-
ceder as pessoas nascidas ou ja conce-
bidas, o que ja foi colocado no momento
da abertura da sucessao, e ai veio aque-
le questionamento todo da fecundacao
posterior etc. S6 que o artigo 1.597 fala
“presumem-se concebidos”. Entao temos,
no meu entender, duas situacoes. Te-
mos a situacao de concebido e temos
uma definicao legal de concebido. Con-
cebido nao sera s6 aquele que ja foi efe-
tivamente concebido, mas também aque-
le que a lei presumir que € concebido. E
quando estudamos Introducao a Cién-
cia do Direito, vemos a diferenca entre
presuncao e ficcao juridica. Presuncao
é uma realidade que a lei estabelece a
priori, mas com base nas probabilidades.
E que me parece que sao as hipoteses
dos incisos I e II. O filho nascido duran-
te os trezentos dias etc. E ficcao juridi-
ca é a mentira juridica, aquela situacao
que a lei estabelece como verdade, em-
bora sabendo que aquilo nao é verdade,
nunca sera verdade, mas precisa ser.
Um exemplo é dizer que todos conhe-
cem a lei, pois é publicada. Tinha um
professor que dizia que quando a lei diz
que o peixe € porco, fica sendo. Entao
ndo parece aos senhores que as hipote-
ses, principalmente do inciso IV e V, sao
de ficcao juridica de concepcao? Quer
dizer a lei estabeleceu aqui, no meu
entender, uma ficcao juridica. Obser-
vem: “Sdo também concebidos, para efeitos
de lei, (ou seja, faz de contas que foram
para todos os efeitos), aqueles que havi-
dos a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides etc. e aqueles havidos por insemi-
nacdo artificial. E me parece que assim
nem precisariamos chegar a tanto de
buscar um fundamento constitucional de
isonomia etc. porque a lei estabeleceu

um novo conceito de concepcido. E algo
que coloco para reflexao.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho
Des. Sergio Cavalieri, entendo que
o problema nao vai acontecer quando
havidos por fecundacao artificial homo-
loga ainda em vida do hereditando. O
problema € essa parte final depois da
virgula (mesmo que falecido o marido).

Des. Sergio Cavalieri Filho

E ai nao € uma ficcao juridica? A
lei quis que isso fosse considerado con-
cepcao. Quando a lei chama o peixe de
porco, fica sendo. A lei disse: - isso é
também concepcao.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

Vamos fazer um caso concreto. Va-
mos supor que eu estivesse morrendo e
que estou casado com alguém e que para
uma resolucao do Conselho de Medici-
na para que haja a reproducao assistida
€ preciso expressa autorizacdo do mari-
do. Homologa ou heteréloga, esta com
muito mais sentido. Ai digo que dou au-
torizacdo em vida, pois estou morrendo,
que vocé, através da reproducdo assisti-
da, conceba alguém depois da minha
morte. Entao retira-se o sémen e con-
gela. Qual seria o momento da concep-
cao? Ja faleci e nesse momento o sé-
men € introduzido no Utero materno ou
com o embrido excedente que fica in vi-
tro ja congelado, s6 vai acontecer a con-
cepcao depois que se insere no ventre
materno. Ali é que vai haver a concep-
cao. Nesse ponto é que existe o proble-
ma. E eu ja faleci, a minha sucessao ja
foi aberta pelo sistema da saisine. De-
pois que eu faleci, através de uma auto-
rizacao que dei em vida € que foi feita a
introducado do sémen no Utero materno.
E ai € que surge o problema: essa crian-
ca, que nasceu depois do meu falecimen-
to, tera direito a heranca ou nao?

Des. Sergio Cavalieri Filho

Mas a lei quis assim. Existem ca-
sos de presuncao e outros de ficcao. Faz
de conta que foi concebido, assim como
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todos presumem a lei, esta disposto que
todos conhecem a lei, contudo nao é bem
assim. E uma realidade juridica que ela
quis estabelecer, nao € verdade hoje e
nao sera nunca.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

Agora, mesmo se dependesse ape-
nas da Constituicdo, defenderia o se-
guinte: se ha uma presuncao de que o
pai é o que as nupcias demonstram. E
se o marido autorizou (e tera que auto-
rizar), essa presuncao vai vingar. E o que
acontece: o legislador diz: vocé é filho,
conforme o art. 1.597, mas vocé nao pode
receber o direito sucessoério. A meu ver,
isso é incoerente, tanto no sistema in-
fraconstitucional quando no sistema
constitucional, mas essa polémica foi
levantada porque existem autores reno-
mados, como, por exemplo, Silvio Veno-
sa, Eduardo Leite, que lancou pela Fo-
rense uma obra que defende que filho
pode ser, mas nao vai receber heranca
porque a transmissao ja ocorreu anteri-
ormente, os direitos ja foram adquiridos
pelos herdeiros e nao vai acontecer. E
por isso que acho que da para defender
essa questao dentro do ponto de vista
constitucional.

Des. Sergio Cavalieri Filho
Vou formular uma indagacao que
foi feita a Prof* Claudia: De acordo com
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o art. 1.668, inc. II, o direito ao fideico-
missario nao se comunica antes de rea-
lizada a condicao suspensiva. Mas se
considerarmos que o fideicomisso este-
ja subordinado ao termo, havera a co-
municacao, principalmente consideran-
do o art. 131 do nosso Codigo?

Prof* Claudia Nogueira

Entendo que quanto a questdo da
comunicacao ou nao do bem pelo conjuge
do fideicomissario, depende que ele es-
teja casado ao tempo da morte ou do cum-
primento da condicao ou do termo. Se ele
estiver casado pelo regime da comunhao
universal, esse bem vai comunicar. Se a
época em que ele cumpre a condicao ou
quando ocorre o termo ele ja € separado,
esse bem nao comunica, mesmo que fos-
se casado ao tempo do 6bito do testador.
Portanto, o importante, aqui, na analise
dessa segunda transmissdo nao € a ana-
lise ao tempo da morte do testador, mas
sim quando ha o cumprimento da condi-
cado ou quando ha o termo estabelecido
pelo testador ou ainda quando ha a mor-
te do fiduciario. Nesse momento é que
vai ser avaliado se o fideicomissario vai
ou nao suceder e se o conjuge desse fi-
deicomissario tera ou nao direito a mea-

céo desse bem hereditario.g]



Direitos de V izinhanca e Politica Urbana

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO

Procurador de Justica/RJ. Professor da UFF e da EMERJ.

Preparei, aqui, de forma objetiva,
uma sinopse para que nao haja perda
de tempo na analise do tema a ser ex-
posto. O objetivo do tema - registro até
que estou, deliberadamente, inauguran-
do esse estudo em face da interdiscipli-
nariedade do assunto — € o exame, que
me pareceu muito pertinente, de uma
pequena parte do Codigo Civil - o direito
de vizinhanca - conjugada com as nor-
mas sobre vizinhanca e a propriedade,
que compoem a nossa legislacdo urba-
nistica.

A finalidade basica é essa, por uma
razao simples: tenho observado que a
vizinhanca, como criadora de direitos e
deveres, ou tem sido estudada de forma
estanque no Codigo Civil (em virtude de
secdo nominada com tal matéria), ou tem
sido estudada a luz, exclusivamente, do
Direito Publico, porquanto a vizinhanca,
mal ou bem, introduz aspectos ligados ao
direito urbanistico, que é tipicamente de
Direito Publico. Entao, a finalidade é fa-
zer essa conjugacao do direito privado e
do direito publico, no que toca a esse as-
pecto especifico da vizinhanca.

Meu objetivo na exposicao - e eu
gostaria de, antecipadamente, deixar
isso bem claro - é examinar a aplicabili-
dade direta, concreta, do direito, ou seja,
me proponho ao exame do direito posto,
vigente, do jus positum, sem teorizacoes,
sem filosofias juridicas das quais, quero
acreditar, nés ja estamos um pouco can-
sados. Eu, alias, gostaria até de lhes di-
zer que sO €, a meu ver, concebivel o
estudo de filosofias juridicas, na medi-
da em que elas tém uma visao de apli-
cabilidade concreta. Do momento em que
as teorias juridicas sao meras divaga-
coes filosoficas e tedricas, sem que sir-
vam para que vocé aplique o direito, elas

Palestra proferida no Seminario realizado em 14/03/2003.

nao nos servirdao, nem a nos como intér-
pretes nem como aplicadores do direito.
Entao, a nossa proposta nao é fazer, aqui,
exercicio de erudicdo - até porque nao
me acho capaz desse tipo de exercicio -
mas sim examinar, exatamente, o nos-
so direito concreto.

E sobre esse aspecto - “Direito de
Vizinhanca e Politica Urbana” - o primei-
ro ponto que gostaria de considerar, e nao
podia deixar de falar nisso, porque € o
pressuposto logico, € a questao do direito
de propriedade. Quem esta voltado para
a area do Direito Publico e dirige seus
estudos para o Direito Constitucional,
sabe muito bem que a propriedade, em-
bora tenha sido considerada tradicional-
mente como matéria préopria do Direito
Civil, na verdade, dentro da Constitui-
cao hoje vigente (nao era assim na Cons-
tituicao de 1967), nao se pode nem dizer
que a propriedade é matéria objeto de
competéncia constitucional da Unido Fe-
deral, até porque a propria Constituicao
biparte as competéncias.

Dai porque o primeiro ponto a con-
siderar-se no que toca a vizinhanca — que
€ um aspecto da propriedade — € que o
direito de propriedade, primeiramente,
vem sofrendo wum processo de
publicizacdo. Quem esta voltado para os
autores mais modernos que vao fazendo
o historico dos periodos da evolucao da
propriedade observa que esta se encon-
tra cada dia mais longe daqueles concei-
tos individualistas que vigoraram nas épo-
cas anteriores do Direito e que, se bem
percebermos, a cada dia mais se esta
jungido a certas restricoes. E por que
razao? Porque hoje a propriedade — e esta
na Constituicao — ndo € mais sendo um
direito condicionado a uma funcao soci-
al. Esse é o outro aspecto. Entao, toda
vez que qualquer vetor representar al-
gum tipo de beneficio social, e esse be-
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neficio social tiver prevaléncia sobre o
direito individual da propriedade, na ver-
dade estaremos ai diante de uma restri-
cao ao direito de propriedade.

Em relacdo a questao da competén-
cia (¢ o ponto inicial, me parece), que-
ria lembrar que a propriedade, desde
logo, esta, em primeiro plano, garantida
no artigo 5° da CF; mas quem lé o artigo
S5° na parte da propriedade — e ha cinco
dispositivos que tratam dela: XXII, XXIII,
XIV, XV e XVI - vai verificar que a Cons-
tituicao, depois de dizer que esta garan-
tido o Direito de Propriedade, ressalva,
no inciso XXIII, que “a propriedade aten-
derd a sua funcgdo social”, como que a di-
zer o seguinte: “eu garanto o seu direito
de propriedade, desde que atendida a
funcao social”. Portanto, o que a Consti-
tuicdo deu com uma das méaos, no inciso
XXII, ela retirou com a outra no inciso
XXIII, para mostrar o circulo de
interdependéncia exatamente em rela-
cao a funcao social.

Depois, vemos no artigo 22, I, da Carta
Politica, que a Unido tem competéncia para
legislar sobre Direito Civil, e ai a gente
imediatamente se volta para o Direito Ci-
vil, Direito de Propriedade, Codigo Civil,
Livro III, Titulo préprio “Das Coisas”.

Mas a propria Constituicao, logo
adiante, no artigo 24, I, quando se refe-
re & competéncia concorrente - no caso,
ali, ela se refere a Unido, aos Estados e
ao Distrito Federal - menciona como ob-
jeto da competéncia legislativa concor-
rente o Direito Urbanistico. Observe-se
que ela nao fala em propriedade, mas
sim em Direito Urbanistico. A Consti-
tuicdo nao se refere ao Municipio, no
caput do artigo 24, mas se conjugarmos
essa norma com o artigo 30, veremos
que o Direito Urbanistico, evidentemen-
te, integra a competéncia municipal.

Conclusao: apesar de termos a pro-
priedade dentro do Direito Civil como
objeto da competéncia da Uniao Fede-
ral, temos uma competéncia legislativa
concorrente das trés esferas sobre Di-
reito Urbanistico, e quando examinamos
as regras do Direito Urbanistico, vere-
mos que, sem duvida, nelas existem va-
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rias limitacoes ao direito de proprieda-
de. No fundo, no fundo, e principalmen-
te, a lei municipal, como vamos verifi-
car, vai ter, em nosso atual sistema,
grande relevancia no arquétipo forma-
dor do direito de propriedade.

Outro aspecto interessante: fica-
mos normalmente nas competéncias
Constitucionais dos artigos 21, 22, 23,
24, 25 e 30, mas esquecemos que, la na
frente, no capitulo da “Politica Urbana”,
ha competéncias proprias, e essa Cons-
tituicao inovou, criou um capitulo com o
qual - desculpem o termo - “descobriu a
polvora”, porque a politica urbana, a po-
litica agraria, a politica fundiaria ja exis-
tem nos sistemas europeus ha décadas;
nos conseguimos inaugurar agora, em
1988, capitulos proprios, colocados den-
tro da Ordem Econoémica.

Desse modo, quando os artigos
182 e 183 sao examinados, percebe-
se que ali existem competéncias. Por
exemplo: la descubro que a Uniao Fe-
deral recebeu competéncia para tra-
car regras gerais de politica urbana, e
que, além dessas regras gerais fede-
rais, existem regras especificas de
implementacdo das politicas urbanis-
ticas, que vao ficar a cargo do Munici-
pio. Quando vemos que o Municipio tem
o poder de criar obrigacdoes urbanisti-
cas (como obrigar a construir, a parce-
lar imovel, a edificar), percebemos,
sem demora, que essas regras tratam
do direito de propriedade, que, na ver-
dade, forma um conjunto nao s6 den-
tro da parte das competéncias consti-
tucionais, como também la na parte que
diz respeito ao direito urbanistico — nao
s6 o urbano, artigos 182 e 183, como
na parte rural, agricola, artigos 184 a
191. Se forem analisados os dispositi-
VoS um a um, veremos quantos sao per-
tinentes ao direito de propriedade.

Agora, examinando a segunda par-
te: como o direito de vizinhanca, que ¢é
objeto do tema, esta dentro do Direito
das Coisas e, por sua vez, do Direito de
Propriedade, temos que fazer um
atrelamento inevitavel entre o Direito
de Vizinhanca e a Propriedade. Em nos-



so sistema vigente, do Cdédigo Civil atu-
al, temos o Livro III, que trata Das Coi-
sas; ai vem o Titulo I, que trata Da Pos-
se; o Titulo II que trata dos Direitos
Reais; e o Titulo III que trata Da Propri-
edade. O Titulo III esta dividido, por sua
vez, em capitulos, que tratam de varios
aspectos ligados a propriedade.

Um desses capitulos do Titulo III -
“Da Propriedade” - €, exatamente, o ca-
pitulo V, que trata dos direitos de vizi-
nhanca. Nesse capitulo, o Codigo Civil
faz, com algumas alteracdes que exa-
minaremos concretamente, divisdo em
sete espécies contidas no chamado di-
reito de vizinhanca.

Uma primeira parte, que trata do
uso anormal da propriedade, é considera-
da por Orlando Gomes como sendo a Par-
te Geral do Direito de Vizinhanca. Coi-
sa interessante € que deveria até cha-
mar-se “Disposicoes Gerais”, porque as
Secoes seguintes sdo todas ligadas a fa-
tos de vizinhanca especificos.

A secao I, “Do uso anormal da pro-
priedade”, trata das regras gerais do uso,
e nas Secoes seguintes, II a VII, vamos
encontrar os aspectos especificos da vi-
zinhanca, quais sejam, arvores
limitrofes, passagem forcada, passagem
de cabos e tubulacbées — tema novo, fa-
remos breves comentarios sobre isso -
aguas, limites entre prédios e direito de
tapagem e direito de construir.

Conclusao: nosso direito de vizi-
nhanca, na verdade, integra um elo de
ligacdao com o direito de propriedade e
meu foco vai se centralizar exatamente
no aspecto ligado ao chamado uso anor-
mal da propriedade; duas palavras sobre
o direito de construir e o que esta vigo-
rando no Direito Positivo — no Direito
Civil e no Direito Administrativo Urba-
nistico — esse € o projeto basico do tema.

Duas palavras, primeiro, sobre a
chamada vizinhanca (ja que o tema é
“Direitos da Vizinhanca”): trata-se de
relacao juridica multipla, plurilateral, e
evidentemente, todos sabemos aqui, é
uma relacao juridica de natureza
conflituosa. Os romanos, até por curio-
sidade, usavam um brocardo dizendo

mais ou menos assim: “Vicinitas est mater
discordiarum”. Traducdo: a vizinhanca é
a mae das discordias.

O proprio Digesto ja tinha preocu-
pacao com as questdes de vizinhanca e
consta, de acordo com o0S Nnossos
civilistas, que o proprio Ulpiano, ao rela-
tar as linhas da propriedade, teria tido
o cuidado de dizer o seguinte: “use a
sua propriedade, mas respeite a propri-
edade vizinha”. Para a idéia de “respei-
tar” foi usado o verbo imitat, de imitere,
que deu imitio, imissao, imitir. S6 que a
nocao do Ulpiano era a de uma imissao
material, uma introducao de bens
corporeos no terreno vizinho — essa a
idéia que o romano tinha. Evidentemen-
te que essa idéia evoluiu e o que era a
chamada imitio, hoje se transformou no
que o Coédigo denominou - e o anterior
nao denominava - de “interferéncias”, ex-
pressao trazida por Ihering para dizer que
tanto faz se o imitere é de lancamento de
coisas materiais — frutos ou galhos que
caem da arvore — como também se ha
repercussao de coisas incorpoéreas.

A nocao de vizinhanca hoje implica
a nocao de coisas corporeas e incorpo-
reas. Os principios que regem as nor-
mas da vizinhanca, basicamente, séo
todos calcados no principio da conciliagdo
ou da harmonia social, porque a vizinhan-
ca tem um aspecto especifico: ela é de
carater permanente, € uma relacado ju-
ridica que se protrai no tempo. Os liti-
gios, entdo, sao sempre prejudicialissi-
mos, visto que o carater permanente da
relacdo juridica tem que levar a concili-
acoes sociais e harmonizacdes, e nao a
conflitos. Por isso, é que quando se exa-
minam as normas do Coédigo Civil, hoje
regedoras do Direito de Vizinhanca -
comecam no artigo 1.277 — observa-se
uma coisa interessante: existem ali pre-
ceitos que sao de ordem publica — impo-
sitivos a vontade dos vizinhos — assim
como preceitos de natureza dispositiva -
em que os vizinhos vao poder se ajustar,
enfim, vao poder, harmonicamente, bus-
car objetivos comuns - a base é essa.

Apenas como questao de identifi-
cacao de temas, ha uma discussao en-
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tre os autores - a meu ver até sem grande
relevancia - mas que vale a pena
menciona-la, ja que estamos estudan-
do aqui com muita brevidade: qual € a
natureza juridica do direito de vizinhan-
ca? o que ele implanta na ordem juridi-
ca? implanta um tipo de limitacao a pro-
priedade ou tipo de servidao predial?

Quando lemos essas duas ultimas
disciplinas - as servidoes e os direitos
de vizinhanca - em alguns momentos
vemos linhas assemelhadas. Mas, se-
guindo na esteira dos civilistas, pelo
menos domina o entendimento de que a
caracterizacdo do direito de vizinhanca
é, tipicamente, de limitacdo ao direito
de propriedade. Isso porque ele apresen-
ta, de fato (e estou convencido de que
as servidoes prediais tém um carater di-
ferenciado mesmo) - e isso me parece
definitivo - o carater da reciprocidade.

Nao sei se é facil notar esse fato:
quando tratamos do direito de vizinhanca,
verificamos que a existéncia desse direito
implica a criacdo de um dever de vizinhan-
ca, mas o individuo sujeito ao dever de vi-
zinhanca, por seu turno, tem um direito
de vizinhanca contra o titular do direito
originario. Portanto, essa reciprocidade que
caracteriza o direito de vizinhanc¢a nao apa-
rece nas servidoes prediais, porque nestas
s6 ha o regime da unilateralidade - s6 um
se beneficia, s6 um sofre o gravame - dai
as expressoes que se usam la: prédios do-
minante e serviente porque, na verdade,
um € serviente mesmo e nao tem benefi-
cio algum.

Um outro aspecto que indica dife-
renca € que, quando se estuda a servi-
dao e suas formas de criacao, nota-se
que ela sempre retrata um direito eleva-
do, ampliado para o titular do prédio do-
minante; &€ como se tivesse conquistado
uma vantagem juridica: o seu direito
melhorou, porque além do prédio, ele tem
uma servidao. No direito de vizinhanca,
nao ha essa ampliacao de direito, porque
os seus valores sao totalmente diferen-
ciados dos valores da servidao; trata-se
de uma relacao bilateral.

E, por fim, um ultimo aspecto dis-
tintivo, também merecedor de analise:
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€ que na servidao a natureza do direito é
real, até porque ela esta elencada entre
os direitos reais, e os direitos de vizi-
nhancga sao alguns reais e outros pesso-
ais. Portanto, em ultima analise, o que
se tem, dentro do que os civilistas per-
cebem, € que a melhor caracterizacao
da vizinhanca, hoje, € a de que estampa
a configuracao de limitacées a proprieda-
de ou, para quem quiser, ao direito de
propriedade.

Vizinhanca e licitude. E preciso que
a conduta do vizinho seja ilicita para que
o seu vizinho tenha um direito em face
dele? Para os autores modernos,
liceidade ou iliceidade sao fatores
irrelevantes para a vizinhanca. Em con-
sulta a que procedi, pareceu-me inte-
ressante o seguinte fato: o Professor
Orlando Gomes e o nosso saudoso Mi-
nistro Aguiar Dias chegam a considerar
que as condutas geradoras de direito de
vizinhanca do vizinho sao condutas muito
mais aproximadas a um tipo de fato ge-
rador de responsabilidade objetiva - ou
por ato abusivo, ou por abuso de direito,
como dizia Aguiar Dias - do que a qual-
quer vislumbre de elemento subjetivo de
culpa ou de dolo. Por isso € que o Codigo
Civil usou a expressdo “uso anormal”,
na qual esta longe qualquer idéia de
subjetivismo, um pouco diferente da ex-
pressao anterior, “uso nocivo”. Permito-
me, humildemente, dizer que, por uma
questao de verificacao do sentido, en-
contramos realmente no aspecto de
“nocividade” muito maior elemento de
carater subjetivo do que vocé encontra
no aspecto da “anormalidade” do uso -
esse € outro aspecto.

Na classificacao do direito de vizi-
nhanca (porque sao muitos aqui), encon-
tramos no Codigo Civil capitulos desti-
nados a “passagem forcada”, “arvore
limitrofe” e outros que sao fatos que soé
eventualmente acontecem. Outros as-
pectos, ao contrario, tém ocorréncia co-
mum e ensejam aplicabilidade direta. E
o caso, por exemplo, da classificacao
atinente a onerosidade do direito de vi-
zinhanca. Todos sao direitos, mas ha di-
reitos gratuitos e direitos onerosos.



Ha direitos onerosos em que o seu
titular tem, ao mesmo tempo, um dever
de indenizacao; trago aqui, como exem-
plo, o direito a passagem forcada. O ob-
jeto do meu direito € a passagem forca-
da em direcdo a uma fonte, a um porto
etc., mas eu tenho um dever de indeni-
zar. Repare-se: se a propria lei disse que
o titular tem direito a passagem forcada
mediante indenizacado; se a propria lei
disse que o proprietario tem o direito de
fazer passar cabos, dutos, e outros tipos
de tubulacées na propriedade vizinha,
mediante indenizacdo, o fato esta
indiciando que o legislador criou um caso
de dano presumido, porque nao deixou
as partes a composicao imediata do even-
tual litigio. Ja, por exemplo, o direito de
colher frutos que caem da arvore do vi-
zinho no seu imoével, € um direito gra-
tuito — vocé ja tem direito a esses frutos
sem nenhum dever indenizatorio. Por-
tanto ha, de fato, direitos conexos a de-
veres indenizatorios, e os chamados di-
reitos gratuitos (que se pode exercer,
muito embora s6 eventualmente), vao
gerar um dever indenizatdrio - esse
“eventualmente” significa dizer que, en-
quanto no direito oneroso ha um dano
presumido, nos chamados direitos gra-
tuitos s6 vai haver indenizacdo quando
houver dano ou prejuizo real. Ha uma
diferenca, realmente, de concepcao.

Passo, pois, a examinar diretamen-
te a parte, agora, do Codigo Civil. A parte
até agora comentada referiu-se a vizi-
nhanca em suas linhas basicas. Exami-
nando o direito positivo, daremos realce
- € claro - as virgulas e pontos e virgulas
que o novo Codigo apresentou em rela-
cao ao Codigo anterior. Comeco pelo ti-
tulo da Secao, porque o capitulo € “Dos
Direitos de Vizinhanca” (artigo 1.277).

A primeira Secado tem o nome de
“Do Uso Anormal da Propriedade”. De-
veria ser “Disposicées Gerais”, porque
essa Secao trata de aspectos gerais da
vizinhanca; as outras secoes dizem res-
peito a aspectos especiais, a fatos espe-
ciais geradores da interferéncia chama-
da prejudicial. Esse o primeiro aspecto.
E aqui ja vimos esse primeiro aspecto,

ou seja, a expressao “Uso Nocivo” foi
substituida por “Uso Anormal” - elimi-
nou-se o eventual subjetivismo do “no-
civo” e criou-se o objetivismo da “anor-
malidade”. Vantagem? Muita vantagem,
porque s6 revela o seguinte, a expres-
sao “anormalidade do uso”: que nao im-
porta, especificamente, se a minha con-
duta na minha propriedade causa reper-
cussoes prejudiciais ao vizinho, em re-
lacdo a minha propria intencao prévia
de fazé-lo; ela revela apenas um cara-
ter objetivo de que, este uso, mediante
certos paradigmas, esta fora dos
standards normais do uso da proprieda-
de — essa é que é a idéia que me parece
muito mais objetiva; foi valiosa a altera-
cao na minha visao.

Ha um probleminha que surge, o
de se saber o seguinte: quando o uso é
anormal? Porque acabamos desaguan-
do na questdao dos chamados conceitos
valorativos, plurissignificativos ou juridicos
indeterminados. Sim, porque o conceito
de “anormalidade” é um conceito
variadissimo. O que pode ser normal
para um, pode nao o ser para outro; por-
tanto, € um conceito valorativo, subjeti-
vo. Entdo, o que é que cumpre dizer di-
ante do Codigo Civil? Qual seria o
parametro que eu teria que admitir para
que pudesse tracar uma linha
demarcatoria entre o que é normal e
anormal no uso?

Parecem-me aplicaveis dois crité-
rios para exame da questado. Primeiro, o
critério da tolerabilidade, porque quan-
do vocé encontra a idéia da chamada “in-
terferéncia prejudicial”, o Cédigo Civil
disse, no paragrafo tinico do 1.277, que
a interferéncia proibida é aquela que
deve levar em conta as edificacdoes em
zonas € os limites ordinarios de toleran-
cia; quando € que um limite de toleran-
cia é ordinario ou € extraordinario? De-
saguamos novamente num conceito
valorativo. Sintese: de um lado, o fator é
o da tolerabilidade — esse € um primeiro
paradigma para tentar objetivar, positivar
o conceito de uso anormal.

Por que se fala em tolerabilidade?
Porque sempre pensamos, em termos de
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vizinhanca, naquelas situacdées em que
se critica o vizinho, ou em que alguém
se acha merecedor ou titular de um di-
reito em face de uma conduta do vizi-
nho que lhe desagrada. Mas a tolerabi-
lidade tem que levar em conta a situa-
cao do imovel em varios aspectos. E isso
por qué? Os romanos ja diziam isso: a
vizinhanca ja traz, naturalmente, alguns
desconfortos, alguns dissabores, alguns
aborrecimentos. Isso para quem vive em
regime de vizinhanca, € facil verificar.

Esses aspectos — até citei casos
assim - esse desconforto e os sofrimen-
tos naturais da vizinhanca sdo aquelas
situacdes que vivemos no dia-a-dia: fes-
tas de vizinho, som alto de vizinho, pes-
soal que acorda cedo, as 7h da manha3,
e fala alto. Esse horario para muitos é
bastante cedo, mas ja € uma hora razo-
avel para se falar um pouco mais alto,
mas o vizinho nao gosta muito.... Ha o
pessoal que nao gosta do latido do ca-
chorro, mas o latido ocorreu as onze ho-
ras da manha e foi um latido eventual.
Ha quem nao goste nem do choro do bebé
do vizinho... Esses sdo casos concretos,
do dia-a-dia. Entao, vejamos como pri-
meiro ponto a destacar: ndao vai haver
vizinhanca em que vocé se ache titular
exclusivo do seu proprio conforto, por-
que o vizinho tem que saber conviver
com uma coisa, a colateralidade; esse é o
aspecto da chamada tolerabilidade.

Em segundo lugar, o outro
paradigma aproximado € o que leva em
conta os chamados usos e costumes locais,
porque as propriedades se situam em
locais diferenciadissimos. Nao se podem
comparar propriedades situadas, por
exemplo, em zona de asilos para pesso-
as idosas com propriedades situadas em
regidoes balnearias (Salvador, por exem-
plo). Imagine-se o centro de Salvador no
carnaval? Quem vai poder ter um silén-
cio absoluto escutando os trios elétri-
cos? Ninguém. Entdo, alguém vai ter que
se sujeitar ao desconforto decorrente do
uso e costume proprios do carnaval de
Salvador, que, todos sabemos, abrange
periodo maior do que o normal. Mas aqui-
lo € o uso, € o costume da cidade; a fes-
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ta é conhecida assim, faz parte da tra-
dicao cultural da cidade. Essas coisas
tém que ser levadas em consideracao;
tudo isso faz parte da vizinhanca.

Ha um aspecto da vizinhanca, uma
questdao que eu achei muito interessan-
te, que vale a pena comentar: a teoria da
anterioridade. Nao sei se ja houve opor-
tunidade de a matéria ter sido estuda-
da, mas é interessante — anterioridade
ou pré-ocupacao. E um tema interessan-
tissimo. Ha uma teoria — que hoje esta
superada felizmente — a respeito do in-
dividuo que, num loteamento, € o pri-
meiro a colocar a casa dele ali (ele esta
sozinho). Entao, o uso dele nao sofre pra-
ticamente nenhuma restricao; e entao
vao comecando a chegar os vizinhos. Com
excecoes honrosas, o morador exclusivo
daquele canto comeca a dizer assim para
si mesmo: “Ah, que bom que eu estou
sozinho!”. Ai, quando vizinhos comecam,
por exemplo, a construir duas casas de-
pois, ele ja pensa diferentemente: “Hum,
vai ter obra ali do lado, vai fazer baru-
lho, e daqui a pouco vai ter gritaria ali,
aqui estava tao bom...” Como regra, ha
um desejo de o individuo fazer daquela
propriedade um mundo ao seu feitio, e a
vizinhanca néao vai deixa-lo criar esse
mundo.

Nesse momento, seria de indagar-
se: a pré-ocupag¢do ou a anterioridade
gera o amoldamento do vizinho posteri-
or as condutas e aos usos do proprieta-
rio precedente? Houve uma teoria que
achou que o primeiro proprietario tives-
se o direito adquirido ao uso da forma
que ele comecou a usar. Mas se se fos-
se admitir esse absurdo, era como se
ele estivesse estabelecendo o paradigma
local do uso da propriedade, ou, em ou-
tras palavras, como se ele estivesse cri-
ando o comando normativo de uso.

Esse ponto nos faz recordar aquela
velha historia da serraria (ja houve um
litigio dessa ordem): o individuo cons-
truiu a sua casa num local isolado, nao
tinha ninguém e ele, como aposentado
que era, montou nos fundos de sua casa
uma serraria privada. Como gostava
muito da atividade, que praticava como



hobby, trouxe um parente para traba-
lhar com ele na serraria, e enquanto nao
tinha ninguém, aquele pdé oriundo da
madeira serrada nao fazia mal a tercei-
ros. Mas quando comecaram a chegar
os vizinhos, comecou a haver reclama-
cao de que da serraria emanava um po
que prejudicava a saude dos vizinhos.
Lembremo-nos de que o direito de vizi-
nhanca tem trés “S”: satde, sossego e
seguranga.

Entao — observemos - se fossemos
adotar a teoria da pré-ocupacao, todos
iam ter que continuar respirando o ar
de madeira picada, em poO, para que se
adaptassem ao uso implantado pelo pre-
cedente, o que raiaria ao absurdo. En-
tdo, nao ha paradigma de anteriorida-
de; continua havendo o limite da
tolerabilidade normativa.

E aqui, ainda no artigo 1.277 - tudo
isso é a respeito do primeiro artigo do
Direito de Vizinhanca - e eu me permito
ler o dispositivo, porque sempre ajuda a
compreensao: “O proprietdrio ou 0 posSui-
dor de um prédio tem o direito de fazer ces-
sar as interferéncias prejudiciais...” — essa
€ a novidade — “.. a seguranca, ao sosse-
go e a saude dos que o habitam, provocadas
pela utilizacdo de propriedade vizinha.” Ve-
jamos, quando lemos o artigo 554 do
Codigo anterior, vemos a expressao: “O
proprietdrio, ou inquilino de um prédio tem
o direito de impedir que o mau uso...” — “o
mau uso” foi em bom momento substitu-
ido pelas “interferéncias prejudiciais”,
porque o “mau uso”, novamente, da uma
idéia de conceito relativo: o que € “bom”
e o que € “mau” uso? O que acarretaria
o uso? Na norma do Codigo Civil, na ex-
pressao “interferéncias prejudiciais”, ha a
idéia de repercussao ou — como dizem
os civilistas — de propagacao dos efeitos
da conduta do vizinho, em relacao aque-
le que se julga titular da protecao juri-
dica.

Ha algumas curiosidades; eu mes-
mo me fiz algumas indagacoes e me per-
mito, aqui, dividir com os presentes. Em
primeiro lugar, essa regra diz que o pro-
prietario tem o direito de fazer cessar,
quer dizer, o texto pode dar a impres-

sdo, aqui, que a Unica forma de prote-
cao seja efetivada por uma conduta re-
pressiva, porque fazer cessar pressupoe
que a conduta ofensiva ja se tenha ini-
ciado, e se quer impedir a continuida-
de. Mas, nesse ponto, temos que dar
uma interpretacdo extensiva, porque di-
ante da nossa tutela preventiva, hoje, a
cada dia, mais expandida no sistema
juridico, nés temos o direito nao s6 de
fazer cessar as interferéncias prejudi-
ciais, como o de impedir o inicio dessas
atividades, desde que consigamos com-
provar que a atividade a ser deflagrada
vai causar interferéncias prejudiciais.

Entao, o primeiro aspecto a consi-
derar: parece-me que o “fazer cessar”,
que da uma idéia so6 de tutela repressi-
va, envolve também a tutela preventiva.

Outro aspecto interessante - tam-
bém é novidade, em termos, vamos di-
zer assim, mas houve uma melhoria de
técnica: o coédigo anterior dizia assim:
“O proprietdrio, ou inquilino de um prédio
tem o direito...”. A idéia ficou muito
restritiva. Por que s6 o inquilino? Por que
nao o usufrutuario, o titular do direito
de uso, o enfiteuta? Estava limitado o
texto. Entado, o Coédigo melhorou. Hoje,
diz assim: “O proprietdrio ou o posSsui-
dor...”. E mais: possuidor é aquele pos-
suidor a qualquer titulo, sem conside-
rar aquela classica divisdo de posse di-
reta e indireta. Portanto, o inquilino, que
estava sozinho como titular do direito,
hoje esta dentro de um grupo de titula-
res de posse, sejam posses melhores,
piores, como direito reais, como direitos
pessoais. Realmente, pouca diferenca faz
se eu sou enfiteuta, ou se sou inquili-
no, ou comodatario, tanto faz. O direito
de vizinhanca tem que abranger todo
mundo, nao importa a relacdo juridica,
pessoal ou real.

Ainda, o artigo 1.277, paragrafo
Unico, diz assim: “Proibem-se as interfe-
réncias considerando-se a natureza da uti-
lizacdo, a localizagdo do prédio, atendidas
as normas que distribuem as edificacées em
zonas, e os limites ordinarios de tolerdancia
dos moradores da vizinhanca”.

Duas pequenas observacoes: pri-
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meiro, quando dizemos “..as normas que
distribuem as edificagbes em zonas...”,
estamos aqui fazendo um elo direto com
o direito urbanistico administrativo, por-
que sO6 quem cria normas em zonas de
edificacao sdo as normas de zoneamento
urbanistico — alias, € um dos capitulos
do Direito Urbanistico: zoneamento. Em
algumas cidades, podemos até nao ter
a divisdo em areas zoneadas — quer di-
zer, zona residencial, industrial, comer-
cial, portuaria, militar, mista. Mas isso
se deve ao fato de que culturalmente
nao se esta acostumado a tratar do pla-
no diretor de Municipio. Isso, porém, é
fundamental para a cidade, até para
acarretar a tutela ao direito de vizinhan-
ca. Entao, esta aqui a idéia da lei, per-
feita no meu entender. Leva em consi-
deracao essas edificacdoes em zonas,
como também leva em consideracao a
questao dos limites ordinarios de tole-
rancia. Portanto, voltamos a questao da
tolerabilidade que vai tomar em consi-
deracao, evidentemente, o chamado uso
normal da propriedade.

Outra coisa que me pareceu aqui
suscetivel de ser comentada: o Codigo
novo diz que essas interferéncias sao
provocadas pela utilizacdo da proprieda-
de. O Coédigo Civil anterior dizia assim:
“..que o mau uso da propriedade vizinha
possa prejudicar a seguranga, 0 S0Ssego e a
satide dos que o habitam.” O sossego, a
seguranca e a saude nao sao mais soO
direitos dos habitantes; existe, hoje, em
direito urbanistico, a figura do chamado
“usuario permanente”, que € aquele in-
dividuo que fica mais tempo em seu lo-
cal de trabalho do que na sua casa. Esse
individuo tem que ser objeto da mesma
tutela de vizinhanca do que a dispensa-
da ao habitante. Entao, essa idéia do
habitante, que antes se relacionava ape-
nas ao Unico titular do direito de vizi-
nhanca, realmente foi muito bem colo-
cada no novo Codigo, que abriu a possi-
bilidade de que o direito de vizinhanca
possa expandir-se para alcancar outros
tipos de usuarios da propriedade.

Uma outra observacdo que eu citei
aqui € a de que o Codigo Civil, ao usar o
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termo “moradores”, no artigo 1.277, pa-
ragrafo Unico (ndo chegou a usar o ter-
mo “habitam”, como fazia o Codigo ante-
rior), melhorou em parte a redacdo do
Codigo anterior apesar de nele, “mora-
dores”, nao estarem incluidos os “usua-
rios permanentes”, que deveriam estar.
Ja no Direito Urbanistico, sao sempre
incluidos: toda vez que lermos o Estatu-
to da Cidade, podemos verificar que su-
jeitos da protecdao ndo s6 os moradores,
mas também os usuarios permanentes,
comerciantes, enfim, pessoas que efeti-
vamente usam a cidade — dai o Estatuto
da Cidade.

Gostaria de fazer uma breve refe-
réncia quanto a chamada “Passagem de
Cabos e Tubulacées” . Trata-se de uma
novidade; aqui, houve realmente uma
inovacao do Coédigo Civil, nos artigos
1.286 e 1.287.

O artigo 1.286, caput, diz assim:
“Mediante recebimento de indenizacdo...” —
portanto, € direito oneroso — “... que aten-
da, também, a desvalorizacdo da area rema-
nescente, o proprietario é obrigado a tolerar
a passagem, através de seu imével, de ca-
bos, tubulacées e outros condutos subterra-
neos de servico de utilidade ptiblica, em pro-
veito de proprietdarios vizinhos, quando de
outro modo for impossivel ou excessivamen-
te onerosa”. O que é que se nota na nor-
ma? Que essa norma, realmente, nao
poderia estar presente mesmo em 1916,
mas, hoje, se tem um tema que tem atu-
alidade juridica, € o uso subterraneo,
no caso, o uso do subsolo. E digo isso
porque a questao, hoje, nao € meramen-
te de Direito Privado. Se eu preciso pas-
sar um duto subterraneo, para obter um
servico de utilidade publica — € o que diz
aqui — € nao tenho outro meio, menos
oneroso ou gravoso, para utilizar esse
elo, esse duto, esse conduto, entao, te-
nho que usar a propriedade vizinha. En-
tdo, pago a indenizacdo, mas tenho a
possibilidade de me socorrer do servico
de utilidade publica. Esse tema é muito
atual - e quem esta aplicando concreta-
mente o Direito, sabe disso — e a dis-
cussao se estende ao Direito Publico.

Alias acho, hoje, que — e aqui esta



o meu mestre Jessé Torres, que depois
pode responder e podemos até discutir
isso — no Direito Publico, nessa questao
do uso subterraneo de dutos e tubula-
coes, o tema e as solucdes sao muito
mais problematicos do que, me parece,
ocorreu aqui no Direito Privado — até por-
que la nos temos problemas, primeiro,
de circulos federativos diferentes, de
prestadores de servicos diferentes. Tem
pessoa que presta servico publico por-
que € pessoa publica mesmo; tem outro
que é privado, mas o faz por delegacao;
ai o privado quer executar o servico so-
bre um bem publico, que é de um ente
publico de maior abrangéncia.

No6s estamos vivendo um momento
de transicdo, com niveis de afetacao di-
versos, justamente nivel de afetacao e,
a cada dia, vou absorvendo a licao do
Adilson Dallari, de que o Estado tem que
parar de ficar com picuinha de dizer: eu
sou Uniao, vocé é estado e vocé é muni-
cipio; entao, nao mexa comigo, essa rua
¢ minha, essa aqui ja é sua. O Poder
Puablico tem que ser um s6. Entdo, se o
servico € publico, as entidades publicas
federativas tém que se ordenar no sen-
tido de que o objetivo maior seja alcan-
cado: a prestacdo do servico publico.

Afinal, qual é o problema de eu ter
que passar um duto, para um servico do
estado, de gas canalizado por debaixo de
uma avenida que tem regulacao federal?
Todo mundo devia estar de bracos dados.
Entao, 14, os probleminhas tém sido mai-
ores dos que agora vao nascer daqui. Aqui,
nao tanto. Aqui, o que o titular do direito
vai dizer € o seguinte: “ - Olha, eu quero
passar aqui o duto, para receber um ser-
vico de utilidade publica” e o maximo que
o vizinho vai poder dizer € o seguinte: “Es-
cuta, ndo tem um jeito menos oneroso,
menos gravoso? Se tiver, eu ndo vou dei-
xXar nao; se nao tiver, tudo bem: se néo
tem jeito, me pague e passe a tubulacao
por aqui”. Entao, a questao hoje esta, a
meu ver, bem definida.

O Codigo ainda teve a preocupacao
de dizer que se o tal proprietario preju-
dicado pelo duto subterraneo, pela tu-
bulacao, encontrar amanha um meio de

utilizacdo menos gravoso, mais benéfico
para ele, ele entdao que providencie as
alteracoes as suas expensas, mas isso
nao elimina o direito do titular do servi-
co publico. A solucdo me parece, aqui,
bastante razoavel.

Bom, o momento ja € o de conju-
gar-se o direito de vizinhanca do Codigo
Civil com o da politica urbana. Por que é
que eu lhes digo isso? Porque quando o
artigo 182 da Constituicdo criou o siste-
ma de politica urbana, quem ja se dete-
ve ali vai ver o seguinte: que o grande
instrumento da politica urbana é o Pla-
no Diretor. Observara que a Politica Ur-
bana € para o desenvolvimento das fun-
coes sociais da cidade e que leva em con-
ta, portanto, o interesse coletivo dos
Municipios.

Quando o artigo 182 e seus para-
grafos previram as linhas basicas da po-
litica urbanistica, todos devem ter ob-
servado uma coisa interessante: que no
artigo 182 § 4°, a Constituicdo chegou a
criar, em relacao ao direito de construir,
obrigacoes positivas - uma coisa interes-
sante. Até entao, o direito de construir,
que € inerente a propriedade, condicio-
nado aos regulamentos administrativos
e ao direito de vizinhanca — esta la e
continua no Cdédigo Civil — sempre foi um
direito objeto de restricoes, de non facere;
essas imposicoes do artigo 182 § 4° tor-
nam obrigatério um facere, porque foi cri-
ado aqui na Constituicao um Direito Po-
sitivo de edificar, ou seja, o comando
normativo permite que o ato administra-
tivo imponha ao proprietario um facere.
Qual facere? Por exemplo, que o proprie-
tario edifique... - “Nao, mas eu nao que-
ro edificar”, poderia retrucar o proprie-
tario. E o governo municipal definiria: -
“Aqui ndo € questao de querer, eu estou
impondo a vocé um facere”.

Com base nisso, a Constituicao
previu que o Municipio vai ser o grande
implementador da politica urbana, mas
quem vai tracar as diretrizes gerais € a
lei federal e agora, em 2001, foi editada
a Lei 10.257, de julho de 2001, que im-
plantou o Estatuto da Cidade, que nada
mais € do que a lei federal que traca as
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normas gerais previstas no artigo 182
da Constituicdo. E, de fato, antes dela,
o Municipio ndo poderia implementar
suas politicas urbanas, porque essa lei
federal era uma conditio sine qua para
implementacao das leis municipais e,
evidentemente, criadoras dos direitos
urbanisticos. Veio entdo a lei federal.
Agora, € aguardar que os municipios atu-
em (embora eu note uma certa lentidao
nesse processo...).

Mas o que eu quis destacar do Es-
tatuto da Cidade - eu fiz até umas obser-
vacoes para vermos quantas coisas exis-
tem ligadas a vizinhanca - € que uma
das suas diretrizes é o direito a cidades
sustentdveis. Sustentabilidade de uma ci-
dade € aquela que leva em conta o bem-
estar do habitante e do usuario perma-
nente; leva em conta varios aspectos:
lazer, transportes, servicos publicos; é
aquela em que nao deve prevalecer o po-
der econdémico, mas sim o intuito social.

Depois, o Estatuto fala em oferta
de equipamentos urbanos, que sao to-
dos aqueles de que se servem o Poder
Puablico ou delegados para implantar os
servicos publicos. Sabemos muito bem
que equipamentos urbanos podem gerar
problemas de vizinhanca. De vez em
quando eu ouco — nao sei como esta de-
finida a solucéao juridica - alguns
questionamentos sobre os efeitos preju-
diciais de antenas de telefonia movel; é
mais ou menos isso. Quer dizer, o fato
podera estar prejudicando os vizinhos -
isso é problema de vizinhanca. Onde
moro, ha duas ruazinhas; numa delas,
o dono alugou um terreno residencial,
proximo a minha casa, entdo, existe uma
antena enorme. Nao tem mais nada no
terreno; € alugado sO para aquele fim.
E ha outros casos. Agora, ter-se-ia, evi-
dentemente, que comprovar se a ativi-
dade, ou o fato, enfim, causa dano a sau-
de, pois fala-se em alguns emissores de
energias, ou algo semelhante, que cau-
saria danos a saude. E preciso averiguar,
pois que se cuida de parte técnica.

O Estatuto da Cidade fala em or-
denacédo e controle do uso do solo. As
vezes, as limitacoes do direito de cons-
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truir tém como objetivo evitar a
conflituosidade intensa — que o italiano
chama de “conflitualitd massima” (maxima
conflituosidade); a reducao do direito de
construcao as vezes visa a prevenir a for-
macao de litigios de vizinhanca.

E, para finalizar, foi criado um ins-
trumento novo, chamado Estudo de Impacto
de Vizinhanca, abreviado no Estatuto como
EIV. E um instrumento urbanistico como
varios outros previstos la. Qual é a gran-
de novidade — esta aqui no artigo 36 do
Estatuto da Cidade — do Estudo de Im-
pacto de Vizinhanca? A grande novidade
€é que podera a lei municipal delinear
quais as atividades e empreendimentos,
que pela sua peculiaridade poderao re-
percutir na esfera dos vizinhos. O Codigo
Civil menciona interferéncias prejudiciais
aos vizinhos pelo tipo da construc¢do ou da
atividade - aqui, eu estou vendo questoes
ligadas, por exemplo, a shoppings (o pro-
blema do shopping nao é o shopping em
si, sdo as suas cercanias) e a outras ati-
vidades, ou ainda a entidades e estabe-
lecimentos religiosos (ai o problema nao
€ de construcao, mas de sossego, de rui-
do; tem havido problemas de vizinhanca
nesse aspecto).

Entao, vejamos, o que eu queria
lembrar é que esse chamado Estudo
de Impacto de Vizinhanca - que, alias,
nao prejudica o Estudo de Impacto Am-
biental, ou seja, a lei ressalvou os dois,
que vao conviver harmoniosamente — vai
possibilitar a criacdo de um mecanis-
mo prévio a concessao de licencas e au-
torizacoes do Poder Publico para imple-
mentar empreendimentos e executar
atividades, para evitar exatamente que
prejudique a vizinhanca, pois se o nome
do estudo € Estudo Prévio de Impacto
de Vizinhanca, o objeto da protecao tem
que ser a vizinhanca; essa sera a sua
grande vantagem.

Lembro ainda, porque € importan-
te esse dado: sempre se considera que
vizinhanca tem correlacdo com contigtii-
dade, mas, em nosso sistema, a vizi-
nhanca tem correlacdo com a proximida-
de, porque se todo imével contiguo € vi-
zinho, nem todo imoével vizinho é conti-



guo; portanto, o critério hoje é de proxi-
midade. E até onde vai a proximidade?
Até onde se propagarem os efeitos do
chamado ato abusivo, ou ato excessivo -
esses serdo os limites da chamada pro-
ximidade.

E realco também, s6 para fazermos
uma reflexdo sobre isso: ja se percebeu
a importancia da lei municipal na outor-
ga do ato de autorizacao - atribuicao que
a lei geral, o Estatuto, deu para ela? Ela,
a lei municipal, vai ser a definidora das
atividades e empreendimentos para os
quais tenha que haver um estudo espe-
cial, uma licenca especial como condi-
cdo para implementacdo, ou seja, em ul-
tima analise, estou vendo aqui o Poder
Legislativo Municipal editando indireta-
mente normas pertinentes ao direito de
vizinhanca e, conseqlientemente, ao di-
reito de propriedade.

Conclui-se: posso dizer que o direito
de propriedade é do Direito Civil? Nao.
Hoje, a propriedade na qual se situa a vi-
zinhanca, € um direito que a doutrina
européia moderna chama de multidisci-
plinar, ou seja, ela recebe a incidéncia de
normas de direito publico em relacdo as
quais a vontade das partes € irrelevante;
prevalece o interesse publico na ordem
urbanistica. Mas, de outro lado, também
implementa normas dispositivas, que ape-
nas possibilitam a chamada convivéncia
pacifica, a harmonia social.

Uma coisa é certa: se ndao houver
essas normas, a vizinhanca nunca vai
se compor sozinha. Conhecemos exem-
plos dos condominios verticais, as vezes
com cinco ou seis apartamentos, e to-
dos os condominos brigam entre si e nao
conseguem fazer nada. Imagine-se uma
vizinhanca formada por alguns tipos de
imoveis onde a propagacado dos efeitos
do ato se estenda muito além dos limi-
tes da simples contigiidade dos imo6-
veis verticais... Portanto, dentro do tem-
po que me foi dado aqui, estdo ai as li-
nhas, sinteticamente apresentadas, que
mostram a conjugacdo, a harmonia, a
multidisciplina que hoje incidem sobre
o direito de propriedade e os direitos de
vizinhanca.

DEBATES

Des. Jessé Torres Pereira Junior

Eu vou lhe fazer a indagacao desde
logo; em seguida, farei uma breve digres-
sdo que vai explicar as razdes da indaga-
cao. A indagacao é de cabeca de juiz, no
sentido de que € a preocupacdo que eu
imagino que esteja na cabeca de todo
aquele que tera de examinar essas maté-
rias nas circunstancias do caso concreto
e decidir os conflitos. A indagacao é: o novo
Codigo Civil desafia o juiz a exercitar juizo
de equidade, ou a construir o conteudo
de conceitos juridicos indeterminados em
matéria de direitos de vizinhanca e politi-
ca urbana, ou ambos, conforme o caso?
Nos sistemas romano-germanicos, a que
o nosso se filia, cabe a equidade, tipica do
sistema anglo-saxao?

Agora, eu vou fazer uma breve jus-
tificativa, enquanto vocé se poe a medi-
tar sobre isto. Vemos que a Constitui-
cao da Republica, no artigo 182, dedica-
do a definir Politica Urbana, estabelece
ser esta uma politica entregue a execu-
cao da competéncia do Poder Publico
Municipal, tendo por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das funcodes so-
ciais da cidade, e garantir o bem-estar
de seus habitantes. Sempre que a nor-
ma faz uso de adjetivacoes, cria dificul-
dades para a aplicacdo. O que seria “de-
senvolvimento pleno”? E o que seria
“bem-estar” dos habitantes? Ha toda uma
doutrinacao em torno do sentido dessas
qualificadoras.

Mais adiante recapitulamos, hoje
de manha, que o artigo 1° da nossa Cons-
tituicado enuncia, como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, entre
outros, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, o pluralismo politico. Seriam
esses os grandes principios informadores
da nossa Republica, com repercussodes
sobre pleno desenvolvimento de funcoes
sociais da cidade, e sobre a garantia do
bem-estar de seus habitantes?

Acabamos de ver, pela exposicao do
Professor Carvalho, que os artigos 1.277
e seguintes do novo Codigo Civil fazem
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alusdes a numerosas figuras abertas;
aludem a “limites ordinarios de toleran-
cia”, a “interferéncias prejudiciais” - o
que ja reduz, bastante, como mostrou o
Professor Carvalho, a dificuldade que
decorria da expressao “uso nocivo da pro-
priedade” mas, ainda assim, temos que
dosar esta “prejudicialidade”: prejudici-
alidade segundo que padroes, que crité-
rios, que parametros? A prejudicialida-
de seria a mesma num bairro da Zona
Sul e na favela da Maré? O bem-estar
da populacdo da cidade encerra o mes-
mo sentido para os bairros da Zona Nor-
te e as favelas?

Adiante, esse mesmo conjunto
normativo trazido pelo novo Codigo Civil
faz alusao a possibilidade de o vizinho
prejudicado poder exigir a reducao da-
quelas interferéncias prejudiciais, mes-
mo quando resultarem de decisao judi-
cial — esta na letra da lei. Quem arbi-
tra, quem dosa esta reducao? Até que
ponto vai esta reducao? Vejam, eu es-
tou fazendo referéncias mostrando ques-
tdes que, certamente, serao desafiado-
ras, na composicao de conflitos concre-
tos. Preocupa-me aqui, por exemplo, a
possibilidade de o vizinho que se sinta
prejudicado pela atividade do outro, em
razao de uma decisao judicial, querer
obter esta reducao do prejuizo decorrente
dessa atividade e o juiz ficar embaraca-
do para decidir entre o que esta abran-
gido pela forca preclusiva da coisa
julgada e o que nao esta. Todas essas
consideracoes me trouxeram a lembran-
ca uma antiga colocacdo que viemos de-
senvolvendo quanto a importancia dos
principios no Direito Contemporaneo. As
normas tendem a remeter o intérprete,
o aplicador, o operador do direito, para
consideracoes principiologicas.

Certa feita, desenvolvi uma idéia
que na ocasidao foi muito bem recebida,
mas que agora, diante deste quadro de
normas recheadas de conceitos
indeterminados, talvez perdesse a ex-
pressdo. Lembram-se de que as gran-
des navegacoes ocorreram, dando origem
as grandes descobertas de um Mundo
Novo, quando o homem nao dominava
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uma tecnologia que o impulsionasse com
seguranca pelos mares desconhecidos;
guiava-se pelas estrelas. Mal comparan-
do, a relacao entre a norma e o princi-
pio saia a relacado entre a bussola e a
estrela. Se vocé tem a bussola para con-
duzi-lo, e tem a estrela para indicar o
caminho, e se a bussola e a estrela en-
trarem em conflito (por um defeito de
imantacdo, a bussola apontar o Norte,
quando deveria estar apontando o Sul, e
a consulta as constelacgoes indicar que
o Sul esta na direcao oposta aquela
indicada pela bussola), com que orien-
tacao sera que ficariam esses grandes
navegadores da Idade Média? Certamen-
te que ficariam com as estrelas. Por isso,
a comparacao: a norma esta para a bus-
sola como o principio para as estrelas. A
complicacdo do desdobramento no seu
aplicativo ao campo do juridico, esta em
que as estrelas ndo mudam, foram cria-
das de uma vez para sempre por um Cri-
ador, ou por qualquer outra forca, de-
pendendo da convicgdo de cada um, e la
estdo, fixas, imutaveis, permanentes. Os
principios acabam sendo obra do enge-
nho humano, de toda natureza, de toda
sorte e, mesmo quando dotados de uma
proposicao teorica perene, estao sujei-
tos a interpretacdes que vao dando sen-
tido histérico e cultural, cambiante, de
acordo com o tempo, com a cultura, com
o espaco — esta é a dificuldade.

Entao, diante de todo este quadro,
também ja ouvi comentarios de Eminen-
tes Juristas, considerando que o novo
Codigo Civil estaria a deixar para o juiz
o trabalho, o exercicio de juizos de equi-
dade. Tantas sao as normas abrindo es-
sas figuras de conceitos indeterminados,
que o juiz deveria preencher com o seu
senso de justica, e a isso se estaria dan-
do o nome de equidade - fico em duvida
quanto a isso, estou transferindo essa
duvida para vocé, Carvalho. Seria isto,
efetivamente, juizo de equiidade? Pelas
licoes que ainda consigo reter na me-
moria, na equidade nao ha a norma, o
juiz cria a norma, por isso a equidade -
faz o papel substitutivo, porque o siste-
ma nao prevé a norma, e nem esta cal-



cado nela, a norma nao é a sua fonte
primacial: isto é equiidade.

Se vocé tem a norma, ainda que
estabelecendo figuras abertas, concei-
tos indeterminados, de equUiidade néo se
trata. Estariamos diante da vetusta fi-
gura do conceito juridico indeterminado
que, embora desafiante, € velha conhe-
cida dos juristas; nada de novo debaixo
do sol nesse aspecto. Mas, como o novo
Codigo Civil € abundante nessas figuras
(se tem aqui algumas, dentro dessa nos-
sa area: “limites ordinarios de toleran-
cia”, “interferéncias prejudiciais”, “bem-
estar da populacao”, “funcdes sociais da
cidade”) - sdo conceitos abertos, que de-
vem ser preenchidos - se justifica esta
pergunta que eu agora leio de novo: o
novo Codigo Civil desafia o juiz a exerci-
tar juizo de equidade, ou a construir o
conteado de conceitos juridicos
indeterminados em matéria de direitos
de vizinhanca e politica urbana, ou am-
bos, conforme o caso? Lembrando, nos
sistemas romano-germanicos, a que o
nosso se filia, cabe a equidade, que é
tipica do sistema anglo-saxao?

Dr. José dos Santos Carvalho Filho

Eu pretendo, numa sintese de dois
minutos, esclarecer dois pontos: em pri-
meiro lugar, eu acho que a colocacao do
Professor Jessé tem toda a pertinéncia.
Eu considero que o papel do Magistrado,
toda vez que ha o enfrentamento com
conceitos juridicos indeterminados, vai
exigir que ele, na verdade, preencha o
contetdo de precisdo que o conceito ju-
ridico nao tem.

Para tratar deste tema, precisei
reestudar um pouquinho Direito Civil,
propriedade e, ao reler, eu achei uma
coisa interessante: nunca poderia ha-
ver padroes de objetividade para regular
a vizinhanca, porque ha dois fatores im-
peditivos: primeiro, porque se trata de
conflitos de interesses de pessoas, com
toda a marca natural de sua heteroge-
neidade, quando nao antagonismo de
interesses, e de outro, pela variadissi-
ma dinamica casuistica dos fatos que
podem acarretar as chamadas interfe-

réncias prejudiciais.

Entao, do momento em que nao ha
como estabelecer standards objetivos,
que facilitariam muito a atuacao do juiz,
a mim me parece que o juiz vai, aqui,
exercer um papel talvez mais importan-
te, que € o de dar concretude ao juizo
valorativo, ao caso concreto e, nesse
momento — na minha cabeca, com todo
o respeito - o juiz, mais do que o intelec-
tual do direito, tem que ter sensibilida-
de. Ele tem que ter um juizo - eu até
vou completar o que o Professor Jessé
disse - de equidade onde ndo tem nor-
ma; eu vou dizer que € um juizo de razo-
abilidade, ou seja, a partir da instaura-
cao, hoje reconhecida, do principio da
razoabilidade, e da sua metodologia da
proporcionalidade, eu quero acreditar
que o papel do juiz se elevou nao s6 em
amplitude, como em importancia. E, po-
deriamos até dizer que quando o juiz
completa concretamente o conteudo de
um conceito indeterminado plurissigni-
ficativo, ele esta criando uma norma ju-
ridica especial para o caso concreto. E
ai, nesse momento € que ele tera que
valer-se dos seus mecanismos de sen-
sibilidade juridica, como disse muito
bem o Professor Jessé: de equidade, de
razoabilidade, de proporcionalidade. So6
assim poderesmos definir “uso anormal”,
“interferéncias prejudiciais”.

Quanto a questao que o Professor
Jessé disse aqui muito bem, do conteu-
do do transito em julgado na norma (eu
também tive essa duvida da res judicata)
- “Art. 1.279. Ainda que por decisao judici-
al devam ser toleradas as interferéncias,
poderd o vizinho exigir a sua redugdo, ou
eliminacdo, quando estas se tornarem pos-
siveis” - a Gnica forma que eu encontrei
de traduzir esse preceito normativo foi,
primeiro, supondo que a decisao judicial
teve, por contetido, apenas o reconheci-
mento do direito de utilizar — trata-se,
aqui, de “uso normal” e “uso anormal” -
a sua propriedade, ou de utilizar uma
conduta que cause interferéncia.

Em outras palavras, o que o juiz de-
clarou foi o reconhecimento de que eu
tenho o dever de tolerar as interferénci-
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as do meu vizinho; isto nao quer dizer,
ao se reconhecer isso, que eu, ao ter que
tolerar, tenha que tolerar coisas mais
gravosas. O que a lei esta me parecendo
querer dizer € que, embora eu esteja su-
jeito a um dever legal imposto judicial-
mente, no sentido de tolerar a interfe-
réncia do vizinho, eu, a meu lado, sou
titular também de um direito de exigir
que essa interferéncia seja o menos one-
rosa ou gravosa possivel, sendo que esse
direito de exigibilidade que a lei contem-
pla, no meu entender, parte de um pres-
suposto: haver possibilidade, porque se
eu nao tiver a possibilidade de exigir uma
coisa menos onerosa, eu vou ter que fi-
car com o reconhecimento judicial do
meu dever de tolerancia.

Ha um segundo ponto: essas possi-
bilidades podem surgir superveniente-
mente, ou seja, o juiz julga hoje, por
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exemplo, que eu tenho que tolerar esta
interferéncia. Amanha, com a nova tec-
nologia, eu digo que a interferéncia pode
Ser um pouco menos gravosa; eu vou,
entdo, exercer o meu direito de apre-
sentar outra pretensao (de reducdo ou
de eliminacdo). Sim, porque eu estou com
o dever de tolerar, mas quem sabe se,
amanha, algum fator novo pode até cri-
ar a eliminacao da interferéncia? En-
tdo, pode ocorrer a solucao superveni-
entemente. Essa € a razao por que me
parece que o legislador completou esse
tema. Mas, de qualquer maneira, quero
aplaudir aqui o meu amigo especial e
grande Professor Jessé Torres, pela sen-
sibilidade e pela adequacdo da indaga-
cao, que diz bem mesmo do papel impor-
tante que o magistrado vai desempenhar
na concretizacdo desses conceitos plu-
rissignificativos.



O Novo Cadigo Civil e o Codigo de Defesa
do Consumidor
(Pontos de Convergéncia)

RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR
Ministro do STJ

I - Do Aparente Conflito de Leis
no Tempo

Venho tratar das relacdoes que se
podem estabelecer entre o Codigo Civil
e o Codigo de Defesa do Consumidor.

O primeiro tema a examinar € o
aparente conflito de leis no tempo entre
os dois diplomas. A questao esta em sa-
ber se, com a promulgacao do Codigo de
Defesa do Consumidor, as relacoes de
consumo permanecem reguladas intei-
ramente pelo Codigo de Defesa do Con-
sumidor, ou se algumas dessas relacoes
podem ser afetadas pelo Coédigo Civil.
Para encontrar uma solucao, faco algu-
mas consideracoes.

Todos sabemos que a ordem juridi-
ca é um sistema, com condicoes de de-
terminar as regras para a criagao e re-
producao de normas e assim se auto-
alimentar. E um sistema, porque esta-
belece a validade dessas normas que sao
criadas ou reproduzidas; e também, por-
que diz como sera feita a aplicacao des-
sas normas validas.

E um sistema aberto, que pode so-
frer a influéncia de valores externos,
metajuridicos ou extrajuridicos, que atu-
am diretamente sobre ele. Nao é um sis-
tema fechado, como se estivesse distan-
te do que acontece fora desse mundo de
normas, que ele mesmo cria e sobre as
quais dispoe, mas € algo que sofre, ne-
cessariamente, a influéncia de valores
sociais, econdmicos, morais, que estao
fora dele e sobre ele atuam. Mesmo
Luhman, que entende ser a ordem juri-
dica um sistema fechado, admite que ele
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funciona como se fosse uma bolha, a so-
frer alteracdo no seu contorno, por efei-
to de fatores externos que atuam sobre
a sua conformacao externa. Essa influ-
éncia externa altera, internamente, o
conteuldo e a disposicao das normas.

Entao, temos um sistema aberto -
a ordem juridica nacional, na qual se
inclui o sistema de Direito Privado - e
microssistemas, entre eles o Cédigo de
Defesa do Consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor
regula uma relacao especifica e tem
seus principios e regras. Por um para-
doxo nosso, por uma situacdo muito es-
pecial do Brasil, esse microssistema -
que normalmente deveria ser influenci-
ado pelos principios do sistema - na ver-
dade terminou influenciando o sistema
maior de Direito Privado, porque este
que tinhamos era extremamente
desatualizado, reproduzindo idéias de
mais de duzentos anos.

Quando surgiu o Codigo de Defesa
do Consumidor, em 1990, veio com ele
uma nova visao do mundo negocial, e os
principios que esse Codigo adotou ter-
minaram influenciando a interpretacao
e a aplicacao do sistema civil. Tanto
assim que, se observarmos a jurispru-
déncia depois de 1990, e a prépria dou-
trina, veremos o quanto a interpretacao
e a aplicacao do Direito Civil mudaram
no Brasil a luz dos principios do Coédigo
de Defesa do Consumidor. Embora este
esteja inserido num microssistema, ter-
minou atuando, decisivamente, para in-
fluir sobre o proprio sistema.

O Codigo de Defesa do Consumidor
possui alguns principios: proporcionalida-
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de, publicidade, igualdade, equivalén-
cia das prestacoes, informacdo, consen-
timento informado, defesa do hipossufi-
ciente etc., e os usou com certa freqiién-
cia, diferentemente do Cédigo Civil, de
clausulas gerais.

Agora, surgiu e esta em vigor o Codi-
go Civil de 2002, que introduz novos prin-
cipios e reproduz alguns outros presen-
tes na Constituicdo de 1988. Entao, no
Direito Civil, para aplicar alguns daque-
les principios que antes s6 estavam con-
sagrados na lei do consumidor, nao mais
necessitamos fazer remissdo ao CDC, por-
que ja os temos no proprio sistema.

A primeira idéia que tenho é a de que,
no microssistema do direito do consumidor,
inserido dentro do sistema maior do Direi-
to Privado, devem ser aplicados os principi-
os do sistema. Se fizermos uma distincao
entre principios e regras, entendemos que
principio € o preceito que apreende um cer-
to valor e o revela em um enunciado, que
ha de servir para a interpretacdo de outros
dispositivos, e as regras sao aquelas nor-
mas de conduta reguladoras do comporta-
mento e de suas conseqUiéncias dentro do
ordenamento juridico.

Pois bem, hoje, os principios que te-
mos no Codigo Civil podem ser, penso eu,
usados e aplicados no microssistema do
direito do consumidor. Se, por acaso, sur-
gir conflito entre um principio do Codigo
Civil e outro do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, a prevaléncia ha de ser em fa-
vor do principio do Codigo de Defesa do
Consumidor para interpretar e aplicar a
relacao de consumo, porque essa rela-
cdo é especifica e ha de atender, princi-
palmente, aos principios do microssiste-
ma. Assim, por exemplo, o principio de
que a prova € 6nus de quem alega, repro-
duzido, de um certo modo, no artigo 877
do Cédigo Civil, onde esta dito que “Aque-
le que voluntariamente pagou o indevido in-
cumbe a prova de té-lo feito por erro”, nao
prevalece no ambito do Codigo de Defesa
do Consumidor porque neste admite-se,
em tese, a presuncdo da veracidade da
alegacao do consumidor.

E com isso chego a uma primeira
conclusao, no sentido de que, no confli-
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to entre principios, aplica-se a relacao
de consumo o do Codigo de Defesa do
Consumidor.

No que tange as regras que enun-
ciam condutas e suas consequéncias, a
toda relacdo de consumo aplica-se o Co-
digo de Defesa do Consumidor. Porém,
se o Codigo Civil, em vigor a partir de
2003, tem alguma norma que especifica-
mente regula uma situacdo de consumo,
nesse caso, ha de se aplicar a norma do
Codigo Civil, isso porque se trata de lei
mais recente. Como exemplo, lembro as
disposicoes que temos hoje sobre o con-
trato de transporte de pessoas e coisas
que integram o novo Codigo Civil e com-
poem um capitulo proprio, ndo constan-
tes do Codigo Civil de 1916. Ora, todos
sabemos que o transporte € uma relacao
de consumo estabelecida entre um for-
necedor de servico e um consumidor des-
se servico. Embora o legislador tenha pos-
to isso no Cdédigo Civil, na verdade, ele
esta regulando uma relacao de consu-
mo, a qual se aplica o Codigo Civil, ndo o
Codigo de Defesa do Consumidor.

Assim, no art. 740, o novo Codigo
dispoe sobre a desisténcia da viagem an-
tes de iniciada e garante a restituicao
do valor da passagem, desde que feita a
comunicacao ao transportador em tempo
de a passagem ser renegociada. E, uma
vez ja iniciada a viagem, ha a possibili-
dade de o passageiro que desiste obter a
devolucao correspondente ao trecho nao
utilizado, demonstrando que houve a
revenda para outro. Também dispoe que,
em todas essas situacodes, tem o trans-
portador o direito de reter 5% a titulo de
multa compensatéria. Quanto ao trans-
porte de coisas, ha uma regra que asse-
gura o direito de o transportador ser in-
denizado — e tem um prazo de 120 dias
para fazer esse pedido — dos prejuizos que
lhe causou o proprietario remetente da
coisa, se nao avisou dos perigos. E uma
regra especifica, que estabelece prazo de
120 dias para a reclamacao.

Essas disposicoes especificas para
a relacao de consumo em caso de trans-
porte de pessoas e coisas sao aplicadas,
penso eu, em detrimento de outra qual-



quer que possa estar no Cédigo de Defe-
sa do Consumidor, por se tratar de um
direito superveniente que veio dispor, de
modo especifico, sobre uma relacao de
consumo. E uma questdo de lugar, ten-
do o legislador escolhido regular a ma-
téria no Codigo Civil, e ndo no Codigo do
Consumidor.

Porém, embora em casos tais tenha-
mos de aplicar regras do Coédigo Civil a
situacoes especificas de consumo, em
detrimento do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, continuam todavia prevalecen-
do para elas os principios gerais do CDC.
Portanto, nessa relacdo de transporte, por
exemplo, a questdo da prova a respeito
do prejuizo sera regulada pelos principi-
os que estdo no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, e nao no Coédigo Civil.

Assim, nao se pode dizer que sem-
pre se aplica o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor a relacao de consumo, nem é
de afirmar-se que o Coédigo Civil revo-
gou as disposicoes do Codigo do Consu-
midor. Os principios sdo os do Codigo de
Defesa do Consumidor, as regras sao as
do Coédigo de Defesa do Consumidor, sal-
vo quando o Codigo Civil dispuser espe-
cificamente sobre uma relacao de con-
sumo, de que é exemplo o contrato de
transporte de pessoas e coisas.

II - Das Clausulas Gerais

Trato, agora, das clausulas gerais
do Codigo de Defesa do Consumidor e
do novo Codigo Civil. Sabemos que a cla-
usula geral € uma norma que impde ao
juiz o dever de, no momento de fazer
sua aplicacdo, determinar previamente
qual a norma de conduta que deveria
ter sido observada naquele caso. Em fun-
cao da regra que ele cria para aquela
situacao, fara entao a avaliacdo da con-
duta em exame. Se essa conduta esti-
ver de acordo com a norma de dever,
assim criada para aquele caso concreto,
ela sera considerada licita; se em desa-
cordo, sera entao ilicita.

O Codigo Civil de 1916 pouco usou
das clausulas gerais. Podemos encontrar
ali o art. 159, que definia o ilicito absoluto
como sendo o ato praticado com negligén-

cia ou imprudéncia, causador de dano, e
atribuia ao autor dessa infracdo a obriga-
cao de reparar o dano. Como o art. 159
nao disse em que consistia a culpa, em
que consistia o descuido que caracteriza-
ria a existéncia da infracdo, cabia sem-
pre ao juiz dizer qual a conduta devida
em cada situacao que examinava e, a partir
dali, concluir se houvera ou nao a infra-
cao, se houvera ou nao o descuido.

Além dessa disposicao do art. 159 —
que era uma clausula geral —, também
tinhamos a do art. 924, que permitia ao
juiz, em certos casos, reduzir a multa
aplicada, prevista para o descumprimento
do contrato. O art. 924 foi usado, pelo
STJ, como uma clausula geral para ga-
rantir ao promissario comprador a devo-
lucao do que havia pago, entendendo-se
que a retencao pelo promitente vendedor
corresponderia a uma multa, reduzida
para 10 ou 20% do que fora pago. Isso
serviu para afastar a clausula de
decaimento, normalmente prevista nos
contratos de promessa de compra e ven-
da de imoéveis, e amenizar a situacao do
comprador, ainda que inadimplente. Fez-
se do art. 924 uma aplicacdo extensiva,
para permitir a solucao de tais casos, pelo
que poder-se-ia ver, nesse artigo, uma
outra espécie de clausula geral.

No art. 964 do Codigo de 1916, so-
bre o pagamento indevido, havia uma dis-
posicao dizendo que: “Todo aquele que re-
cebeu o que lhe ndo era devido fica obrigado
a restituir...”. Essa mesma regra foi
reproduzida no Codigo Civil de 2002, no
art. 876 que tem, no entanto, uma reda-
cao melhor, mais ampla. A regra do enri-
quecimento injusto, que garante ao pre-
judicado a possibilidade de ser indeniza-
do, consta do atual art. 884: “Aquele que,
sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, serd obrigado a restituir o
indevidamente auferido...”. E uma regra
subsidiaria mas, de qualquer forma, esta
inserida no nosso Coédigo, para permitir o
reequilibrio em favor daquele que perdeu
com o enriquecimento injusto do outro.

Além dessas disposicoes, poderia
ainda mencionar, como clausula geral
no Codigo de 1916, o art. 1.056, que dis-
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punha sobre a responsabilidade do con-
tratante que descumpre o contrato.

Todas essas poderiam ser tidas
como clausulas gerais, porque permiti-
am ao juiz estabelecer a regra de con-
duta que, no caso, deveria ser obedeci-
da. Mas a verdade € que no Codigo de
1916, ou por despreparo da nossa cién-
cia juridica, que nao sabia como lidar
com esse tipo de norma, ou por
desnecessidade pratica de qualquer re-
feréncia a essa técnica, a clausula ge-
ral ndo era conceito corrente. Foi o Co-
digo de Defesa do Consumidor que in-
troduziu a presenca da clausula geral
em alguns dispositivos de grande apli-
cacdo a casos praticos, como a hipotese
da clausula geral da boa-fé e a da
onerosidade excessiva.

O Codigo Civil de 2002 segue com
mais vigor por esse mesmo caminho, e tem
varias clausulas gerais. Veremos o que
estava no Codigo de Defesa do Consumi-
dor com relacao a essas clausulas, o que
esta no Codigo Civil de 2002 e de que modo
podemos usar essas disposicoes — as do
Codigo Civil e as do Codigo de Defesa do
Consumidor — na atualidade.

III - Da Boa-Fé

Comeco pela clausula da boa-fé ob-
jetiva. No art. 4° do CDC esta dito que a
politica nacional das relacoes de consu-
mo sera harmonizada com a valoracao
dos interesses, de acordo e com base na
boa-fé; o art. 51 reza que sao nulas as
clausulas incompativeis com a boa-fé.
Enquanto a primeira € uma orientacao
para o legislador e para o Estado como
um todo, que deve compatibilizar os in-
teresses da producédo e do consumidor
com base na boa-fé, ha a regra especifi-
ca contratual do art. 51, dizendo ser
nula de pleno direito a clausula incom-
pativel com a boa-fé.

Sobre a boa-fé, o Codigo Civil de
2002 tem disposicoes mais amplas e
completas. Como ja constavam do Proje-
to de 1975, que se transformou no Codi-
go de 2002, verificamos que o legislador
civil de 1975, nesse ponto, foi mais
avancado do que o do Codigo de Defesa
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do Consumidor e melhor, até, do que o
foi o de outros paises em que se dispos
sobre a clausula da boa-fé.

O artigo 422 do Codigo de 2002 reza
que “Os contratantes sao obrigados a guar-
dar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execucao, os principios de probida-
de e boa-fé¢”. E uma clausula geral que
dispoe sobre a boa-fé no contrato, em
todos os contratos. A boa-fé objetiva € o
principio de lealdade que deve orientar
as relacoes humanas, de sorte que to-
dos devem permitir sejam realizadas as
expectativas que os outros tém nas re-
lacoes mantidas na vida social, princi-
pio ético que preside o ordenamento,
esta presente e serve de guia para to-
das as relacdes no campo do Direito Pri-
vado, e também no ambito do Direito
Publico. Diz o art. 422 que esse princi-
pio, em se tratando de relacao
obrigacional, deve ser observado desde
a celebracao até a execucao.

Acrescento eu que o enunciado ain-
da admite maior extensao, pois a boa-fé
deve estar presente mesmo antes da re-
alizacao do contrato, isto €, ja nas
tratativas, porque € a boa-fé que susten-
ta a idéia da responsabilidade preé-
contratual. Antes de celebrar o contrato,
as partes estdo obrigadas umas com as
outras a ser honestas, probas, a nao cau-
sar danos injustificados, a ndo criar ex-
pectativas inatingiveis, a nao frustrar o
que legitimamente delas era esperado.
Por isso, aquele que inicia uma negocia-
cao e sem nenhuma justificativa dela sai,
deixando para o outro, que nela acredi-
tou, o prejuizo de nele ter confiado, res-
ponde pelo dano causado; ndo é com base
no contrato, uma vez que contrato
inexiste, nem na lei, que lei também nao
dispoe sobre isso; responde com base no
principio da boa-fé objetiva, que cria o
dever de indenizar, antes do contrato.

Ha de se entender, também, que
essa boa-fé preside as relacoes mesmo
depois de extinto ou de integralmente
executado o contrato. Aquele que, de-
pois de cumpridas todas as prestacoes
contratadas, frustra as expectativas do
outro, pode ser obrigado a indenizar por



ter violado o principio da boa-fé. Quem
aliena o seu estabelecimento, entrega o
bem e recebe o preco, nao pode depois
disso ter conduta contraria ao que dele
se poderia esperar, de acordo com a boa-
fé. Assim, o vendedor de uma mercearia
nao ha de, no dia seguinte, estabelecer
a mesma mercearia ao lado daquela que
ele vendeu, porque isso significaria uma
concorréncia desleal para com o compra-
dor. O ilicito acontece depois de extinto
o contrato, independentemente de clau-
sula contratual prevendo essa situacao.
Quero dizer que a boa-fé objetiva, crian-
do obrigacoes ou limitando direitos, atua
antes, na celebracdo, na execucao, e até
depois de extinto o contrato. O art. 422
do CC permite essa interpretacao.

O art. 187 diz assim: “Também co-
mete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exerceé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Aqui
se definiu o abuso de direito como sen-
do um ato ilicito e com isso ultrapassa-
mos toda uma dificuldade teérica para
conceitua-lo. O conceito de abuso de di-
reito acolhido pelo Codigo ndo tem ne-
nhum elemento intencional. Sabe-se que
nossa antiga doutrina apenas admitia o
abuso quando demonstrado que o titu-
lar do direito excedera-se com a inten-
cao de prejudicar terceiro, com o propo-
sito maligno de causar dano ao outro.
Abandonou-se essa exigéncia meramen-
te subjetiva para se dizer que o abuso
de direito corresponde ao exercicio de
um direito além da boa-fé, dos limites
impostos pelo seu fim econémico ou so-
cial, ou pelos bons costumes.

Com isso, a boa-fé € posta no Coédi-
go Civil como uma couraca de todo o
ordenamento juridico para informar que
todos os direitos subjetivos por ele asse-
gurados somente poderdo ser exercidos
no limite da boa-fé, e isso vale para o
contrato, para o Direito Civil de um modo
geral, e também para o Direito Puablico.
Essa €, acredito eu, a regra mais impor-
tante do Codigo Civil.

Essas disposicoes do Codigo Civil
sobre a boa-fé completam as que cons-

tavam no Coédigo de Defesa do Consumi-
dor. Por isso, a clausula geral da boa-fé
no Codigo de Defesa do Consumidor e
as clausulas gerais sobre boa-fé no Co-
digo Civil podem ser aplicadas comple-
mentarmente.

IV - Da Lesao

A lesdo é um vicio que esta pre-
sente na celebracdo do contrato. Se nes-
te sao estipuladas condicdes altamente
desvantajosas para uma das partes, ha
ali a possibilidade de existir um vicio
que atinge o préprio contrato. E uma idéia
que nos veio do Direito Romano, passou
pelo Direito Portugués, estava na Con-
solidacao de Teixeira de Freitas, mas foi
proibida de ser invocada pelo Cédigo Co-
mercial de 1850, e esquecida no Codigo
Civil de 1916. Ela ressurgiu no nosso
direito pela lei de 1951 sobre a econo-
mia popular, que enumerou entre as
causas de nulidade do contrato a usura
real, existente sempre que uma das par-
tes obtivesse vantagem superior a 20%
do que era corrente ou justo (art. 4° da
Lei 1.521/51). Mas, nesse caso, somen-
te se reconheceria a nulidade se de-
monstrado o abuso da situacdo de ne-
cessidade premente, da inexperiéncia ou
da leviandade da outra parte.

O Codigo de Defesa do Consumidor,
no artigo 6°, inciso V, veio retomar a idéia
da lesdo para permitir a modificacdo de
clausula que estabeleca prestacoes des-
proporcionais, isto €, quando as presta-
coes nao forem equivalentes. No artigo 51,
diz-se que sdo nulas as obrigacoes consi-
deradas iniquas, abusivas, ou que colo-
quem o consumidor em desvantagem exa-
gerada. Com isso, o CDC trouxe para o
nosso sistema aquela idéia presente no
antigo direito, de reconhecer a lesdo sem-
pre que houver, objetivamente, na cele-
bracdo do contrato, uma prestacao des-
proporcionada (se era de 20%, lesao enor-
me; se era de 50%, lesdo enormissima),
bastando a simples presenca da despro-
porcao, independentemente do requisito
subjetivo de estar o contratante debaixo
de necessidade ou sendo explorado em sua
inexperiéncia ou leviandade.
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Ja o Cdédigo de 2002, retornando ao
espirito da lei de 1951, introduziu nova-
mente, na idéia de lesdo, o requisito da
premente necessidade ou da
inexperiéncia, conforme esta no art. 157.
Nesse ponto, o Codigo Civil disse menos
do que deveria, e nao se aplica essa re-
gra a relacao de consumo. O juiz civil -
para os outros contratos sobre os quais
incide - tera de interpretar a regra do
art. 157 do Codigo Civil - que dispoe so-
bre a lesao e impode o elemento subjetivo
da necessidade ou da inexperiéncia - para
verificar até que ponto, na verdade, vai
ser exigida a prova dessa premente ne-
cessidade ou inexperiéncia. A rigor, pen-
so eu, ele devera entender que quem se
obriga a uma prestacao absolutamente exa-
gerada e desproporcionada a situacao do
mercado ou ao que era justo, estava agin-
do, presumidamente, por extrema neces-
sidade. E o tnico meio que tera o juiz do
civel — estou aqui falando nao do juiz da
relacdo de consumo, mas do juiz do civel
em geral — de garantir que o contrato seja
justo, naquela idéia de Aristételes, quan-
do nele se entra ou sai com o mesmo, ou
entdo, nas palavras que ele usou na Etica
a Nicomacos: “O justo no contrato consiste em
ter um quinhdo igual antes e depois da agcdo”.
Cabera ao juiz do civel, portanto, ao inter-
pretar o art. 157, dar-lhe uma feicao ade-
quada a idéia de justica.

V - Da Onerosidade Excessiva

Diferentemente da lesao, defeito
que esta na génese do contrato, a
onerosidade excessiva € a conseqUén-
cia de um fato posterior, e surge em ra-
zao de fatos ocorridos depois da celebra-
cao do contrato. Pode acontecer que, por
razoes supervenientes, haja uma alte-
racdo objetiva da base do negécio, isto
€, daquelas circunstancias objetivas que
estavam presentes no momento em que
o negocio foi celebrado e em razao das
quais foi feito. A modificacao
superveniente vai gerar uma dificulda-
de que tornara mais onerosa a obriga-
cao a uma das partes.

Nao se tratando de contrato instan-
taneo, isto €, aquele que se realiza e se
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completa em um momento, quando um
da e outro recebe, mas de contrato que
prevé prestacoes a serem cumpridas em
um tempo futuro, seja em razao de exe-
cucao diferida (prestacdes mensais no
contrato de compra e venda), seja por-
que a execucao € continuada ou dura-
doura (prestacdoes no contrato de loca-
cdo, ou no contrato de fornecimento),
nesses casos a idéia € a de que devera
haver, no futuro, quando a prestacéo vier
a ser cumprida, a manutencado daque-
las bases presentes quando da realiza-
cao do negoécio. Se houver modificacao
capaz de colocar uma das partes em si-
tuacao de grave dificuldade para supor-
tar o cumprimento do contrato assim
como avencado, havera também a possi-
bilidade da modificacao daquela presta-
cdo, ou da propria extincdo do contrato.
Esse fendmeno é tratado sob diversas
denominacodes: teoria da imprevisao, da
onerosidade excessiva, da alteracao da
base do negocio, da pressuposicao etc.,
mas, na verdade, € uma coisa so, e to-
das procuram explicar quais as caracte-
risticas que deve ter esse fato
superveniente para ter eficacia sobre o
negocio ja concertado. A questao esta
em saber que requisitos deverao estar
presentes para que se aceite a modifi-
cacao ou a extincao do contrato.

O Codigo de Defesa do Consumidor,
nesse ponto, tem uma regulacao objetiva,
isto é, basta que ocorra um fato
superveniente que altere objetivamente o
equilibrio entre as prestacdoes para que
seja possivel a revisdo ou a modificacao
do contrato (art. 6°, V). Ja o Coadigo Civil
de 2002 veio dizer, no art. 478 que, nes-
ses contratos de execucao diferida ou con-
tinuada, se a prestacao de uma das par-
tes se tornar excessivamente onerosa,
pode haver a modificacdo ou a resolucao,
mas desde que — e aqui impds dois requi-
sitos, que nao estdo no Codigo de Defesa
do Consumidor — haja, em favor da outra
parte, uma vantagem exagerada, e desde
que esses fatos sejam imprevisiveis.

Ora, esses dois requisitos que nao
estdo no Coédigo de Defesa do Consumi-
dor na verdade, a meu juizo, nao deveri-



am estar também no Codigo Civil. Em pri-
meiro, porque esse fato superveniente
pode até ser previsivel, — no Brasil, a in-
flacao € um fato previsivel —, mas esse
fato superveniente previsivel pode tornar
absolutamente insuportavel o cumpri-
mento do contrato para uma das partes.
Além disso, ndo faz parte do conceito de
onerosidade excessiva, e nunca fez, o
requisito da vantagem exagerada da ou-
tra parte. A onerosidade excessiva justi-
fica uma modificacdo do contrato ou a
sua extincao desde que uma das partes
sofra de forma insuportavel; pouco inte-
ressa se a outra tenha com isso uma van-
tagem, que podera nao ter. Assim, a re-
dacao do Cédigo Civil, nesse ponto, pe-
cou ao introduzir duas condi¢des para a
onerosidade excessiva que ndo deveriam
ali constar, dai por que ha de se aplicar
a relacado de consumo o disposto no Codi-
go de Defesa do Consumidor.

Agora, também acredito - e aqui faco
uma observacao aplicavel ao juiz do civel
em geral - que essa disposicao do art. 478
ha de ser interpretada juntamente com o
art. 317 do Codigo Civil para os contratos
que nao sejam de consumo. Ao dispor so-
bre pagamento, o Coédigo Civil disse que,
se o juiz verificar ter a prestacdo perdido
o valor, podera determinar um reajusta-
mento da prestacdo. Ora, se € possivel ao
juiz, simplesmente considerando o fato ob-
jetivo da desvalorizacdo da prestacao, re-
compor a obrigacdo em favor de quem é
feito o pagamento, penso eu que esse
mesmo principio ha de se aplicar, tam-
bém, para quem vai pagar. No caso do art.
317, ao que parece, o legislador quis pro-
teger o credor, para dizer que ele tera di-
reito de solicitar o aumento da presta-
cao. Mas essa mesma regra ha de funcio-
nar, também, atendendo ao principio de
isonomia, em favor do devedor. Com isso,
poderemos conciliar essas duas disposi-
coes do Codigo Civil para afirmar que bas-
tam os dados objetivos para que, com base
na modificacdo superveniente das circuns-
tancias, tornando a prestacdo exagerada
ou desvalorizada, seja feita a alteracao
do contrato.

VI - Da Reducao da Clausula Penal

Estou retornando ao tema da re-
ducao da clausula penal do art. 924 do
Codigo Civil porque € uma regra impor-
tante, que permite seja aplicada, a titu-
lo de reducao da multa, a todas as situ-
acoes em que o devedor inadimplente
pede a extincao; obtendo-a, a reducao
da clausula penal que previa a perda das
prestacoes garante ao devedor a devolu-
cao de uma parte do que pagou. A regra
do art. 924 esta reproduzida no art. 413
do Codigo Civil de 2002, e com maior
amplitude, isto &, agora esta dito clara-
mente que o juiz podera reduzir a multa
imposta toda vez que ela se mostrar
manifestamente excessiva, independen-
temente da proporcdo de cumprimento
da obrigacao, como estava no Codigo re-
vogado (art. 924), e com isso estara au-
torizando o comprador a receber a resti-
tuicdo de uma parte do que pagou, por-
que a multa, que corresponderia a per-
da total, € excessiva. Por isso, penso, o
disposto no art. 413 do Coédigo Civil apli-
ca-se também a relacdo de consumo.
Essa observacao tem pertinéncia porque
no art. 53 do Coédigo de Defesa do Con-
sumidor havia o paragrafo 5°, que vinha
expressamente dispor sobre a possibili-
dade de o devedor inadimplente reter
ou receber de volta aquilo que havia pago
na execucao do contrato que, depois, ele
nao conseguiu cumprir. Essa disposicao
foi vetada. Portanto, no ambito do Codi-
go de Defesa do Consumidor, o compra-
dor ficou desprotegido em tal hipotese.
Com a interpretacdo que se propoe que
seja dada ao disposto no art. 413 do Co-
digo Civil, esse artigo devera ser aplica-
do em favor do consumidor, pois o CC
concede mais que o CDC.

VII - Da Desconsideracao da Pessoa
Juridica

A desconsideracdo da pessoa juri-
dica nao estava prevista no Codigo Civil
de 1916, mesmo porque o seu art. 20
consagrava a absoluta separacao entre
a pessoa fisica e a pessoa juridica. Essa
regra do art. 20 nao esta reproduzida no
Codigo Civil de hoje, e o Codigo de Defe-
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sa do Consumidor, no art. 28, tem uma
regra amplissima a respeito da respon-
sabilidade dos so6cios quando, na dire-
cao ou na administracdo da sociedade,
tenham agido contra o contrato e/ou
contra a lei, causando dano ao consu-
midor ao administrar mal a empresa,
levando-a a insolvéncia ou a faléncia.

Sobre a desconsideracado, o Codigo
Civil traz uma regra especifica no art.
50, no sentido de que a desconsideracéo
da pessoa juridica sera possivel em duas
situacoes: quando demonstrado ou o des-
vio da pessoa juridica ou a confusao
patrimonial entre os socios e a socieda-
de. Portanto, apenas nesses dois casos
€ que o Codigo Civil permite a
desconsideracdo. As hipoteses previstas
no Codigo de Defesa do Consumidor, na
verdade, acredito, sdo apenas hipoteses
de extensdo da responsabilidade
patrimonial da sociedade que se passa
aos soOcios, nao sendo, propriamente,
uma situacdo de desconsideracao da
pessoa juridica.

A desconsideracdo da pessoa juri-
dica ocorre, no caso de desvio, quando
aquele ato praticado pela pessoa juridica
€, em si, licito, mas é ilicito se pensar-
mos que foi praticado para encobrir o ato
do socio. Isto é, ao ver-se o ato da pessoa
juridica, ele é licito; visto como sendo
um ato do soécio, € ilicito. Nesse caso, a
pessoa juridica € usada para encobrir o
ato ilicito do soécio, desviando a sua fina-
lidade. Em tal circunstancia, € possivel
afastar a pessoa juridica para atingir o
socio que, na verdade, estava praticando
o ato. O exemplo classico é daquele que,
estando proibido de exercer uma certa
atividade como pessoa fisica, constitui
uma pessoa juridica e por ela pratica o
ato que a ele nao era permitido.

Também se tem a desconsideracao
da pessoa juridica quando ja nao ha a
separacao entre o patriménio dela e o
dos socios, distincdo que € a razao de
ser da pessoa juridica. Entao, estou di-
zendo e concluindo que as disposicoes
do Codigo de Defesa do Consumidor so-
bre a desconsideracdo da pessoa juridi-
ca, na verdade, nao sao hipoteses de
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desconsideracao, mas de extensao de
responsabilidade por atos ilicitos dos
administradores - regra que nos ja ti-
nhamos na lei que tratava da sociedade
de responsabilidade limitada - e que as
hipéteses de desconsideracdao que estao
no Codigo Civil também se aplicam em
favor do consumidor.

VIII - Da Responsabilidade Civil

Tocante a responsabilidade civil, devo
fazer duas observacdes: uma é sobre a
responsabilidade objetiva, outra é quanto
a indenizacdo do dano moral.

No que diz com a responsabilidade
objetiva, as disposicoes do Coédigo de
Defesa do Consumidor atribuem essa
responsabilidade ao fornecedor. No novo
Codigo, ha duas novas regras, que tam-
bém dispdéem sobre responsabilidade ob-
jetiva: a do art. 927, que atribui a res-
ponsabilidade objetiva a todo aquele que
normalmente exerce uma atividade pe-
rigosa e em razao disso causa um dano,
e a regra do art. 931, que atribui a res-
ponsabilidade objetiva ao empresario que
poe em circulacao um produto, isto €,
um bem ou um servico e que, em razao
dessa circulacao, haja dano.

A norma do art. 927 dispde sobre
responsabilidade por ato ilicito; ilicito
absoluto, independentemente de contra-
to, dai por que, de um modo geral, nao
tera também aplicacdo na relacao de con-
sumo que, em principio, pressupoe a exis-
téncia da relacao contratual (tirante os
casos de responsabilidade pré-contratu-
al). A outra norma, a do art. 931, que
atribui responsabilidade ao empresario
que pde em circulacao produtos, nao se
aplica a relacdao de consumo, porque a
propria disposicao legal esclarece que ela
sera usada se nao houver disposicao es-
pecifica de outra norma. Como temos
uma legislacdo especifica para o consu-
mo, ela em principio ndo se estende a
relacdo de consumo.

IX - Da Valoracao do Dano Moral

Em primeiro lugar, esclareco que
trato sob a denominacdo de dano moral
o dano extrapatrimonial, e mantenho



essa designacao porque assim constou
na Constituicao e tem sido com certa
uniformidade usado na doutrina e na
jurisprudéncia.

Cuido da valoracao do dano moral
por ser assunto cada dia de maior inte-
resse para nossa sociedade. E ainda por-
que a experiéncia do foro revela que as
acoes de indenizacdo por descumprimen-
to de contrato (na sua grande maioria,
contratos de consumo) incluem um pedi-
do de reparacdo do dano material, cor-
respondente ao dano emergente ou ao
lucro cessante, facilmente aferiveis, e
outro, de reparacao do dano moral, que
corresponderia ao dano sofrido pelo con-
sumidor com a frustracdo pelo inadim-
plemento do fornecedor, causa de trans-
tornos e aborrecimentos. Na verdade,
essa segunda parcela (que nao se inclui
nos danos emergentes e nos lucros ces-
santes) contém também um aspecto que
nao € s6 moral, e que consiste na falta
da prestacao em si, que deixa de se in-
corporar ao patrimoénio juridico do con-
sumidor. Isto é, os consumidores que so-
frem os efeitos do descumprimento ou do
cumprimento imperfeito do contrato tém
obtido indenizacdo por esse fato nao a ti-
tulo de dano material, que existe e que
resulta do simples inadimplemento, mas
como se fora uma reparacao ao dano mo-
ral. Com isso, o dano moral passou a ser
usado como vocativo para a definicdo de
prejuizos causados pelo descumprimen-
to de um contrato. Toda vez que um cida-
dao compra um automovel defeituoso, ele
pede a restituicdo do numerario ou a
substituicdo por um outro veiculo, e ain-
da a reparacdo do “dano moral”, a signi-
ficar que ele esta querendo € ser indeni-
zado pelo mais que lhe resultou do des-
cumprimento do contrato.

Por isso, o dano moral € algo muito
importante para o dia-a-dia do nosso foro,
e traz consigo uma terrivel dificuldade:
a avaliacao desse dano. Nao temos leis
que estabelecam critérios ou parametros
para a fixacdo de dano; todas as disposi-
coes legais que tinhamos quanto a in-
denizacdo por danos morais foram afas-
tadas depois da Constituicao de 1988,

que veio garantir a indenizacao pelo dano
moral. Com essa regra, o nosso Tribu-
nal passou a entender que nao existe
mais nenhuma limitacdo legal, nem da
lei de imprensa, nem da lei de teleco-
municacoes, nem do Codigo Penal, com
0 que o juiz, o advogado e a parte fica-
mos com a dificuldade de avaliar o dano
moral. Penso que esse critério €, para
todos os casos, a equidade.

X - Da Eqiiidade

No Codigo Civil, no capitulo que tra-
ta da indenizacdo, no art. 944, paragra-
fo Uinico, o legislador assevera que: “Se
houver excessiva desproporg¢do entre a gra-
vidade da culpa e o dano, poderd o juiz re-
duzir, eqtiitativamente, a indenizacdo”. Re-
feriu-se, portanto, a equidade. E depois,
no art. 953, quando tratou da injaria e
da indenizacéo pelo dano por ela causa-
do, disse que, se a parte nao conseguir
provar o dano material - o que normal-
mente acontecera, porquanto é muito
dificil que da injuria decorra dano ma-
terial -, o juiz fixara a indenizacao equi-
tativamente. Ha, pois, nesse mesmo ca-
pitulo, duas referéncias a equidade.

Em razao disso, o conceito de equi-
dade €, no meu entender, o parametro
que o legislador forneceu ao juiz para a
fixacao da indenizacao do dano moral.

Segundo Aristoteles, a equidade faz
parte da idéia geral de justica, como sino-
nimo de moral, de virtude. A equiidade vai
além da lei, porque ela procura garantir a
aplicacao do espirito da lei. Sao Tomas
afirma que a equidade nao é contra o jus-
to em si, mas contra a lei injusta; quan-
do ao juiz é permitido o uso da equidade,
ele pode ir além da lei, para garantir a
aplicacdo do justo. O direito, que € obra
da justica para estabelecer uma relacao
de igualdade entre as partes, na justa pro-
porcédo do que cabe a um e a outro, permi-
te ao juiz aplicar a equidade.

Para aplicar a equiidade ao caso con-
creto, no sentido de que é preciso afas-
tar a lei injusta para obter a aplicagao
do principio de justica, disse o filosofo
que o juiz deve usar a régua dos arqui-
tetos de Lesbos, flexivel e maleavel, que
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permite ao engenheiro, no medir o obje-
to, acompanhar os contornos desse obje-
to. Essa, diz ele, é a régua da equidade.
Essa €, acredito com firmeza, a régua do
juiz, pois sempre que tratar de aplicar a
lei, deve usar uma régua que lhe permi-
ta ajustar a sua decisdo a hipotese em
exame, ajusta-la aquela situacao, para
fazer a justica do caso concreto. Nesse
sentido, a equiidade € um principio e uma
técnica de hermenéutica, sempre presen-
te em toda a aplicacdo da lei.

Mas essa equidade a que se refere
Aristételes na Etica a Nicémacos é a
equidade corretiva, aquela que o juiz vai
aplicar quando tiver a necessidade de
afastar uma injustica que resultaria da
aplicacao estrita da lei. E é a essa equi-
dade que se refere o legislador quando,
no art. 944, paragrafo Unico, diz que o
juiz podera, quando o grau de culpa for
pequeno e a extensdo do dano muito
grande, fazer uma correcao para deixar
de aplicar a regra geral constante do
caput, de que a indenizacdo ha de
corresponder a extensao do dano. Pode
0 juiz afastar essa disposicao para ade-
quar uma indenizacdo que seja mais jus-
ta em razdo do grau da culpa do agente
— € uma equidade corretiva.

Além dessa equidade, ou além des-
sa funcao que se da a equidade,
Aristoteles, na Retorica, disse que,
quando houver um vazio ou uma lacuna
na lei, pode o juiz também usar da equi-
dade, ndo no sentido de que ele va criar
uma norma, como se fosse o legislador,
para resolver aquele caso (como equivo-
cadamente estava no art. 114 do Coédigo
de Processo Civil de 1939, que atribuia
ao juiz, na lacuna da lei, criar uma nor-
ma como se ele fosse o legislador e, com
base nessa norma, dispor para o caso).
A equiidade como supridora de lacuna,
essa equidade integradora que o juiz vai
usar no vazio da lei, nao funciona desse
modo, mas sim no sentido de que, nes-
ses casos, 0 juiz parte especificamente
das circunstancias que esta enfrentan-
do e, a partir delas, chega a uma con-
clusao, independentemente da necessi-
dade de criar nova norma. A regra do
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art. 953, paragrafo Unico, do Coédigo Ci-
vil permite ao juiz o uso da equidade
integradora, suprindo a lacuna a respeito
de qualquer critério para a estipulacao
do dano moral decorrente da injuaria.

Seja para arbitrar o valor da indeni-
zacao pelo dano moral com o uso da equii-
dade corretiva (diminuir o valor que seria
de outro modo mais elevado), seja para fazé-
lo por meio da equidade integradora (pre-
encher o vazio com o uso da equiidade), deve
0 juiz procurar expressar, na fixacao da in-
denizacao, aquilo que corresponda a idéia
de justica presente na sua comunidade,
que satisfaca a consciéncia média da so-
ciedade para a qual se dirige a sentenca e
onde convivem autor e réu. Por isso, sera
sempre um juizo fundamentado, com a
explicitacdo das razdes pelas quais ele che-
gou aquela conclusao.

As regras da equidade do Cédigo
Civil, para a avaliacdo do dano moral,
sao aplicaveis as relagcdes de consumo.
A falta de outro critério, é o inico que a
lei nos fornece para esse arbitramento.

XI - Dos Juros

Outro tema que esta no Codigo Ci-
vil e interessa também ao Direito do
Consumidor diz com os juros
remuneratérios e moratorios. Tinhamos
regras do Codigo Civil que estabeleciam
critérios para a taxa de juros, e depois
veio a Lei de Usura de 1933, estabele-
cendo como limite maximo de juros 12%
a.a. Mais tarde, tivemos a Lei 4.595/64,
que regulou o sistema bancario e per-
mitiu ao Conselho Monetario Nacional
limitar juros, regra que o Supremo Tri-
bunal Federal interpretou como sendo a
possibilidade de o Conselho Monetario
Nacional ir além do limite, interpreta-
cao expressa na Sumula 596, até hoje
aplicada.

O Codigo Civil trouxe duas regras
a respeito de juros: a do art. 591, sobre
0s juros remuneratorios (aqueles que sao
devidos pelo uso do capital), no qual se
estabelece que eles ndo podem exceder
a taxa que a Fazenda Nacional aplica
aos contribuintes pela mora no pagamen-
to de impostos, e a regra do art. 406,



sobre os juros moratoérios (devidos de-
pois do vencimento), que permite sejam
eles convencionados, e se por acaso nao
o forem, terdo o limite dos cobrados pela
Fazenda Nacional. A situacao que se poe,
entao, € a seguinte: os juros remunera-
torios, que devem ter um limite do qual
nao podem exorbitar, e os moratorios,
que devem ter o mesmo limite se nao
convencionada outra taxa, devem aten-
der a que limite? Ao da taxa Selic?
Quando se realizou a Jornada de Direi-
to Civil promovida pelo Conselho da Jus-
tica Federal, em Brasilia, ha pouco tem-
po, decidiu-se que essa taxa Selic (que
compreende, além de juros, também a
correcao monetaria) ndo pode ser usada
como critério para fixacdo da taxa de ju-
ros. Com isso, poderia, talvez, ser apli-
cada uma outra regra do Codigo Tribu-
tario Nacional, que estabelece um limi-
te de juros de 12% ao ano? A verdade é
que essa questdo, de se saber qual o cri-
tério a ser usado para definir a taxa de
juros remuneratorios, esta em aberto.
Mas tem grave repercussao no foro, uma
vez que a conta de liquidacao judicial,
que antes incluia juros moratorios de
0,5% ao més, hoje deve ser elaborada
atendendo ao disposto no novo Coédigo,
isto é, incluir a taxa aplicada pela Fa-
zenda Nacional. Enquanto nao criado um
indice que contemple apenas juros em
favor da Fazenda Nacional, pode ser ado-
tado o quantitativo do CTN, ou a Selic,
descontada a inflacao.

XII - Dos Prazos

Por fim, uma breve observacao a
respeito da lei no tempo. Em principio,
os contratos tém sua validade regulada

pela legislacdo anterior, e os seus efei-
tos, determinados pela legislacdao nova
(art. 2.035). Os prazos serao os da legis-
lacao antiga, quando reduzidos pelo Co-
digo de 2002, se na data de sua entrada
em vigor ja houver transcorrido mais da
metade do tempo estabelecido na lei
revogada. Quer dizer, se nos tinhamos
um prazo de vinte anos e ja transcorre-
ram mais de quinze, aplica-se a lei ve-
lha; se tinhamos um prazo de dez anos
e passaram-se apenas quatro, aplica-se,
a partir dali, o prazo da lei nova.

Isso tem um certo interesse para o
Codigo de Defesa do Consumidor, por-
que a acado de reparacao de dano, cujo
prazo prescricional, pelo Codigo de 1916,
era de vinte anos, pelo novo Codigo Civil
passou a ser de trés anos, enquanto a
pretensao indenizatéria prevista no Co-
digo de Defesa do Consumidor tem a sua
prescricao em cinco anos. Pergunto se
essa disposicdo nova do Coédigo Civil, que
reduz o tempo de prescricdo da preten-
sdo indenizatéria para trés anos, tam-
bém se aplica a relacdo de consumo.
Acredito que, em razao de sua
especificidade, que se denota inclusive
pela regra propria sobre o inicio de sua
contagem, mantém-se para o calculo da
prescricao da pretensao de reparacao do
dano causado ao consumidor a regra do
CDC, permanecendo o prazo de cinco
anos. Quanto aos prazos de decadéncia
- que significam a extincdo do direito
formativo ou potestativo de reclamar ou
de algum modo protestar -, continuam
regulados no Coédigo de Defesa do Con-

sumidor, no art. 26.[F]
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