FALHAS DO ANTEPROJETO DE CODIGO CIVIL

FRANCISCO PEREIRA DE BULHOES CARVALHO

Sem nos abalangarmos, no momento, a fazer um cotejo minucioso e
completo entre o Anteprojeto e o texto do Cddigo Civil vigente, atualizado
pelas leis subseqiientes, vamo-nos limitar a apontar alguns pontos controverti-
dos no atual Cédigo Civil e comparar a solugio dada por este com a trazida
pelo novo Anteprojeto.

I

INCAPACIDADE DOS MENORES DE DEZESSEIS ANOS
NO CODIGO CIVIL VIGENTE

1. — Ao regular a matéria da incapacidade de exercer pessoalmente os
atos da vida civil, o legislador teria de optar-entre dois grandes sistemas
juridicos: a) o do Cddigo Civil Alemdo ou Suigo; b) ou o do direito francés
(e o dos Codigos que nele se inspiraram, como o italiano, antigo e novo;
portugués, antigo e novo; espanhol, chileno, colombiano, uruguaio, etc.).

O direito alemio e o suigo distinguem radicalmente a incapacidade abso-
luta e a incapacidade relativa. '

Incapacidade absoluta, cuja sangdo é a nulidade absoluta do ato, é a
que resulta da falta total de discernimento, como acontece com 0s menores
de sete anos de idade ou pessoas privadas permanente ou temporariamente
do uso da razdo (arts. 104 e 105 do Cod. Civil Alemio, e art. 17 do Céd.
Civil Suico).

Incapacidade relativa é a daqueles cujos atos, para obterem eficcia, de-
pendem de autorizacio de tutor ou curador, como sejam os atos de menor
com mais de sete anos e dos interditos capazes de discernimento. Enquanto
ndo aprovados, tais atos, que ndo sio nulos nem anuldveis, permanecem em
estado de pendéncia. A parte capaz, para fazer cessar esse estado de pen-
déncia, teria de notificar o representante do incapaz para ratificar ou nfio o
negécio e s6 poderia revogi-lo se ndo conhecia o impedimento, ao contratar
(arts. 108, 109 e 114 do Céd. Civil Alemfo; art. 410 do Cod. Civil Suico; e
art. 38 do Cod. de Obrigagdes Suigo).

O direito francés rejeitou essa distingio entre incapacidade absoluta e
relativa. Para ele, toda incapacidade é uma simples medida de protecio, que
torna anuldvel o ato anuldvel, somente a requerimento do préprio incapaz,
seja ele um menor de qualquer idade, ou um interdito ou seu representante
legal (De Page, 2, n® 311; Planiol, 1, n° 2.083; Planiol et Ripert, 1,
n.% 724; Colin et Capitant, 1, n.*® 860 in fine, 870 e 876).
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Observe-se que a doutrina alemi nada tinha de novidade j& que era um
desenvolvimento das antigas doutrinas romanas sobre contrato claudicante.

2. — No nosso direito anterior a vigéncia do Codigo Civil, Lacerda
de Almeida ensinava a doutrina do direito alemdo (Obrigagdes, § 57). Obser-
vava, entretanto, que sobre a matéria reinava confusio e incoeréncia, causa-
das, em grande parte, pela defeituosa e intrincada classificagdo de nulidades do:
Regulamento 737, de 1850, (obra citada, nota G, pag. 398).

Note-se, entretanto, que o Regulamento 737 parece ter acolhido a dou-
trina francesa sobre nulidade relativa dos ates praticados pelos menores emr
geral, quando determinou: “as nulidades relativas, fundadas na pretericio
de solenidades estabelecidas em favor de certas pessoas, como a mulher ca-
sada, MENORES, presos, réus e outros, s6 podem ser alegadas e propostas
por essas pessoas, ou por seus herdeiros, salvo os casos expressos na lei”
(art. 687, alinea 1.2). .

3. — O nosso Coédigo Civil, ao elaborar o seu sistema de nulidades
dos atos juridicos, obedeceu as mais diversas influéncias e acabou por se
apresentar inteiramente incoerente e contraditério.

¥ assim que, no seu art. 145, n° I, ao declarar nulo o ato praticade
pelo absolutamente incapaz, reproduziu o sistema do direito alemio. Isso
nio o impediu de, no art. 83, adotar o sistema do direito francés sobre a
nulidade relativa dos atos dos incapazes em geral, ao dizer, reproduzindo
o art. 1.125, alinea do Cédigo Civil Francés: “A incapacidade de uma
das partes ndo pode ser invocada pela outra em proveito préprio...”

O art. 5.° sobre incapacidade absoluta é dos mais imperfeitos do Cé-
digo. Basta dizer que incluiu entre seus casos de absolutamente incapazes
os ausentes, que certamente tém capacidade para agir no local onde se
encontrem presentes. Também o Codigo esqueceu os psicopatas que, sO em
1934, foram regulados pela lei.

QO mais estranho, entretanto, é o art. 5., n.° I, que declarou absolu-
tamente incapazes ndo os menores sem discernimento ou menores de sete
anos, como ¢ evidente, mas os menores adultos com menos de 16 anos. E,
como os atos dos absolutamente incapazes sio declarados nulos pelo art. 145,
n° I, chega-se as conseqiiéncias mais estranhas.

Esqueceu-se o legislador de que, se a incapacidade s6 pode ser alegada
pelo proprio incapaz, nos termos do art. 83, a nulidade por incapacidade
deveria ser tida como relativa e nio absoluta.

Outros dispositivos do Cédigo também contrariam o texto do art. 145,
SRl

Assim é que:

a) o casamento contraido pelo menor de 16 anos, como o dos loucos,
é anulavel e ndo nulo (art, 183, n.°® 9 a 12, comb. com o art. 209) ;

b) é wdlido o casamento do menor de 16 anos para evitar a imposi-
¢io de pena criminal (art. 214);

¢) as obrigagbes nulas assumidas pelos referidos menores sio afian-
Gaveis (art. 1.488);
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d) pode o referido menor aceitar doagiio pura (art. 1.170) e, portanto,
também adquirir posse;

e) pode ele administrar os bens adquiridos no exercicio de qualquer
prof:ssao (art. 391, n° II)

e, o que é mais grave do que tudo, pode o menor de 16 anos ser
EMANCIPADO pelo casamento (art. 9.9, paragrafo umco, n? II) e pelo
estabelecimento civil e comercial com economia prépria.

Nio devemos esquecer, também, as normas de direito internacional pri-
vado, quer pelo principio da nacionalidade, quer pelo do domicilio, que admi-
tem que menores piiberes de 12 e 14 anos possam casar-se, emancipando-se
pelo casamento, testar, reconhecer filho natural, administrar livremente sen
peciilio profissional ou industrial e exercer mandato (vide Incapacidade Civil
e Restrigdes de Direito, vol. 2, n.*® 911 e seguintes).

Do ponto de vista pratico, parece absurdo falar em incapacidade abso-
luta de menores de 16 anos num pais que teve um Imperador proclamado
maior com menos de 15 anos de idade e onde os menores com discernimento
livremente exercem os atos comuns da vida civil e podem trabalhar desde
os doze anos, fazendo seu proprio pecilio.

1T

INCAPACIDADE DOS MENORES DE 16 ANOS E O NOVO
PROJETO DE CODIGO CIVIL

1. — Em 1957, tive a oportunidade de publicar um livro em dois vo-
lumes demonstrando, fartamente, os erros do sistema de nulidades do Cédigo
Civil, particularmente no que diz respeito aos menores de 16 anos.

Em 1964, em repetidos artigos, publicados em edicio de domingo do
“Correio da Manh"’ fiz a mesma critica aos dispositivos do Anteprojeto do
Cédigo Civil, em artigos, muitos dos quais transcritos em revistas juridicas
desta Capital e até de Portugal.

Em 1966, novamente focalizei longamente o assunto no livro “A Tnefi-
cicia do Ato Juridico e a Reforma do Cédigo Civil”, o qual se acha também
publicado na Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Guana-
bara, vol. 12

Certamente, minha autoridade é nenhuma. Mas, pelo menos, era de
esperar um certo cuidado em corrigir as imperfeighes por mim tdo insisten-
temente assinaladas.

Ora, eis que agora surge novo Anteprojeto de Cadigo Civil reincidindo
em quase todos os pontos criticados.

Especialmente, é censuravel a orientacio do Anteprojeto no seu sistema
de nulidade de atos juridicos e na insisténcia em considerar ahsolutamente
incapazes os menores de 16 anos e nulos os seus atos (art. 4.%, n.° I, comb.
com o art. 168, n.° I).

a) Para se comprovar o absurdo de tal dispositivo e a incoeréncia do
Projeto a esse respeito, basta citar os seus arts. 1.736, n° I, e 1.737.
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“Art. 1.736. E nulo o casamento contraido: I — pelo absolutamente
incapaz” (entre eles, portanto, o menor de 16 anos, art. 49, n.° I).

“Art. 1.737. A nulidade do casamento da MENOR DE DEZESSEIS
ANOS ou do menor de dezoito SERA REQUERIDA PELO PROPRIO
CONJUGE MENOR OU POR SEUS REPRESENTANTES LEGAIS.”

Uma nulidade que s6 pode ser alegada pela prépria parte incapaz ou seu
representante legal é tipicamente uma nulidade relativa.

O casamento de menor de 16 anos é, portanto, anulavel e nio nulo.

b) Como no caso do atual Cédigo Civil, ¢ VALIDO o casamento de
menor “incapaz” (qualquer que seja sua incapacidade) para evitar imposigio
ou cumprimento de pena criminal, ou para resguardo da honra da mulher
que ndo atingiu a maioridade (art. 1.707).

c) “Por defeito de idade (qualquer que ela seja) ndo se anulard (e,
portanto, sera valido) o casamento de que resultou gravidez” (art. 1.741).

d) “O casamento do menor que nio atingiu a idade nupcial (de 16 anos
para a mulher e de 18 para o homem, sem limitagaio do minimo inferior ao
legal) poderd ser por ele confirmado ao completar aquela idade, desde que
autorizado por seus representantes legais, com efeito RETROATIVO i data
da celebragiao” (art. 1.738).

Eis ai um casamento “nulo” que pode ser “confirmado”.

e) “Cessara, para os menores, a INCAPACIDADE (sem especifica-
¢io) PELO CASAMENTO” (art. 6.°, paragrafo tnico, n.° II).

O menor de dezesseis anos, portanto, que se casa, EMANCIPA-SE nos
casos em que o casamento £ declarado valido, ratificade ou nio anulado.
Torna-se em tal caso ABSOLUTAMENTE CAPAZ para todos os atos
juridicos!

2. — £ verdade que, no art. 104, o Projeto modificou o texto do
art. 83 do atual Cédigo Civil, determinando que, no caso de incapacidade
RELATIVA, a mesma nio possa ser invocada pela outra em beneficio
proprio. ;,

Com isso, porém, somente tornou mais odioso o preceito que considera
o menor de 16 anos incapaz para qualquer ato juridico sob pena de NULI-
DADE ABSOLUTA.

Justificar-se-ia esse preceito para o caso do menor de sete anos, que nio
possui discernimento.

Niao assim para os maiores de sete e menores de 16 anos, que possuem
discernimento, ndo sdo automatos, podem trabalhar legalmente a partir de
doze anos e amealhar seus bens.

Nio se justifica juridicamente que seus atos sejam nulos de pleno di-
reito e a nulidade possa ser pleiteada pelos proprios que com ele contrataram.

Muito menos ha tal justificativa perante um Coédigo que considera me-
ramente ANULAVEL O NEGOCIO JURIDICO realizado por pessoa nio
interditada, que POR QUALQUER CAUSA, MESMQ TRANSITORIA,
esteja IMPOSSIBILITADA DE ENTENDER OU DE QUERER, NO
MOMENTO EM QUE FOI CELEBRADOQO” (art. 174).
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No caso de louco ndo interditado, ou de ato praticado por quem, por
fraqueza de espirito, embriaguez ou outra causa, estivesse privado de discer-
nimento, o ato deveria ser considerado nulo, porque estaria desacompanhado
de consentimento.

Eis, entretanto, que o Projeto declara ANULAVEL o ato praticado
sem discernimento pelo Jouco nio interditado e NULO o ato praticado COM
DISCERNIMENTO, por um menor de 16 anos.

Como disse Lacerda de Almeida a propodsito do sistema de nulidade do
Reg. 737, “as coisas andam aqui trocadas” (livro citado, pig. 399).

Se a incapacidade do louco ndo interditado é considerada RELATIVA
por motivo de protecio ao mesmo louco, por que, também, ndo dar igual me-
dida de protegio ac menor de dezesseis anos, considerando-o relativamente
incapaz?

E veja-se o rigor com que o Projeto trata o menor de 16 anos, negin-
do-lhe a administragio dos bens que ele adquiriu no exercicio de atividade
profissional (art. 1.907). ,

Nesse caso, dentro do rigor da incapacidade absoluta, tais menores de-
veriam ter proibida qualquer atividade profissional propria, pois seriam inca-
pazes de exercer pessoalmente qualquer atividade juridica. Seus atos seriamy
nulos, e nulos seus proventos.

3. — Diz a Exposi¢gio de Motivos do Anteprojeto que preservou a
Parte Geral do atual Cédigo, “cuja estrutura e papel se vinculam aos imor-
redouros ensinamentos de Teixeira de Freitas, que seria absurdo desprezar
para dar-se preferéncia a modelos alienigenas”.

Parece bastante estranho preferir o sistema de Teixeira de Freitas a
modelos alienigenas, quando, como é facil demonstrar, Teixeira de Freitas
inspirou-se, no seu. sistema de nulidades, em Toullier, um dos primeiros
comentadores do Cédigo Civil Francés, que também inspirou o sistema de
nulidades do Reg. 737, de 1850.

Se o autor do Projeto acha insuperavel o sistema de Teixeira de Freitas,
por que ndo adotou, também, o sistema de nulidade manifesta e dependente
de julgamento conjugada com a divisio da nulidade em absoluta e relativa?
“Entende-se que hi nulidade manifesta (diz o art. 787 do Esbogo Teixeira
de Freitas), quando, na lei, se declarar que os atos juridicos sdo nulos, ou
se decretar nulidade ou a pena de nulidade”. “Entenda-se que ha nulidade
dependente de julgamento, quando, na lei, se declarar que os atos juridicos
sdo anuldveis ou podem ser anulados” (acrescenta o art. 788 do Esbogo).

Todavia, ha atos declarados NULOS pelo art. 789 que tém mera NULI-
DADE RELATIVA (art. 810) e hi atos declarados ANULAVEIS pelo
art. 790 que tém NULIDADE ABSOLUTA (art. 805).

E facil verificar, pela simples leitura do Eshogo, a extrema complexidade
do seu sistema de nulidades, semelhante ao do Reg. 737.

E se o autor do Projeto considera tio perfeita a enumeragio dos abso-
lutamente incapazes, feita pelo Esbogo Teixeira de Freitas, por que o Projeto
nao incluiu entre tais incapazes os AUSENTES, como o faz o art. 44, n.° 5,
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do Esbogo? E por que ndo incluiu os FALIDOS entre os relativamente
incapazes, como estatuiu o art. 42, § 3., do Esbhogo?

O formidavel talento de Teixeira de Freitas nio significa que em tudo
tenha dado a Gltima palavra, quando fez seu Esbogo em 1860, hi mais de
um século, e que o seu modelo alienigena (Toullier) e nacional (Reg. 737)
sejam perfeitos,

Temos de optar ou pelo modelo francés, baseado em longo estudo dou-
trinario e ndo apenas nos primeiros estudos de Toullier; ou pelo modelo
alemio e suico, fundado na sia razio e nos eternos ensinamentos do direito
romano, € que eram também a tradicio de nosso antigo direito.

IIT
O “TERCEIRO GENERO” DA INEFICACIA DO ATO JURIDICO

1. Os grandes juristas franceses do século passado, ao comentarem o
Cédigo Civil Francés de 1804, dada a omissio do Cddigo quanto a classificagio
das nulidades do ato juridico, procuraram tracar principios gerais, apoiados
na letra do Cédigo e nas antigas tradi¢des do direito romano.

Para isso, cada um emitiu idéias préprias, sendo que os primeiros co-
mentadores, como Toullier, as apresentaram altamente complexas e obscuras,
que passaram para o nosso Regulamento 737, de 1850, e para o Esbogo
Teixeira de Freitas.

Mais modernamente, prevaleceu o sistema mais simples preconizado por
Planiol, segundo o qual os atos ou sio nulos de pleno direito, ou sio
anulaveis.

Esta distingio, escreve ele, vem do direito romano, para o qual “havia
duas maneiras para um ato ser nulo: havia nulidade civil, que se produzia de
pleno direito, automaticamente; e, ao lado dela, havia a nulidede pretoriana,
que supunha o exercicio duma acio em justia e ndo se realizava sendo em
virtude duma sentenca judicidria” (Planiol, Traité El, vol. 1, ed. 1906,
n° 328, pag. 124).

A nulidade de pleno direito seria a verdadeira nulidade, a que sanciona
as proibigdes da lei, pode ser alegada por qualquer pessoa interessada, nio
desaparece pela ratificacio do ato nem pela prescrigio.

O ato anulavel seria uma MEDIDA DE PROTECAO POR UMA
PESSOA DETERMINADA, somente pode ser por esta alegada em juizo e
desaparece pela ratificacdo do ato ou sua prescrigdo.

Duas seriam as principais causas que tormam um ato anulivel: a) os
vicios de consentimento (violéncia, erro, dolo, e, as vezes, a les@o); b) a
incapacidade do autor do ato.

Sobre a “incapacidade do agente” a doutrina francesa firmou o principio,
fundado mo art. 1.125 do Coédigo, de que a mesma seria sempre causa de
anulabilidade do ato, pouco importando que a incapacidade fosse absoluta,
pela total falta de discernimento do agente, ou apenas relativa.

Desde entdo, pouco importaria que o agente fosse um menor de sete anos,
sem discernimento, ou um louco: a nulidade de seus atos seria sempre apenas



26 FRANCISCO PEREIRA DE BULHOES CARVALHO

RELATIVA e somente poderia ser alegada pelo proprio incapaz, quando
-adquirisse a capacidade, ou por seu representante legal.

2. Depois de haver assim firmado o principio de que toda a incapaci-
dade de exercicio produz a simples ANULABILIDADE DO ATO, o direito
francés, estendeu essa mesma regra a falta de poder de representagio, como
830 caracteristicamente os atos irregulares do pai ou do tutor, ou do vende-
dor de coisa alheia,

Tais atos seriam apenas ANULAVEIS, ou seja, sua nulidade seria
RELATIVA.

3. O Direito, porém, aperfeigoa-se, como todas as ciéncias.

Coube a Windscheid a gléria de fazer surgir, perante a ciéncia juridica,
a existéncia dum TERTIUM GENUS de INEFICACIA, diferente da nuli-
«dade e da anulabilidade, ou seja, a chamada INEFICACIA SIMPLES, e
seus principios foram desenvolvidos em todas as suas conseqiiéncias pelos
juristas alemies e consagrados no Cédigo Civil Alemio, que entrou em vigor
em 1900, e no Cédigo Civil Suigo, entrado em vigor em 1907.

Pode, com efeito, um ato reunir todas as condigbes intrinsecas de vali-
dade e, entretanto, nio possuir EFICACIA por falta dum elemento extrinseco
.ou COMPLEMENTAR exigido pelo contrato ou pela lei.

Sdo duas as modalidades principais da ineficicia restrita ou simples:
@) a ineficacia pendente, ou negécio incompleto; b) a ineficicia relativa ou
inoponibilidade.

a) Ocorre ineficicia pendente ou negécio incompleto, quando falta um
«clemento integrativo 4 plena eficicia do negécio em formagdo, quer se trate
.dum elemento acessério exigido pela vontade das partes (como no negocio sob
condicio suspensiva) quer dum elemento estranho a essa vontade e exigido
pela lei, como, por, exemplo: 1.9, transferéncia da propriedade, ja contratada
em escritura piiblica, mas pendente de transcri¢io ou tradigio; 2.9, testamento
até a abertura da sucessdo e aceitagio da heranga; 3., qualquer negdcio que
exija a aprovacio de terceiro até que ela seja outorgada.

Sdo exemplos deste {iltimo caso:

a) se um menor RELATIVAMENTE INCAPAZ conclui um con-
4rato sem consentimento do seu representante legal, a eficicia do contrato
depende dessa aprovacio (art. 108, do C. C. Alemio);

b) se alguém conclui sem poder de representacio um contrato em nome
de outro, a eficicia desse contrato depende da ratificacio deste dltimo (ar-
tigo 177);

c) se a mulher casada dispde dos bens trazidos i comunhio por con-
trato, sem consentimento do marido, a eficacia do contrato depende da apro-
vagdo do marido (art. 1.396) ;

d) da mesma forma, se o contrato é realizado pelo marido sem a apro-
vagio da mulher, nos casos previstos nos arts. 1.444 a 1.446 (art. 1.448);

e) se o tutor conclui um contrato sem a aprovagio do Tribunal de
‘Tutelas, nos casos em que ela é exigida, a eficicia do contrato depende da
Aaprovagdo ulterior do Tribunal de Tutelas (art. 1.831, alinea 1).
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O contrato que dependa de autorizagio de terceiro, se for concluido sem
ela, tem sua eficacia dependente de ser ela prestada ulteriormente. A outra
parte contratante fica vinculada ao contrato até que seja negada a aprovagio
€ a negativa lhe seja notificada pelo terceiro, ou até que a aprovagio se repute
legalmente negada, isto €, até que haja transcorrido, sem resultado, o prazo
de duas semanas da notificagio feita ao terceiro para se explicar a respeito
da notificagio.

2.2) Qcorre ineficicia relativa, ou inoponibilidade, se o contrato, valido
entre as partes, nio ¢ OPONIVEL A TERCEIRO.

Tal é o que sucede entre outros casos, se o terceiro tem direito préprio
sobre a coisa, como no caso de venda ou locagio sobre coisa alheia.

4. Como tivemos ocasifio de escrever em livro publicado em 1957, “em-
bora a nova teoria da “ineficicia pendente” ainda nio tenha obtido uma sis-
tematizacio racional perfeita, é indubitivel que corresponde i natureza das
coisas e nao pode ser ignorada pelos juristas. O Direito ndo é uma criagio
arbitrdria, mas o resultado da observagdo concreta das relagdes sociais e do
seu estudo analitico exato. Nio se pode confundir a “falta de poder” dum tutor
em relagio a sua atividade em nome do pupilo, com uma simples “incapaci-
dade de exercicio” de quem nio possa usar pessoalmente de seu préprio di-
reito. E um ato que apresenta defeito intrinseco (nulidade) nio se confunde
com aquele que apenas uma causa extrinseca impede de ser eficaz. B, assim,
de lamentar que o nosso Codigo Civil, de 1916, e o recente Cédigo Civil
Italiano, de 1942, tenham afetado ignorar a questo da ineficicia pendente;
sendo que o Cédigo itsliano veio acolher expressamente a doutrina francesa
sobre a nulidade relativa dos atos irregulares do tutor (art. 377).

Pensamos, entretanto, que os novos juristas franceses ja teriam substituido
essa doutrina pela da ineficicia, se nio fosse a dificuldade de adapti-la aos
textos dum codigo brilhante mas ja envelhecido, e de resistir ao peso duma
tradicional jurisprudéncia que elaborou tdo penosamente aquela doutrina, alids,
a margem e supletivamente & omissdo de textos legais. Para nos convencer-
mos disso, basta atentar para referéncias feitas pelos mais recentes e sempre
profundos tratadistas franceses” (Incapacidade Civil e RestricGes de Direito,
1957, vol. 1, n.° 97, pag. 156), tais como Colin et Capitant (1, n.° 846),
Demogue (Des Obligations en général, 2, n.° 662), Ripert et Boulanger, Au-
guste Lebrun (Repert. Dalloz, v. Btat et Capacité des personnes, n.° 295)
e De Page, em relagio i locacio e venda de coisa alheia (Traité, vol. 4,
n.° 509), fraude contra credores e simulagio (vol. 2, n.° 788), ou por con-
démino (vol., 4, n.° 509),

Constitui, assim, um erro de terminologia falar em “nulidade” ou “anula-
bilidade” nos casos de INEFICACIA, que iremos a seguir examinar: a) os
atos em geral praticados sem direito de representacio; b) os atos de adminis~
tragio irregulares do tutor, do pai ou do conjuge; c) contratos relativos a
coisa alheia; d) contratos sobre coisa indivisa; e) atos praticados com si-
mulagio; f) atos praticados com fraude a credor; g) ato praticado pelo re-
lativamente incapaz sem assisténcia do seu representante legal; h) atos em
geral que, para adquirirem eficicia, necessitam de ser complementados me-
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diante autorizagfio de terceiros; i) atos cuja eficicia depende de registro com
efeito retroativo, como acontece, por exemplo, com o casamento religioso.

Apreciemos como a questio foi resolvida pelo atual Cédigo Civil e pelo
novo Projeto,

v
MANDATO E O PROJETO DE CODIGO CIVIL

1. — Em virtude do principio da representagio, todos os atos praticados
pelo mandatario, dentro dos limites do mandato, sio considerados como tendo
sido feitos pelo prépric mandante. Se, entretanto, o mandatirio agir fora
dos limites do mandato, ou se se apresentar em nome alheio sem mandato, a
regra é a inversa: o ato nio produz efeito em relagio ao pretendido mandante,
de acordo com a regra segundo a qual as convengdes somente devem produzir
efeito entre as partes contratantes: “res inter alios acta neque nocet neque
prodest”, Excetua-se o caso de ocorrer outro motivo juridico, como a ratifi-
cagdo, a gestdo de negdcios, o enriquecimento sem causa, etc.

E o que ficou consignado no art. 1.998, 2.2 alinea, do Cédigo Civil Fran-
cés: “Le mandant est tenu d’exécuter les engagements contractés par le man-
dataire, conformément au pouvoir qui lui a été donné. — IL N’EST TENU
de ce qui a pu étre fait au-dela, quautant qu'il I'a ratifié expressément ou
tacitement”. ‘

Os antigos tratadistas franceses analisavam essa situagio juridica a luz
da questio da EXISTENCIA ou VALIDADE do ato praticado por parte
do mandatirio sem poderes. Entendiam que tal ato deveria ser considerado
INEXISTENTE de pleno direito em relagio ao apontado mandante, por
falta de consentimento por parte deste. Nio haveria, por isso, necessidade de
que o mandante pedisse a declaragio de sua nulidade (Laurent, 28, n.° 64, e
vol. 27, n.° 434; Duranton, 18, n.° 260; Aubry et Rau, § 414 e nota; Bau-
dry Lacantinerie, 24, n.° 799).

Sendo inexistente o ato em relagio ao apontado mandante, também o
seria em relagfio ao mandatario e ao terceiro que com ele houvesse contratado,
os quais poderiam, portanto, livremente, revogar o contrato, a fim de evitar
sua ratificagdo ulterior (Demogue, 1, n.° 108; Baudry Lacantinerie, 24, n.°
799), porquanto o mandatirio niio teria tido em vista obrigar-se pessoalmente
e o terceiro teria feito apenas uma oferta nio aceita e que, por isso, poderia
ser retratada.

2. — E facil, porém, apontar o ponto fraco dessa teoria, que obriga a
sua rejeicio, bem como 4 de que se trate dum contrato nulo. Se um ato é
inexistente ou nulo, ndo poderia logicamente ser ratificado com efeito retroa-
tivo. Se pode ser ratificado retroativamente é porque ji existia e era valido
e apenas inoponivel ao mandante.

3. — Da mesma forma deve ser rejeitada a teoria de que se trata de
contrato anulavel pelo mandante, como sustentaram Labbé, Navarrini e al-
guns julgados franceses (apud Giacomo Russo, in Dizionario del Dir. Priv.,
III, vb. mandato, n.° 164).
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Com efeito, o mandante nio é parte no contrato e, portanto, nio tem in-
teresse em anuld-lo, porquanto nio tem eficicia em relagio a ele.

4. A descoberta do conceito da ineficicia pelos juristas alemdes, no fim
do século passado, tornou evidente e pacifico perante a doutrina moderna que
o contrato celebrado pelo mandatirio sem poderes nio é inexistente, nulo,
nem anuldvel: é um contrato existente e eficaz entre as partes contratantes
e apenas INOPONIVEL ao mandante.

Resta agora esclarecer qual a natureza desse contrato entre as partes con-
tratantes, isto é, entre o mandatirio sem poderes e o terceiro que com ele
contrata. Fixada a natureza desse contrato, poderemos determinar o grau de
sua eficicia entre os referidos contratantes e, particularmente, se um, outro
ou ambos poderiam revogar livremente o contrato antes de sua ratificagdo pelo
apontado mandante.

5. Hé quatro doutrinas sobre o assunto, apoiadas respectivamente pelos
direitos francés, alemio, italiano e suigo.

A primeira, a que ja nos referimos, geralmente propugnada pelos ju-
ristas franceses, é a de que o mandatario sem poderes seria um simples nin-
cio, através do qual o terceiro contratante faz uma simples oferta em nome
do suposto mandante. Enquanto nio ratificado por este, o contrato seria
inexistente por falta de consentimento do representado e poderia ser livre-
mente retratado pelo que fez a indevida oferta ou pelo seu aceitante.

Na verdade, entretanto, o contratante que aceita voluntariamente a pro-
posta que lhe foi feita pelo mandantirio sem poderes ndo tem em vista ser-
vir-se deste como simples niincio para atingir o apontado mandante. Mesmo
quando ignore a falta de poderes do mandatarie, realiza um contrato “con-
templatione domini” tanto quanto o outro contratante age, nio em nome pro-
prio, mas em nome do “dominus”. E, quando o contratante conhega a falta de
poderes do mandatario, é indubitivel que estd celebrando conscientemente um
contrato cuja eficicia, em sua propria intengdo, fica pendente da aprovagio do
terceiro, apontado mandante,

6. Dai, o sistema adotado pelo Cédigo Civil Alemio, segundo o qual
o terceiro contratante nio tem direito de revogar o contrato, se o tiver cele-
brado sabendo da falta de poder de representagio do mandatario (arts. 177
Gl

Nem mesmo por mituo acordo entre o representante sem poderes e o
terceiro poderia ser revogado o contrato (Emnneccerus, Kipp, Wolif, Tratado,
I, Parte General, I, § 170, nota 6).

Para desfazer o vinculo do contrato, o terceiro é obrigado a recorrer &
notificacdo do mandante, para que declare se ratifica ou niio o contrato em
prazo certo. No siléncio do mandante, entende-se por ele recusada a ratifi-
cagio (art. 177).

7. Uma terceira teoria é a do Cddigo Civil Italiano (art. 1.319, 2.2
alinea), segundo o qual o terceiro contratante e o gestor podem revogar, mas
s0 por COMUM ACORDO entre eles, o contrato que ambos hajam celebrado
em nome do dominus. Entendem os partidrios dessa solugio que o contrato
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nio estd perfeitamente concluido antes da ratificagio, da qual depende. Seria
um contrato em que as partes se limitariam a aguardar a ratificagio do do-
msnas, criando, assim, para este uma mera possibilidade e nfo um direito
a ratifica-lo. E, assim, poderiam as partes contratantes revogar, DE COMUM
ACORDO, o que haviam convencionado (Pachioni, parte 2, vol. II, n.® 19
B, 2]

Todavia, “o terceiro contratante pode convidar o interessado a pronun-
ciar-se sobre a ratificagfio, assinando-lhe um prazo, findo o qual, no siléncio,
a ratificacio se entende negada” (art. 1.399, 3.2 alinea).

8. Segundo uma quarta teoria (que € a do direito suico), o contrato
fica desde logo perfeito, desde que seja celebrado; apenas sua eficicia fica
suspensa até a ratificagdo. Seria analogo a um contrato condicional, em que
a ratificagfo funcionaria como uma “conditio juris”. Desde entdo, seria IRRE-
VOGAVEL, quer unilateralmente, quer por mftuo acordo, e ainda quando o
terceiro que contratou com o pseudo-representante haja ignorado a falta de
representagdo (Giacomo Russo, loc. cit., em que aponta os principais propug-
nadores desta teoria, sustentada por Windscheid, com apoio num texto ro-
mano do Digesto, 3, 5, fr. 24).

S6 em caso de fraude, poderia ser feita impugnacio com base no art. 28
(nulidade por dolo) (Von Tuhr, Tratado de las Obligaciones, 1, pag. 260,
nota 4).

Niao tendo havido dolo, os contratantes somente podem desfazer-se do
vinculo do contrato mediante interpelagio ao apontado mandante para que
declare num prazo conveniente se ratifica ou nao o contrato.

9. — Examinemos, agora, o que sobre a matéria dispde o atual Co-
digo Civil.

Comega ele por dizer, no seu art. 1.206: “Pode o mandante ratificar
OU IMPUGNAR os atos praticados em seu nome, sem poderes suficientes”.

De acordo com a tradi¢io vinda do art. 1.991, 22 alinea, do Cédigo
Civil Francés, o mandante nio fica obrigado pelo que o mandatirio sem
poderes fizer em seu nome, a menos que tenha ratificado o ato (art. 1.752,
2.2 alinea, do antigo Coédigo Civil Italiano, art. 1.727, 2.2 alinea, do Cédigo
Civil Espanhol).

Este fato, praticado entre estranhos, era considerado pelos antigos comen-
tadores, “inexistente” em relagio ao mandante, que nio necessitaria, por-
tanto, argiiir sua “nulidade”. Hodiernamente, a doutrina pacificamente admite
tratar-se de ato “ineficaz” ou “inoponivel” ao apontado mandante.

Exigir, portanto, que o mandante “IMPUGNE” tal ato parece, de certa
forma, entender que o ato é NULO RELATIVAMENTE A ELE. E, nesse
sentido, foi entendido nos comentirios de Jodo Luiz Alves (com. ao art. 1.296,
ed. 1926, pag. 927), talvez influenciado pela redacio do art. 1.351, do antigo
Céd. Civ. Portugués, a que se reportava Clovis Beviliqua, antes do Cédigo,
em suas Obrigacdes, § 121.

Foi necessiria a Carvalho Santos uma longa dissertacfio, para provar o
contrario (vol. 18, pags. 184 a 212, transcrevendo parecer de Levi Carneiro),
que afinal se tornou pacifico entre nossos juristas.
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O apontado mandante ndo é cobrigado a “impugnar” nem mesmo quando:
notificado pelo terceiro, pois se entende que seu siléncio corresponde a recusa:
de ratificagdo.

Além disso, o Cédigo Civil deixou de regular a questio da revogabili-
dade do contrato entre o mandatiario sem poderes e o terceiro, enquanto o
mesmo pender da ratificagio do mandante.

Tudo isso parecera inexplicavel, se tivermos em conta que o legislador”
tinha, entiio, sob seus olhos, a clara regulamentagio dos arts. 177 e 178, do-
Cédigo Civil Alemdo, e arts. 46 e 47, do Codigo Federal de Obrigacdes da:
Suiga, este tltimo de 1881, muito antes de elaborado o projeto do nosso atual’
Cédigo Civil.

10. — O nosso espanto agora ¢ ainda maior quando vemos o projeto
do novo Cddigo Civil reproduzir ipsis literis o texto do art. 1.206, do atuak
Codigo (art. 676 do Projeto) e omitir completamente qualquer regulamen-
tagdo da questio da revogacgio do contrato celebrado com representante sem
poderes.

Em 1966, tivemos ocasido de publicar um longo estudo critico a esse’
respeito, agora reproduzido, e que pode ser lido na Revista de Jurisprudéncia.
do Tribunal de Justica do Estado da Guanabara, vol. 12, 1966, pags. 1 a 79,
e em separota, certamente do conhecimento de, pelo menos, alguns dos mem-
bros da comissio organizadora do novo Cddigo.

Infelizmente, parece nio sermos lidos.

Sugiro que o novo Cédigo tenha dispositivo semelhante ao do art. 1.399,
2.2 e 3.2 alineas, do Cddigo Civil Italiano:

“O terceiro e aquele que com ele haja con‘ratado como representante’
podem, DE COMUM ACORDQO, dissolver o contrato antes da sua rati-
ficagdo.

“O terceiro pode convidar o interessado a pronunciar-se sobre a ratifi--
cagdo, assinando-lhe um prazo razoavel, findo o qual, no siléncio, entende-se’
negada a ratificagdo.”

A%
ATOS DE ADMINISTRACAO IRREGULARES DO TUTOR

A

No Direito Romano e Francés

1. — O Direito romano previa trés ordens de restricio ao poder de
administracio do tutor, quer diretamente, quer pela interposicdo da auctoritas:
a) proibia, sob pena de nulidade, a venda de iméveis e de méveis de valor
do pupilo, sem autorizacio especial; b) permitia ao pupilo impugnar os atos:
do tutor eivados de dolo ou fraude, notadamente os atos gratuitos de dispo--
sicio de bens; c¢) dava ao pupilo a restitui¢gio por inteiro no caso de lesdo:
(Accarias, I, n.% 148 e seg.); Girard, ed. 1906, pag. 213; Petit, n.° 116;
Van Wetter, §§ 629 e 630; Bonjean, I, n.”® €67 e seg.).



32 FRANCISCO PEREIRA DE BULHOES CARVALHO

2. — O Codigo Civil Francés colocou a solugio do problema sob outras
bases: a) negou o direito do pupilo pleitear a restituicio por inteiro contra
os atos do tutor, praticados com as formalidades legais; b) limitou-se a
proibir ao tutor a pratica de determinados atos, SEM ESTABELECER A
SANCAO para o caso da proibigio ser violada.

Distingue, nos arts. 450 e seg.: a) os atos que nio podem ser pratica-
dos sem autorizagio do Conselho de Familia; b) os atos que, além da auto-
rizagio do Conselho, necessitam de homologagio judicial; c¢) os atos intei-
ramente interditos ao tutor (vide Planiol, I, n. 1.964).

A redagdo dada a esses dispositivos é meramente proibitiva: “O tutor
NAO PODE tomar emprestado ao menor (diz, por exemplo, o art. 457) nem
alienar ou hipotecar seus bens imoéveis sem estar a isso autorizado pelo
conselho de familia”.

Qual a sangdo dessa proibigiio, ja que a lei nio estabelece expressamente
a pena de nulidade?

Duranton, que foi um dos primeiros comentadores do Codigo Civil
Francés, ensinou, de acordo com Pothier, que o tutor, como mandatario legal
do menor, nio poderia exceder seus poderes, sob pena de praticar um ato
INEXISTENTE em relagio ao seu pupilo, como sucederia em relagio a
qualquer outro mandatirio que excedesse os poderes que lhe houvessem sido
conferidos (Duranton, 10, n.° 282; Pothier, Tr. des Personnes, Parte I,
BiE doy et 182, 1§ 2:2)i

Essa doutrina, entretanto, foi rejeitada pelos demais comentadores. O
tutor, sem divida, representa o pupilo, mas nio é mandatirio deste. Além
disso, como vimos, o ato do mandatirio excedente de seus poderes nio é
inexistente, em relagio ao mandante, que o pode ratificar. Apenas lhe é
inoponivel. ]

O desconhecimento da teoria da ineficicia, descoberta mais tarde, levou
os comentadores franceses a procurarem uma solugido da questio no ponto
de vista da nulidade relativa. E raciocinaram da seguinte maneira: o tutor,
como representante legal do pupilo, ao deixar de cumprir formalidade legal
que lhe é imposta pela lei, incide na sangio que a lei impde no caso de
omissdo de formalidade essencial e também em geral para a preterigdo de
leis proibitivas, qual seja a nulidade do ato; todavia, como as formas esta-
belecidas pela lei, em matéria de tutela ou curatela, sio simples medidas
de protegio para o incapaz, sua pretericio somente poderia produzir uma
nulidade relativa, isto é, alegivel somente pelo préprio menor (Planiol, 2.
n.° 1.086; Colin et Capitant, 1, n.° 846; Savatier, 1, 511; Baudry Lacan
tinerie, 5, n.° 585), qualquer que seja a proibigio imposta ao tutor.

3. — A influéncia do direito francés Jevou alguns Cédigos, como por
exemplo, o italiano, tanto o antigo como o novo, a adotarem esse sistema
de nulidade relativa dos atos irregulares do tutor (art. 322, do Codigo antigo,
e art. 377, do novo).

Os Coédigos Civis espanhol, chileno, colombiano, uruguaio, etc., seguindo
de perto seu modelo francés, deixaram de estabelecer sangdo expressa para
os atos irregulares do tutor.
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Dai a existéncia da dfvida entre seus comentadores sobre se se trata
de nulidade absoluta ou relativa (vide obra do autor, Incapacidade Civil e
Restricées de Direito, vol. 1, n.%® 125 e 135).

Examinemos agora o nosso Codigo Civil.

B
A questio no Cédigo Civil ¢ no Anteprojete de novo Cédigo

1. — O nosso Codigo Civil restringe os direitos de administragio do
tutor sob duas modalidades: a) no art. 427, especifica os atos que ao autor
s6 compete praticar “COM AUTORIZACAO DO JUIZ”; b) no art. 428,
aponta os atos que o autor nio pode praticar, ainda com autorizagio judicial,
sob pena de nulidade.

Esses dispositivos, como €é sabido, foram redigidos sob a direta inspi-
racio do texto de Lafayette, no seu Direito de Familia (Estevam de Almeida,
1114876 & 578

Ficou, entretanto, o art. 427, do Cédigo pessimamente redigido e em
contradicio manifesta com o art. 426 e sem coordenagio com o art. 429,
onde se fala de “venda de imdveis pertencentes a menores” sem especificar
menores “‘sob tutela”.

O que é mais grave, porém, é que o art. 427, do Cédigo, nio determina
a sangdo no caso do tutor praticar algum dos atos ali especificados, sem auto-
rizagio do juiz, que alids o dispositivo ndo exige seja prévia, como no caso
dos atos de administracio do pai (art. 386).

Em fdlta desse esclarecimento, somente resta ao intérprete seguir a
tradicio do direito anterior e considerar “anuliveis” os referidos atos, ja
que o Codigo nido mais cogita também da “restituicio por inteiro” a favor
do menor.

2. — No momento em que se cogita de reformar o Coédigo Civil, urge
colocar a questio da eficicia dos atos irregulares do tutor dentro da sua
verdadeira natureza, que n3o é o da “nulidade”, mas da “ineficicia”.

O tutor, com efeito, ndo age em nome pessoal, mas como representante
do pupilo. Seus atos, portanto, nio podem ser considerados no terreno da
nulidade, mas no da sua simples “eficicia” em relacio ao pupilo por ele
representado.

O interessante € que isso ja poderia ter sido feito pelo vigente Cédigo
Civil, porquanto desde 1900 vigora o Cédigo Civil Alemio e desde 1907 o
Codigo Civil Suico que regulam a questio dentro da sua exata estrutura
que é o da ineficacia.

A solugdo juridica, no caso, com efeito, esti perfeitamente exposta nos
arts. 1.795 e 1.829, do Cédigo Civil Alemdo, e art. 424 comb. com os
arts, 410, 411 e 422, do Cédigo Civil Suigo, todos correlatos a solugio dada
aos atos praticados sem poderes de representacio.

Se o tutor contratar sem aprovacdo do Tribunal de Tutelas quando a
mesma é necessaria, a eficicia do contrato depende da aprovacio ulterior do
Tribunal. A outra parte contratante fica vinculada ao contrato, até que seja
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negada a aprovagio ou haja transcorrido o prazo de duas semanas da notifi-
cagdo feita ao tutor, para resolver a respeito da aprovagao.

Mesmo no caso de o tutor estar proibido de contratar, entende-se que
o ato ndo é nulo, mas ineficaz e pendente de ratificagdo do pupilo ou curador
especialmente nomeado (art. 177, do Cédigo Civil Alemdo; Enneccerus, Kipp,
Wolif, IV, § 116, n.° 6).

3. — Além da razdo tedrica, ha, também, uma razdo pritica para se
adotar a nogio da “ineficacia simples” em relagio aos atos irregulares do
tutor.

Com efeito, considera-los meramente “anuldveis” importaria em preju-
dicar o pupilo, obrigado a aguardar a maioridade para propor a agio anula-
toria, quando o ato ji produziu todos os seus efeitos. E prejudicard tambény
a outra parte contratante, que ficarda na expectativa de lhe ser ou ndo pro-
posta agio anulatéria até depois da maioridade do pupilo, sem ter meios
de definir a situagdo, pela notificacio do tutor para obter a aprovacio judi-
cial em determinado prazo.

Pelo sistema da “ineficicia snnp]es a protecio do menor é completa,
porque o ato irregular do tutor é de pleno direito ineficaz, ATE que sobre-
venha a aprovagio judicial.

E como se o ato fosse nulo. Difere, entretanto da nulidade, porquanto
esta nio pode ser ratificada, ao passo que o ato INEFICAZ pode ser com-
plementado pela aprovagio judicial e, entdo, adquirir EFICACIA.

Pela mesma razio, seria inconveniente declara.r tais atos como sendo
nulos, porquanto poderiam ser eventualmente favoriaveis ao interesse do
menor, e a nulidade, quando absoluta, poderia ser alegada por qualquer inte-
ressado e pelo préprio tutor, cabendo ao juiz pronuncia-la mesmo ex officio.

4. — E de lamentar, por isso, que o Anteprojeto de novo Cadigo Civil
se tenha limitado a REPRODUZIR LITERALMENTE o texto do Cadigo
vigente com todas suas deficiéncias e omissGes apontadas.

VI
ATOS IRREGULARES DE ADMINISTRAGCAO DO PAI

1. — O desconhecimento da doutrina da “ineficicia pendente e rela-
tiva” levou o nosso Codigo Civil a singulares dispositivos.

No seu art. 147, aponta ele os casos de “ato anuldvel”: a) por inca-
pacidade relativa do agente; b) por vicio resultante de erro, dolo, simulacio
ou fraude,

Nio cabem evidentemente nessa enunieracio os atos irregulares prati-
cados na representacio de terceiros.

Ficaram, assim, sem a devida regulamentagio legal, como vimos, os
casos de ato de representante sem poderes e os atos irregulares do tutor
definidos no art. 427 como sendo dependentes de autorizagio judicial.

Dentro da mesma categoria, ficaram colocados pelo Codigo os atos irre-
gulares do pai na administragio dos bens do filho.
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Tais atos ndo se acham incluidos na relagic dos atos anuldveis feitas
pelo art. 147 do Codigo e, segundo o art. 388, incidem na pena de nuli-
dade, cuja alegacio é facultada apenas ao filho, seu representante legal ou
seu herdeiro.

Segundo reconhecem os comentadores, essa “nulidade” nio se confunde
com “anulabilidade” e, por isso, nio poderia ser ratificada (Pontes de Mi-
randa, Tratado, IX, § 980; Clévis, com. ao art. 388).

Quebra-se, assim, o sistema do Coddigo, que, ao lado dos atos absoluta-
mente nulos e dos anuldveis, reconhece a dos atos absolutamente nulos que
nio podem ser impugnados por qualquer interessado e incidem na curta pres-
cricio de um ano.

Alids, dentro dessa terceira categoria de “nulidade”, existem, no Cédigo,
outros casos, como, por exemplo, o da nulidade da venda dos bens dotais
(arts. 293 e 295) ou o dos atos praticados pelos “absolutamente incapazes”,
segundo tivemos ocasiio de demonstrar pela anilise do texto dos arts. 83
e 1.488, do Codigo (vide Incapacidade Civil e Restriges de Direito, vol. 2,
n.° 753, e Ineficicia, n.° 184).

2 — Vejamos, agora, como a matéria é regulada pelo novo Antepro-
jeto de Cddigo Civil.

Reproduzindo literalmente o texto dos arts. 386 e 388, do atual Cédigo,
nos arts. 1,904 e 1.906 o Anteprojeto limita-se a substituir, no art. 1.906,
a palavra “nulidade” por “ineficicia”.

Reza o art. 1.906: “Sé podem pretender a decretagio da INEFICACIA
dos atos praticados com infragio dos artigos antecedentes: 1. — O filho;
II. — Os herdeiros; ITI. — O representante legal”.

Vemos, afinal, surgir, no Cddigo, a palavra “ineficacia”. Mas um exame
mais atento mostra que de forma nenhuma se trata aqui da “ineficicia res-
tritiva” ou “pendente”. Esta, por sua natureza, tem efeitos imediatos: o ato
é desprovido ipso jure de efeitos, ATE que se COMPLEMENTE pela auto-
rizagdo judicial.

No caso do art. 1.906, a ineficicia deve ser DECRETADA a requeri-
mento do filho, dos herdeiros ou do representante legal (entenda-se do filho).

O Anteprojeto, portanto, usa a palavra “ineficicia” no sentido amplo,
e de forma a abranger a INVALIDADE do ato juridico, que poderia ser
tanto a NULIDADE como a ANULABILIDADE do ato.

Verifica-se, assim, que o defeito do atual Codigo foi consideravelmente
aumentado, dado que nio se fixou a natureza da “ineficicia”. E, ademais,
o Anteprojeto inovou na sua terminologia criando um termo novo relativo a
“invalidade”, ao lado da nulidade e da anulabilidade.

3. — Acentue-se, entretanto, que esse erro de técnica do Anteprojeto
nio poderia ser corrigido pela simples substitui¢io do termo “ineficicia” pelo
de “anulabilidade”.

Do ponto de vista pratico, nenhum interesse haveria para o menor em
que seja “protegido” mediante uma “anulabilidade” que ele ira argiiir depois
de se tornar maior, num curto prazo, depois que o ato surtiu todos os seus
efeitos, quando, logicamente, como qualquer TERCEIRO, o menor deveria
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ser protegido contra o administrador de seus hens pela declaracio da INEFI-
CACIA IPSO JURE do ato irregular do seu administrador, até que se
COMPLEMENTASSE a representagio regular por parte deste, pela obten-
¢do da autorizacdo judicial para a pratica do ato.

No ponto de vista tedrico, ndo é razoavel que se admita “nulidade”
quando a formalidade omitida nio diz respeito a um ato de administragio
dos proprios bens pelo pai administrador, mas como COMPLEMENTACAO
NECESSARIA ao direito de representagdo do pai em relagio a seu filho.

E evidente que os atos irregulares de administragio do pai devem ser
colocados sob o mesmo sistema que regula os do tutor; e este, sob as regras
da INEFICACIA RESTRITA que regulam os atos irregulares do repre-
sentante de TERCEIRO, sem poderes de representagio.

4. — Ademais, nfio se justifica, também, que nio se especifiquem os
atos do pai que dependam de autorizagio judicial (que também pode nio
ser “prévia”), sendo desaconselhivel a férmula de “obrigacdes que ultra-
passem os limites de simples administragio”. '

Deve ser adotado o texto do art. 1.643, do Cédigo Civil Alemio: “Rela-
tivamente aos atos juridicos a fazer pelo filho, o pai deve ter a aprovagio
do Tribunal de Tutelas NOS MESMOS CASOS em que o tutor tem neces-
sidade dessa aprovagio”, sendo aplicivel ao pai as mesmas normas da “inefi-
cacia pendente” do art. 1.829.

VII

ATO PRATICADO PELO RELATIVAMENTE INCAPAZ
SEM ASSISTENCIA DO SEU REPRESENTANTE LEGAL

1. — Para que possa existir um contrato valido, é necessirio o consen-
timento das partes. Por isso, deve ser considerado como absolutamente nulo
o contrato celebrado com pessoa absolutamente incapaz de consentir, como
sucede com um louco ou um menor de sete anos de idade.

Desde, porém, que se trate de menor com idade superior a sete anos e,
portanto, ja com DISCERNIMENTO, o contrato ji nio possui nenhum
vicio intrinseco. Trata-se apenas dum contrato incompleto, porquanto o con-
sentimento prestado pelo relativamente incapaz deve ser COMPLETADO
pelo assentimento do representante legal do menor.

£ o sistema seguido pelo Cédigo Civil Alemdo, segundo o qual se o
menor celebra um contrato sem o prévio consentimento ou assisténcia do
representante legal, o contrato permanece em ESTADO DE PENDENCIA,
e a outra parte permanece vinculada, sem poder revogar, se sabia tratar-se
de menor agindo sem a necessiria autorizagio (art. 109).

Para fazer cessar o estado de pendéncia, necessita a outra parte con-
tratante de notificar o representante legal do menor para aprovar ou negar
a aprovagio no prazo de duas semanas (art. 108).

E um sistema perfeitamente correlato ao contrato celebrado com repre-
sentante sem poderes de representacio que também permanece em anilogo
estado de pendéncia (art, 177).
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O Cédigo Civil Suico ainda vai mais longe do que o alemdo, como
vimos, porque nega em qualquer caso ao outro contratante o direito de revo-
gacdo, s6 podendo desvincular-se do contrato mediante notificagdo ao tutor,
dando-lhe prazo para conceder ou negar sua aprovagio (art. 410).

2. — Esse sistema tdo claro e logico do Cédigo Civil Alemio e Suigo
prende-se a uma antiga tradigio do direito romano que, de forma alguma, assi-
milava o ato do relativamente incapaz ao ato viciado por erro, dolo ou coago.

A incapacidade do pupilo sob tutela j4 saido da infincia ndo era motivo
de nulidade nem de rescisio. Tornava o contrato “claudicante”, isto é, valido
na parte que atribuisse direito ao pupilo e nulo na parte que lhe atribuisse
obrigacao.

Praticamente, o contrato claudicante era ineficaz contra o pupilo, pela
nulidade das obrigagbes assumidas por este e ineficaz contra a outra parte
contratante, que poderia recorrer & exceptio inadimpleti contractus.

3. — A possibilidade de o tutor ratificar o ato do pupilo praticado sem a
sua auctoritas é, como tivemos ocasiio de dizer noutra cobra, uma questio
obscura no direito romano (Incapacidade Civil e Restri¢des de Direito, vol. I,
n.% 14, nota 87).

Os nossos antigos praxistas, entretanto, recolhendo a tradicio do direito
romano, admitiam que o pupilo, com a autoridade do tutor, pudesse ratificar
ou resilir o contrato, “podendo ainda a outra parte, como ensinou Moraes e
o repete Borges Carneiro, para néo estar o seu direito sempre incerto, exigir
que o menor — € seu tutor — declare se quer resilir o contrato ou estar
por ele, suprindo-se, nesse caso, a solenidade.que fa}tou ” (Moraes, 1, v. 2,
cap. 20, ns. 58 a 60; Borges Carneiro, Direito Civil, 2, § 224, ns. 7 e 9).

Também essa tradicio do “contrato claudicante” perseverou no antigo
direito belga. Na Franca, porém, durante a Idade Média, e.:nte_nd.ia-.se que a
san¢io normal para a incapacidade do menor era antes a restitutio tn integrum
ou a rescisio por lesio (De Page, 2, n.° 18, pag. 37).

4. — A obscuridade com que foi redigido o Cédigo Civil Francés, em
relaciio a essa matéria, e o exagerado apego a letra do referido Cé.digo, leva-
ram os comentadores a “longas controvérsias para elaborar a teoria da inca-
pacidade pessoal do menor” (Planiol, 2, n.° 1.083).

Afinal, a teoria que triunfou na Franca foi a de que o menor néo tinha
incapacidade para contratar, mas apenas a incapacidade de ser .lesado (Baudry
Lacantinerie, 14, n.° 1.952, com grande citagio de autores e julgados).

5. — Ksse ponto de vista, porém, ndo foi o que triunfou 10s paises
que sofreram a influéncia do direito francés. Assim é que, na I'téha, a0 ser
elaborado o Codigo Civil de 1865, nada menos do que quatro sistemas dou-
trinirios entio em voga foram citados no Relatério que precedeu ao Projeto
Pisanelli sobre o art. 1.303, do referido Codigo (Giorgi, 8 n.° 152, pag. 243).

Prevaleceu, entiio, a concepgio de que o ato praticado pelo relativamente
incapaz sem autorizagio do seu representante legal seria sujeito a .“_agéo de
nulidade” (o Codigo desconhece a expressio “anuldvel” ou “anulabilidade’),
a ser proposta pelo proprio menor ou seu representante legal (art. 322).
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Desenvolvendo esse ponto de vista, a doutrina italiana colocou a inca-
pacidade civil do autor do negécio juridico como motivo de anulabilidade,
lado a lado aos vicios de consentimento (dolo, erro e coagdo).

Passaram, entfo, a distinguir o ato nulo do anulivel pelo seguinte carac-
teristico principal: o ato é nulo quando lhe falta algum elemento essencial;
e ¢ anulavel, quando possui todos os elementos essenciais, mas é afetado por
um VICIO INTRINSECO que dnfirme a wontade declarada (Bartolomeu
Dusi, Ist. de Dir. Civile, I, § 21; Chironi, 1, § 71; Ruggiero, § 32, II).

6. — Niao nos parece feliz, entretanto, a solugio encontrada pelo legis-
lador italiano:

a) em primeiro lugar, porque considerou a incapacidade, mesmo a dos
infantes e a dos loucos, como motivo de anulabilidade (art. 428, 2.2 alinea,
e art. 1.425, alinea do novo Cédigo de 1942), quando, evidentemente, a falta
total de discernimento deve ser motivo de nulidade absoluta e nio de anu-
labilidade ;

b) em segundo lugar, porque considerou a vontade do. relativamente
incapaz como se tivesse sido atingida por um vicio analogo ao erro, dolo e
coacio.

No caso do ato praticado com erro, dolo ou coagio, a vontade do decla-
rante é realmente vulnerada. O ato padece de defeito INTRINSECO, que
verdadeiramente ANULA diretamente o préprio ato.

No caso do ato praticado pelo relativamente incapaz, o ato continua
sempre VALIDO, ainda quando a lei condicione sua EFICACIA & aprovagio
dum representante legal.

A incapacidade RELATIVA jamais anula o ato; apenas, em certos
casos, condiciona sua EFICACIA ao complemento da autorizagio de terceiro.
E tanto é assim que, sobrevindo a autorizagio, o ato COMPLETA-SE.
Nao era, até entdo, um ato nulo nem anuldvel, mas um ato INCOMPLETO.

As vezes, o ato do relativamente incapaz é plenamente eficaz, indepen-
dentemente de autorizagdo tutelar ou paterna. E assim pode o menor relati-
vamente incapaz ser mandatirio extrajudicial (art. 1.298, do Cédigo Civil),
fazer testamento (art. 1.627, I), ser testemunha nos atos juridicos (art. 142,
ITT, e 1.650), administrar os bens adquiridos pelo seu trabalho (art. 9.9,
paragrafo finico, n.° V, e art. 391, n.° II).

Outras vezes, o ato reclama a COMPLEMENTACAQ duma autoriza-
¢do tutelar. Mas, enquanto esta nio sobrevém, o ato NAQ £ NULOQ. Esta
em estado de pendéncia e somente se infirma se for NEGADA a autorizagiio,
nido por seu defeito intrinseco, mas pela negacio dessa complementagio.

E exatamente igual ao que ocorre com o ato do pai ou do tutor que
DEPENDAM de autorizagio judicial. Aquele ato nio é nulo nem anulivel,
mas um ato INEFICAZ enquanto nio sobrevém o COMPLEMENTO DA
AUTORIZACAO.

Intrinsecamente o ato do menor, do tutor ou do pai sio perfeitos, mas
INCOMPLETOS porque sua EFICACIA depende dum elemento EXTRIN-
SECO, que é a autorizagio do representante legal, no primeiro caso, e da
autoridade judicial, nos demais.
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VIII
A SIMULACAO NO ANTEPROJETO DE CODIGO CIVIL

1. — Caracteriza-se a simulagio pelo fato de, com uma s6 intencio,
serem feitas duas declaragées diversas: uma, ostensiva, aparente e destinada
a iludir terceiros; e outra, oculta, real e que estabelece a verdadeira natureza
do negbcio destinado a vigorar entre os contratantes.

Pode o ato ostensivo encobrir um ato inexistente; por exemplo, podem
as partes, sob a aparéncia duma venda, ndo terem feito transacio alguma e
isso mesmo deixarem claro na ressalva ou ato secreto. Pode, entretanto, o
ato ostensivo ocultar um outro ato verdadeiro, na intengfio das partes; por
exemplo, uma venda aparente encobrir uma doagio real, ou um prego apa~
rente encobrir um prego real menor ou maior do que o aparente.

No primeiro caso, diz-se que a simulagio é absoluta e no segundo, que
é relativa.

2. — Sido duas as maneiras de se considerar juridicamente a simulagio.

A primeira consiste em s6 se ter em atengio o ato secreto, Ginico que
corresponde a intencdo das partes, ja que o ato aparente é apenas uma forma
destinada a ocultar aquela intencio.

Em tal caso, se existir um ato aparente que niio encobrir ato real algum,
o ato aparente deverd ser tido como NULO, por falta consciente de vontade
por parte do declarante (simulacio absoluta).

Se, entretanto, a convencgio aparente oculta um outro ato juridico, apli-
cam-se as disposi¢des que concernem ao ato oculto.

L o que preceitua o art. 117, do Cédigo Civil Alemdo, que procura pro-
teger os terceiros de boa fé que contrataram fiados na presungio de realidade
do ato aparente, mediante disposicbes especiais a favor desses terceiros (ar-
tigos 405, 409, 892, 932, etc., v. Enneccerus, Kipp, Wolff, I, IT, § 156, 11, 4).

Reza o art. 177, do Cédigo Civil Alemio: “Se uma declaracio de von-
tade que deveria ser feita em face dum outro nio é feita, de acordo com este
ultimo, sendo pela forma, ela é NULA.

Se uma convengdo aparente encobre um outro ato juridico, aplicam-se
as disposicdes que concernem ao ato oculto”.

3. — O Coddigo de Obrigagdes Suigo também assim dispds, evitando,
porém, falar em “nulidade”. Somente cuida da EFICACIA do ato oculto, tal
como foi querido pelas partes contratantes, sem ter em conta a aparéncia com
que se procurou fosse ele dissimulado. E exclui expressamente a invocagio
da exce¢io de simulagio contra terceiros de boa fé (art. 18).

Diz o art. 18, do novo Cédigo de Obrigacies Suico: ‘“Pour apprécier
la forme et les clauses d'un contrat, il y a lieu de rechercher la réelle et
commune intention des parties, sans s’arréter aux expressions ou dénomina-
tions inexactes dont elles ont pu se servir, soit par erreur, soit pour déguiser
la nature veritable de la convention (simulation).

Le débiteur ne peut pas opposer l'exception de simulation au tiers qui
est devenu créancier sur la foi d’'une reconnaissance écrite de la dette”.

Essa forma de entender a simulacio corresponde aos textos do direito
romano, que tém mesmo como titulo do Cédigo, livro 4, titulo 22, o seguinte:
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“plus valere quod agitur, quam quod simulate concipitur”; “mais vale o que
se faz do que o que se expressa mediante simulagdo”.

Todavia, os comentadores do Codigo Civil Suico interpretam como sendo
NULO o ato simulado (von Tuhr, Trat. de las Oblig., trad., pag. 200).

E assim também se entendia no direito romano: “simulatae nuptiae NUL-
LIUS MOMENTI sunt” (D., 23, 2, fr. 30). O ato simulado é NULO
(Ebert Chamoun, Inst. de Dir. Romano, pag. 101).

4, — Outra maneira de encarar a simulagio é a do direito francés, o
qual admite que a intengio das partes nio se prende apenas ao ato oculto,
dissimulado por ato aparente, mas tem em vista emitir duas declaragbes simul-
taneas, com finalidades diferentes: um ato oculto destinado a produzir efeito
somente entre as partes contratantes; e outro ato, aparente, destinado a pro-
duzir efeito em relagdo aos terceiros.

Nao se pode verdadeiramente dizer que este Gltimo ato ndo corresponda
a intencio das partes.

E o que diz magnificamente o art. 1.321, do Cédigo Civil Francés: “les
contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu’entre les parties comtractantes;
elle n'ont point d’effet contre les tiers”.

A matéria é aqui tratada somente do ponto de vista da INEFICACIA;
a simulacdo, por direito francés, nio é motivo de nulidade (Planiol, 2,
w19, !

O ato secreto, ou ressalva, é, na intencio das partes, destinado a perma-
necer oculto e, como tal, vigorar entre elas. Se, entretanto, alguém tenta
prevalecer-se do ato aparente, pode a outra parte recorrer & acfio declarato-
ria da simulagio, pela qual fica manifesto que estio sujeitas is normas do
ato secreto e nio as do aparente.

Os terceiros, entretanto, estio protegidos contra a simulagio, porque
contra eles nio pode ser oposto o ato secreto. Isso significa que o ato
aparente tem plena eficicia contra esses terceiros.

Isso ndo impede, porém, os terceiros, de recorrer & acio declaratéria
da simulagio, para fazer prevalecer, a favor deles, o ato secreto, desde que
tenham interesse nessa declaracfo.

O art. 1.321, do Cédigo, com efeito, declara que a ressalva, ou ato se-
creto, nfo tem efeito CONTRA os terceiros, mas pode ter efeito A FAVOR
deles.

Pode também ocorrer que, em virtude de ter algum terceiro conheci-
mento do ato secreto, haja conflito entre esse terceiro e os demais que
tenham contratado fiados na seriedade do ato aparente. Em tal caso, preva-
lecem os efeitos do ato aparente (Planiol, 2, n.° 1.199),

Nio se confunde a acio de simulagfio, que visa apenas a revelar, em face
aos terceiros, a existéncia do ato secreto, com a agfio pauliana, que visa a
revogar o ato na medida do prejuizo que tenha sido causado ao credor pela
fraude do devedor.

5. — O novo Cédigo Civil Ttaliano também é expresso, quando consi-
dera a simulagio como simples causa de INEFICACIA RELATIVA e nic
de nulidade.
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O ato aparente ndo produz efeito entre as partes, em relagio is quais o
ato dissimulado, ou secreto, produz efeito, se tiver os requisitos legais de
substancia e forma (art. 1.414). Em relagio aos terceiros, o ato dissimu-
lado produz seus efeitos, podendo, entretanto, eles, mediante acdo declaratéria,
f(azer prevalecer o ato dissimulado, se a simulagio prejudicar seus interesses

art. 1.415).

B

1. — Como vimos anteriormente, hd duas maneiras de encarar a simula-
¢do, no ponto de vista juridico:

a) ou se devera entender que o ato encoberto pela simulagio é um sé
ato, ou seja, o ato realmente querido pelas partes, e por elas oculto pela apa-
réncia dum ato simulado; e, nesse caso, se, na realidade, a intengiio das partes
tiver sido a de nada contratar entre si (simulagio absoluta), o atoc SERA
NULO POR FALTA DE CONSENTIMENTO DAS PARTES quanto &
realizacio de qualquer contrato; e, se, sob a aparéncia dum contrato, as partes
houverem convencionado, secretamente, realizar outro contrato, valera este
otttro, se obedecer aos requisitos legais (simulagdo relativa).

A acio de simulacdo, em tal caso, nao serd nunca agio de nulidade, mas
simples agfio declaratoria, destinada a revelar a natureza do ato oculto: se
este ato for no sentido de nio existir o contrato cu envolver um contrato
nulo, o ato SERA NULO; se o ato oculto obedecer aos requisitos legais,
valerd como tiver sido na realidade convencionado.

Tal é o sistema adotado pelo direito alemio ¢ suigo, e ji agora tambémr
do Cédigo Civil Portugués (arts. 240 e 241).

b) Se se entender que, na simulagdo, ha duas declaracdes simultineas,
ambas destinadas a produzir efeito, uma, oculta, em relagio as partes contra-
tantes, e outra, aparente, em relacio aos terceiros, a matéria serd regulada
pelos principios da simples INEFICACIA RELATIVA. A acio declaraté-
ria de simulacio visa a estender aos terceiros os efeitos do ato oculto.

E o sistema adotado pelo direito francés e italiano.

2. — Nio cabe aqui fazer a critica dos dispositivos do atual Cédigo
Civil, certamente os mais obscuros e defeituosos do Cédigo.

Basta dizer: a) que o art. 103 nio considera defeito a simula¢io ino-
cente, o que poderia levar a supor que as partes contratantes nfio poderiam
vir a Juizo comprovar a simulacio do ato (Eduardo Espinola, Man. do Cad.
Civil, ITI, I, n° 127); b) o art. 104 impede que a simulagio fraudulenta
seja alegada pelas partes, o que tornaria valido um contrato criminoso oculto
pelo véu da simulagio; c) o art. 105 fala em nulidade dos atos simulados
sem esclarecer se é de todo o ato ou se apenas do ato aparente,

3. — O novo Anteprojeto de Codigo Civil dispés, no art. 156: “Po-
derdio demandar a ANULACAO do negécio juridico simulado, além dos con-
traentes, caso em que Serio ressalvados os direitos de terceiros de boa fé,
os terceiros lesados pela simulacio, ou os representantes do poder piiblico™.

“Art. 157. — Anulado o negocio juridico simulado, subsistird o que
se dissimulou, se valido for na substiancia e na forma.”
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Vimos, precedentemente, que o art. 117, do Cédigo Civil Alemdo, de
acordo com os ensinamentos do direito romano, considera NULO o ato
simulado, visto nio corresponder a nenhuma declaragiio real da vontade.

O Anteprojeto, portanto, comega por ofender a légica juridica, quando
considera tal ato FICTICIO como meramente anulivel. Defeito de légica
semelhante ao do art. 174 que declarou meramente anulavel o ato do louco
nio interditado.

Ha, porém, mais.

A anulabilidade pressupde a prtica dum ato que PRODUZ EFEITOS
DE VALIDO enquanto nio é anulado.

Ora, a finalidade do ato simulado, segundo a vontade das partes, con-
siste precisamente em NAO PRODUZIR NENHUM EFEITO entre elas,
por se tratar de ato meramente aparente e ficticio. SO no caso de alguma das
partes pretender DAR EFICACIA ao ato simulado ¢ que lhes cabe recorrer
4 declaracio de ineficicia da simulacio, fazendo prevalecer a ressalva feita
pelas partes, ,

De outra parte, se, “anulado” o ato simulado, o ato nfio desaparece to-
talmente, como é caracteristico dos atos anulados, mas “subsiste” sob a forma
dc ato oculto, pelo véu da simulagio, a a¢io de simulacio nio serd ma ver-
dade uma agdio de nulidade, mas uma simples agio declaratéria, cuja fina-
lidade nada mais é do que fazer prevalecer o ‘ato em seu verdadeiro cariter,
tal como foi querido pelas partes. Se esse ato verdadeiro ou oculto era o
de nio realizar transagio alguma, ou se era um ato proibido por lei o ato sera
nulo, nfio em virtude da simulagio, mas porque nio foi querido pelas partes
ou foi proibido por alguma lei; ou se, ao contrario, o ato verdadeiro era
valido e tinha forma legal PREVALECERA sobre o ato dissimulado.

4. — O art. 156 do Anteprojeto, portanto, estd tecnicamente errado,
por falar em “anulagio”, onde somente poderia ocorrer, logicamente, um ato
nule e desconhecer que a estrutura da simulagio se rege pela “INEFICACTA
RELATIVA” e nio pelas normas da nulidade.

Sugeriria que o nosso futuro Cédigo Civil adote a excelente redacio
dos arts. 1.414 e 1.415, do Cédigo Civil Italiano, onde, alids, esti em res-
guardo o interesse de todos os terceiros atingidos, quer pelo ato aparente,
quer pelo ato oculto,

“Art. 1.414 — Efeitos da simulagio em relagfio as partes. O contrato
simulado NAO PRODUZ EFEITO entre as partes,

Se as partes houverem querido concluir um contrato diverso do apa-
rente, o contrato dissimulado TEM EFEITO entre elas, desde que preencha
os requisitos de substincia e de forma.”

“Art. 1.415 — Efeitos da simulacio em rela¢io aos terceiros. A simu-
lagin ndo pode ser oposta nem pelas partes contraentes, nem pelos suces-
sores on pelos credores do alienante simulado, ao TERCEIRO que de boa fé
haja adquirido o direito do titular aparente, salvo os efeitos da transcricio
da demanda da simulagdo.

Os terceiros podem fazer valer a simulagio em confronto com as partes,
quundo esta prejudica os seus direitos.”
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IX
CURATELA

1. — O direito romano (eterno pela precisio quase matematica com que
analisava os fatos) distinguia entre a incapacidade absoluta, a incapacidade
relativa e a curatela DUM PATRIMONIO sem diminuigio da capacidade
juridica do seu proprietario.

a) A incapacidade absoluta ocorria sempre que o agente ndo tinha dis-
cernimento, como no caso do infante menor de sete anos, do louco (fora
dos intervalos lacidos), do mentecapto, etc. e tornava nulos os seus atos;

b) A incapacidade relativa era dos imptiberes maiores de sete anos,
dos prodigos interditados e dos fracos de espirito;

¢) Era submetido a curatela parcial ou total o PATRIMONIO de
todo aquele que, pela auséncia, ou pelas suas condigbes pessoais, nio podia
administrar convenientemente seus interesses, sem, entretanto, que fosse dimi-
nuida a capacidade juridica do proprietario.

O exemplo tipico dessa curatela foi a dos menores de 25 anos, prberes,
sob curatela permanente, ao tempo do direito cldssico romano: a adminis-
tragio de seus bens por um curador ndo tirava a plena capacidade juridica
aos referidos menores (Bonjean, n.° 747).

Na mesma categoria devia estar classificada a curatela deferida aqueles
que, ndo s6 em virtude de ENFERMIDADE, mas POR QUALQUER
OUTRO MOTIVO, “nio podiam atender a administragio de seus bens”;
curatela esta que podia ser forcada ou simplesmente requerida pela parte
(Digl; 27010 i 2);

Essa grandiosa idéia da criagio duma curatela para protecio do patri-
‘ménio dos fracos ndo teve, portanto, ao contrario do que se poderia supor,
uma origem cristd. Pertenceu ao direito romano classico, fundado na inter-
pretacio do edito do Pretor e foi se tornando imprecisa no correr dos séculos,
até renascer, com todo o seu esplendor, nos modernos Codigos Civis alemio
e suigo.

Nio eram s6 estas, porém, as curatelas que o direito romano dava ao
patriménio dos cidaddos. Variavam ao infinito, como observou Girard
(pag. 222) e era especialmente: a) a curatela do nascituro; b) a da he-
ranga aberta; c¢) a dos ausentes; d) a do devedor insolvente, etc.

Acresce, ainda, o “beneficio da restituigio por inteiro” que o pretor
dava a favor de todo aquele que estivesse impedido de exercer seus direitos
ou por outra justa causa (Dig., 4, 6), o que, sem davida, favorecia também
©0s “miseraveis atingidos pela injaria da fortuna” e suscetiveis de curatela.

2. — Os Codigos Civis da Alemanha e da Suiga reproduziram quase
textualmente essas velhas normas romanas, inclusive a famosa CURADQORIA
DOS ENFERMOS E DOS FRACOS que, pelo direito alemio, ndo tira
a capacidade juridica do curatelado e pelo direito suigo pode, conforme o caso,
levar & interdigfio, requerida voluntariamente pelo proprio individuo atingido
por fraqueza senil, enfermidade ou simples inexperiéncia, que o leve & impos-
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sibilidade de gerir seus negécios (art. 272), podendo, entretanto, também ser
deferida sem sua interdicio (art. 417).

Previram também esses Cddigos a repressio da chamada lesfio subjetiva,
isto é, contratos lesivos obtidos com exploracio da necessidade, leviandade
ou inexperiéncia do outro contratante (art. 138 do Cod. Alemio, e art. 21
do Codigo de Obrigagdes Suico, de 1911).

3. — O nosso Cddigo Civil de 1916 desprezou, entretanto, esses belos.
modelos suico e alemdo, e mesmo a sua fonte inspiradora constante, que foi o
velho Codigo Napoleio de 1804, e adotou, em seus arts. 6.° e 7.°, uma classi-
ficacdo de incapacidade que certamente constitui uma das partes mais imper-
feitas do nosso Cadigo.

Basta dizer que considerou absolutamente incapaz o menor de 16 anos
(art. 5. n° I), quando o mesmo pode até mesmo emancipar-se pelo casa-
mento, além de ter capacidade admitida pelo préprio Codigo em varios dispo-
sitivos, como demonstramos em outro trabalho.

Considerou, ainda, o ausente absolutamente incapaz (art. 5.9, n.° IV),
quando evidentemente o ausente em nada tem sua capacidade diminuida, tendo
apenas seu patrimonio sob curatela.

Classifica o surdo-mudo entre os absolutamente incapazes, quando, no
art. 451, manda graduar sua incapacidade, o que levou Pontes de Miranda a
classificar o surdo-mudo como um caso de “incapacidade absoluta com exce-
¢oes” (Dir. Fam., § 288, n.° 5).

O mais espantoso, entretanto, é que o Codigo esqueceu de incluir o
FRACO DE ESPIRITO e o PSICOPATA entre os relativamente incapa-
zes, permitindo graduar sua incapacidade, o que somente veio a ser plena-
mente corrigido em 1934, com o Decreto n.° 24.559 (art. 26).

Adotando, ainda, a norma da plena liberdade contratual, excluiu o Co-
digo a rescisio por lesio € o beneficio da restituigio a favor dos incapazes
(art. 8°), o que somente veio a ser corrigido pela restaura¢io da rescisio
por lesdo subjetiva, ou seja, a lesio causada, em qualquer contrato, pelo abuso
da premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade da outra parte, pela
Lei de Economia Popular de 1938 (art. 4.9, letra b), reproduzida pela vi-
gente, de 1951.

Mais tarde, ainda, nossa legislagio veio cada vez mais restringindo a
liberdade contratual, impondo as vezes contratos pré-fabricados aos que dese-
jam contratar, ou fazendo depender sua eficicia da aprovagio do Estado,
o que pde praticamente os cidadios SOB A TUTELA do Estado, numa
situacdo fronteirica entre incapacidade e restricio a capacidade para a qual
tive a ocasidio de propor o neologismo de “para-incapacidade” (Incapacidade
Civil e Restrighes de Direito, vol. I, n.® 336 ¢ 337).

4. — Ao se cuidar de reformar o Codigo Civil, era de esperar que o
Anteprojeto corrigisse esses erros e lacunas do atual Codigo.

Ora, eis que o atual Anteprojeto:

a) Coloca entre os absolutamente incapazes, nio apenas, como seria
de esperar, os menores SEM DISCERNIMENTO, mas os menores de
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16 anos, mesmo quando tenham discernimento e capacidade natural, e, pelo
proprio Codigo, podem casar-se (arts. 1.738, 1.741 e 1.707) e emancipar-se
pelo casamento (art. 6.°, paragrafo Gnico, n.® II).

b) Somente considera absolutamente incapaz o que nfo tiver discerni-
mento por enfermidade mental (art. 4.°, n° II), quando a falta total de
discernimento pode ocorrer por motivo transitorio, como a embriaguez ou
outras causas, que o Anteprojeto considera, absurdamente, como incapacidade
relativa (art. 174).

c) Inclui entre os relativamente incapazes os silvicolas, os quais de-
clara submetidos a regime de protecio que cessard a medida que se forem
adaptando a civilizacdo do pais (art. 5.° n.® V e paragrafo tinico).

Acontece, entretanto, que essa regulamentacio ja foi feita pelo Decreto
n.° 5.484, de 27 de junho de 1928, que distingue entre os indios ndmades,
os aldeados, os pertencentes a povoados e os que vivam promiscuamente
com os civilizados. Os indios das trés primeiras categorias sdo considerados
INCAPAZES DE QUALQUER NEGOCIACAO COM OS CIVILIZA-
DOS, SOB PENA DE NULIDADE, salvo representados pelo inspetor com-
petente ou quem fizer legalmente as vezes deste (art. 7.°) e os indios da
4.2 categoria, PLENAMENTE CAPAZES, ficaram sob a assisténcia do Ser-
vigo de Protecio aos Indios, particularmente para evitar que sejam maltratados
ou coagidos a prestar servigos, ou desrespeitados em seus contratos de tra-
balho ou na posse de suas terras.

Por esse decreto OS SILVICOLAS JAMAIS TEM INCAPACI-
DADE RELATIVA: ou SAO ABSOLUTAMENTE INCAPAZES, e é a
regra, ou PLENAMENTE CAPAZES.

O Anteprojeto do Codigo, portanto, classifica erroneamente os silvicolas
entre os “relativamente incapazes”.

5. — Tratando, a seguir, da curaiela, o Anteprojeto esqueceu-se de que,
no sew art. 5.2, n.0 II, admitin wma curatele LIMITADA dos que sofram
de fraqueza de espirito, embriaguez habitual ou vicio de téxicos.

Limitou-se a reproduzir os dispositivos do Cddigo Civil sobre curatela,
os quais wio cogitaram da referida espécie de curatela limitoda.

6. — O direito francés e o italiano distinguem cuidadosamente a inter-
dicio da inabilitagio. No caso de interdicdo, o interdito € representado pelo
seu tutor. No caso de inabilitagio, o inabilitado (fraco de espirito ou pré-
digo) é apenas assistido pelo conselho judicidrio, para a pratica de certos
atos (Baudry Lacantinerie, 5, n.° 979).

O nosso Codigo Civil, embora fale em “interdigio”, em relagio ao
prédigo, na realidade apenas o submeteu a inabilitacdo, porque lhe proibe
a pratica de certos atos sem ASSISTENCIA do seu curador (art. 45?).
O curador, portanto, ndo administra os bens do prodigo, apenas o assiste
quando pratica certos atos (Pontes de Miranda, Tratado, 9, § 1.035, 3).

J4 em relagio aos loucos, uma vez que sio absolutamente ncapazes, sio
verdadeiramente representados pelo curador.

Se se trata de surdo-mudo, o Cédigo Civil (art. 451) — e agora o Ante-
projeto (art. 1.978) — determina que o juiz fixe os limites da curatela.
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Que limites? Tem-se entendido que se trate de representagio do cura-
dor, nos casos em que o juiz declara a incapacidade do surdo-mudo.

Mas o Cédigo Civil nio cogitou da curatela limitada dos psicopatas.
E o Anteprojeto que a ela se referiu em seu art. 52, n° II, é ABSOLU-
TAMENTE OMISSO EM REGULAR TAL CURATELA LIMITADA,
ao tratar da curatela.

Pela lei vigente, o juiz, ao nomear o administrador provisério ou ao
decretar a interdig¢io, determinard “os limites da agio do administrador ou do
curador, fixando assim a incapacidade absoluta ou relativa do doente mental”.

Esse dispositivo mostra tratar-se de REPRESENTACAQO do curador,
e nido de mera ASSISTENCIA ao interdito.

O novo Cédigo Civil terd necessariamente de pronunciar-se sobre se
mantém o sistema atual de administrador proviséric e de curador com os
poderes tracados pelo juiz.

Assim o fazendo, ndo parece razoivel que se permita ao juiz deter-
minar, como melhor lhe parega, os limites da curatela do interdito, provo-
cando confusido com aqueles que devam com ele contratar, para interpretar
a sentenca.

Parece mais razodvel que a lei proiba ao interdito a pritica de atos que
excedam a administragio ordindria, como no caso do pradigo (art. 459, do
Cédigo Civil). ‘

7. — Ha ainda a considerar outras modalidades de curatela SEM IN-
TERDIGCAO NEM INABILITAGCAO:

a) além da curatela do ausente, do nascituro e de conflito de inte-
resses do representante legal, deve ser instituida curatela “para gestio ou
emprego de fundos recolhidos publicamente para uma obra de beneficéneia ou
de utilidade geral”..(art. 393, n.° 4, do Coédigo Civil Suigo, e art. 1.914, do
Cédigo Civil Alemio);

b) curatela dos enfermos, assim definida pelo art. 1.910, do Cadigo
Civil Alemdo: “o maior que néo estd sob.tutela (isto é, nfo estd interdito),
pode receber um curador para sua pessoa e bens quando em virtue de enfer-
midade corporal, especialmente se ele é surdo, cego ou mudo e é incapaz
de cuidar de seus negécios, desde que a curatela seja ordenada com o seu
consentimento, a menos que um entendimento com ele seja impossivel” (cfr.

art. 393, n.° 1, do C. C. Suigo).
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