Entrevista com Nelson Nery Jr.
THOMSON REUTERS

ENTREVISTA COM NELSON NERY JR.

RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Entrevista com Nelson Nery Jr. Revista de Direito Civil
Contemporéneo, v. 1, p. 367-388, out.-dez.2014.

Otavio Luiz Rodrigues Junior
Professor Doutor da Faculdade de Direito (Largo Sao Francisco) da Universidade de Sao
Paulo.

Area do Direito: Civil

Revista! de Direito Civil Contemporédneo — RDCC. Professor Nelson Nery Jr., é conveniente
comegarmos a entrevista apresentando aos leitores seus primeiros anos de formacdo
universitaria. O senhor concluiu sua graduacdo em Direito no ano de 1977, periodo no qual
o Brasil ainda vivia sob o regime militar. Qual a realidade de um jovem académico de
Direito naquele tempo e quais as perspectivas para o futuro em uma época tdo distinta da
atual?

Nelson Nery Jr. Naquele ano de 1977, viviamos em uma época de muita dificuldade
politica, tendo em vista a ditadura militar. Em meu periodo, praticamente ndo possuiamos
um movimento estudantil com feicdo marcadamente politica, como aconteceu um pouco
antes, nos anos de 1964,1968 etc., porque nds pegamos o desenvolvimento da ditadura
militar. Pode-se dizer que aquele era um ambiente académico de estudo, sem maior
envolvimento politico. Nés estuddvamos e tivemos a oportunidade de fazer um curso
bastante interessante, com professores excelentes. Minha faculdade era uma autarquia
municipal, a Universidade de Taubaté-UniTau, e comigo se formaram colegas expressivos,
como a Rosa Nery, minha esposa, o José Roberto Bedaque, desembargador aposentado e
agora advogado no escritério do Candido Dinamarco, o Roberto Gentil, que também é
desembargador, a desembargadora Zélia Alves, enfim, muitos colegas de classe da
Universidade de Taubaté tornaram-se pessoas destacadas no mundo juridico atual. Nés
nos formamos em um ambiente de estudo, académico, e eu ndo cheguei a viver outra
realidade, até porque, quando a ditadura militar se instaurou em tinha 12, 14 anos de
idade e eu nao poderia fazer algo muito diferente disso.

A visdo do jovem estudante de Direito, naquele tempo, era marcada por uma preocupagao
com o futuro profissional. Tinhamos professores excelentes, as matérias basicas, vamos
colocar assim, Civil, Processo Civil, Penal e Processo Penal, foram extremamente bem
ministradas em minha graduacdo na Universidade de Taubaté. Isso dava para os
estudantes, na propria faculdade, uma formagao muito boa. Ndo tivemos uma formagéao
igualmente boa em Direito Constitucional por razdes 6bvias. O Direito Constitucional, na
acepgado de hoje, nem existia na época. A matéria era ministrada como se fosse uma Teoria
do Estado, algo assim mais etéreo, justamente pelas dificuldades que eram enfrentadas a
época no ambito institucional ou, melhor, politico-institucional no Pais. A visdo era: vamos
estudar, prepararmo-nos para vida e, no meu caso, prestar concurso publico para a
magistratura e o Ministério PUblico. Para esses concursos eu me preparei desde o inicio de
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minha faculdade. E realmente isso aconteceu: eu prestei ambos os concursos, fui aprovado
nos dois e optei pelo Ministério Publico.

RDCC. Muito bem, nesse periodo quais os autores que mais o influenciaram?

Nelson Nery Jr. Os autores juridicos que mais me influenciaram, nesse periodo da
faculdade, foram Orlando Gomes, Caio Mario, Pontes de Miranda e Carvalho Santos. Eu
estudava muito os comentarios ao Cddigo Civil do Carvalho Santos, que eram muito
praticos, agudos e eram consultados por mim com frequéncia. Do ponto de vista da Teoria
Geral do Direito Civil, o Caio Mario era meu preferido, embora eu também estudasse
bastante pelo Orlando Gomes, o Pontes de Miranda e pelo Cldvis Bevildqua, que era o autor
de consulta mais rapida, que fornecia uma visao geral do Direito Civil, mas muito cirdrgica
e precisa. Eram esses meus autores preferidos, embora houvesse alguns autores laterais
como Lafaiete Rodrigues, com seus livros de Direito de Familia e de Direito das Coisas.
Enfim, para se falar apenas da area do Direito Civil. Outros autores de outras matérias
podem ser citados, como Nelson Hungria e Anibal Bruno, no Direito Penal; Hélio Tornaghi
e Floréncio de Abreu, em Processo Penal; em Direito Comercial, o Waldemar Ferreira; no
Direito do Trabalho, Orlando Gomes e Elson Gottschalk, e, de Teoria Geral do Estado, um
livro do qual eu gostava muito era do Darcy Azambuja. De Direito Constitucional, ndo havia
um livro para estudo efetivo, em razao do que eu ja falei.

RDCC. Concluida a graduagado, aprovado no concurso publico, o senhor segue para uma
vida profissional, como membro do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, em paralelo
aos estudos de pds-graduacgao na Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo — PUC-SP.
Gostaria que o senhor comentasse sobre esse periodo, sobre como se deu a escolha pela
PUC-SP e porgque o senhor definiu seu objeto de pesquisa, que se tornou sua dissertacao de
Mestrado, intitulada A reserva mental na teoria geral do negdcio juridico, sob orientagdo do
professor titular Arruda Alvim.

Nelson Nery Jr. Tudo comeca assim: no ultimo ano da faculdade, um professor de Direito
Civil, que era juiz, tornou-se desembargador e depois presidente do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, de nome Antonio Carlos Viana Santos, falecido recentemente, falou comigo,
com a Rosa Nery, com o José Roberto dos Santos Bedaque e com a Zélia Alves e disse
“Olha, vocés ndo podem ficar aqui! Vocés tem de fazer uma pos-graduacdo”. Ele mesmo
era aluno da pos-graduacdo na PUC-SP. E com isso o professor Viana Santos foi o
responsavel por nos levar para o Mestrado da PUC-SP. Ele nos apresentou, fizemos os
exames de admissao e todos nés fomos aprovados. Dessa forma, comecamos a cursar a
pés-graduacdo ja no primeiro semestre de 1978. Saimos da faculdade em dezembro de
1977 e iniciamos a pos-graduagdo em marco de 1978. Devo, portanto, meu inicio de vida
na poés-graduagdo ao querido professor Antonio Carlos Viana Santos.

Eu e a Rosa Nery continuamos na PUC-SP. O professor José Roberto dos Santos Bedaque
depois transferiu-se para a Universidade de Sao Paulo - USP, em razdao de um convite que
Ihe foi feito pelo professor titular Candido Rangel Dinamarco, que era seu conterraneo de
Guaratingueta. Havia — e ha até hoje — uma amizade entre os dois e ele fez essa mudanca,
tendo-se desculpado com os colegas e com o professor Arruda Alvim. Ele disse que estaria
mais proximo do método de trabalho, da matéria e do préprio professor Candido Rangel
Dinamarco. Hoje ele é professor titular na Faculdade de Direito da USP e é uma pessoa de
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guem muito me orgulho ter sido colega de universidade e de privar de sua amizade até
hoje.

Enfim, prosseguimos na PUC-SP e, em 1978, o professor Arruda Alvim convidou-me para
trabalhar no escritério dele, o que fiz durante quase um ano, no intervalo de minha entrada
na PUC-SP, em marco de 1978, e posterior ingresso no Ministério Publico, em dezembro de
1978. O convite se deveu a minha performance no Mestrado. Apds empossado no
Ministério Pablico de Sao Paulo, eu continuei a pés-graduacgao e segui minha nova carreira.

Como se deu a escolha da reserva mental? Bem, foi algo bem interessante. Eu tinha uma
dissertagdo em Direito Processual Civil sobre recurso extraordinario e as limitagdes ao
recurso no regimento interno dos tribunais. Eu ia defender a dissertacdo em dezembro de
1980 ou 1981, ndo estou bem certo quanto ao ano, mas o texto foi elaborado tendo por
base a casuistica do Supremo Tribunal Federal — STF. Muito bem, exame marcado para 15
ou 20 de dezembro daquele ano, quando, uma semana antes, muda o Regimento Interno
do STF. Ndo com alteragGes cosmeéticas, mas alteracbes profundas. E eu praticamente teria
de reescrever a dissertacao.

Bem, havia o Repertdrio Enciclopédico do Direito Brasileiro, coordenador pelo Carvalho
Santos, cuja edicao parou no volume relativo ao comecinho da letra “r”, e os professores
Arruda Alvim, meu orientador, e Tereza Alvim foram encarregados de continuar com esse
projeto, que era da editora Borsoi, do Rio de Janeiro, e que fora vendida para a editora
Revista dos Tribunais — RT. O Arruda Alvim e a Tereza Alvim eram editados pela RT e a
editora os encarregou de tomar a frente e concluir o projeto do Carvalho Santos. Eu fui
designado pelo professor Arruda Alvim para escrever sobre “reserva mental” e elaborei um
verbete de enciclopédia, que estava praticamente pronto, mas bastante alentado. E ai o
Arruda Alvim falou: “Espera um pouco, ndo sei se vai sair esse projeto, isso ndo anda, as
pessoas ndo escrevem, a RT estd meio desanimada. Acho que ndo vai sair. Vamos fazer
uma coisa? Vocé pode aproveitar o que ja escreveu, que ficou muito interessante, e
defendé-lo como dissertacdo de mestrado sobre a reserva mental.” Foi o que eu fiz. Ndo
publicamos o Repertoério, que ndo saiu até hoje, passados 34 anos, o que foi uma pena,
mas saiu minha dissertacdo. O verbete foi aproveitado, adaptado e, com modificacdes
ligeiras, apresentado e defendido como dissertacao logo em seguida. Eu nao precisei
refazer aquele texto sobre o recurso extraordinario e terminei por defender um trabalho
em Direito Civil.

RDCC. Um ponto muito destacado em sua trajetéria académica é sua ligagdo com a
Alemanha. Como se deu seu interesse pelo alemao e a decisdao de estudar na entdo
Alemanha Ocidental?

Nelson Nery Jr. No primeiro semestre do Mestrado, primeira aula do professor Arruda
Alvim, ele comecgou a apresentar a bibliografia, a posicao da doutrina, a dogmatica desse
ou daquele autor, e entdo disse: “Para conhecer Direito, tem de saber alem&o. Do contrario
vocé serd sempre um jurista de segunda categoria.”. Ouvir aquilo ferveu meu sangue e me
encheu de brios. Como eu vou ser um jurista de segunda categoria? Ndao vou mesmo!
Entdo, se tem de saber alemdo, é agora! E ai eu comecei a estudar alemdo como um
autodidata. E, na primeira prova, em abril de 1978, eu ja estava com meus rudimentos de
alemdo bem avancgados, com leitura de livros juridicos em alemdo, o que me permitiu citar
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doutrina alemad, extraida de um livro de Leo Rosenberg [1879-1963, professor catedratico
da Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen]. Era seu Tratado de Processo Civil, que havia
uma traducgdo para o espanhol, mas que eu usei uma edicdo mais atualizada em alemao.
Por causa disso, o professor Arruda Alvim convidou-me para trabalhar com ele, pois ficou
impressionado que um aluno com trés meses de curso ja citasse obras alemds em sua
prova. Eu ja havia estudado um pouco de alemdo em minha adolescéncia, mas nunca de
forma mais sistematica. Gracas a essa provocagao, no bom sentido, do professor Arruda
Alvim nasceu meu interesse pelo alemao, o convivio profissional e uma amizade que dura
até hoje, pois ele é meu padrinho de casamento.

Logo apds concluido o mestrado, eu fui selecionado para uma bolsa de estudos oferecida
pelo Governo alemdo. Foi um concurso de bolsa bastante disputado, pois havia uma so
vaga para Direito no Brasil. De |14 para ca eu mantenho vivo esse contato com a Alemanha,
participo de associagoes e projetos envolvendo o Direito alemao.

RDCC. Comecgou, entdo, essa nova etapa em sua vida académica com inicio do doutorado
na Friedrich-Alexander-Universitdt Erlangen-Nirnberg, que fica no territério da antiga
Alemanha Ocidental. Como foi esse periodo de “exilio dourado” em uma universidade
alema e o que o senhor poderia dizer sobre a cultura de estudos na Alemanha e como isso
lhe influenciou em métodos de trabalho e na organizacdo de seus escritos? E algo bastante
perceptivel em seus textos e isso talvez tenha surgido naquele momento.

Nelson Nery Jr. Efetivamente surgiu! Eu escolhi a Erlangen-Nirnberg por causa de meu
orientador, o professor Karl-Heinz Schwab [1920-2008, professor catedratico de Direito
Civil e Direito Processual Civil, além de reitor da Universitat Erlangen-Nlrnberg], que era,
na ocasido, o maior e melhor processualista civil da Alemanha. Eu escrevi para ele, com o
apoio e o “de acordo” do professor Arruda Alvim, e o professor Schwab examinou meu
curriculo e me aceitou como orientando. Essa é a razao de eu haver ido para
Erlangen-Nirnberg e nao para Munique, Berlim ou Heidelberg, como as pessoas
normalmente vao, por sediarem as universidades mais conhecidas da Alemanha. Eu resolvi
ir para uma universidade ndo tao conhecida por conta do luminar do Processo Civil, com o
qual eu muito acrescentaria a minha cultura e muito aprenderia tendo-o como orientador.

No primeiro dia, na primeira semana, na qual eu estava com o professor Schwab na
universidade, ele me forneceu uma sala, um escritério na verdade. Quando eu l& cheguei,
ja havia meu nome em uma placa na porta. Tudo o que havia de mais moderno na
Alemanha estava disponivel para os doutorandos. O professor Schwab tinha pouquissimos
orientandos. Eramos apenas dois, pois o terceiro estava concluindo sua tese. Ele pediu-me
para ajuda-lo em seus trabalhos, assistindo-o em seminarios e, na primeira semana, ele
me disse para participar de um seminario sobre jurisdigdo voluntaria. A apresentagao
caberia a uma aluna, cujo nome ndo me lembro, e eu e outra professora assistente da
universidade colheriamos o seminario.

Na classe, havia uns 15 anos, mais ou menos, e eu tentei estudar jurisdicdo voluntaria
naquela semana. Ocorre que os livros da biblioteca sobre o assunto estavam todos
emprestados e eu ndo conseguia estudar. Apenas um dia antes do seminario é que os livros
foram liberados e eu pude estudar de modo bem corrido. Com quem estavam os livros?
Com a aluna... Ela fez um paper, um escrito, de umas 180 paginas, com cerca de 500 notas
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de rodapé, o qual foi por ela copiado e distribuido aos professores e aos alunos. Sem
internet, sem computador, tudo datilografado. Na hora em que eu li o trabalho, eu
perguntei: “Como pode? Ela fez esse trabalho? Ela nem cursou essa matéria ainda!”. O
professor Schwab entao me disse: “Aqui na Alemanha, as pessoas estudam. Elas ndo ficam
esperando o professor ensinar, elas vado a biblioteca, leem e estudam, ndo ficam esperando
pelo professor”. Foi um grande contraste para mim.

Esse nosso ensino brasileiro passivo, no qual o aluno fica sentado, ouvindo o professor falar
e se ele ndo fala, ele ndo sabe, porque nao estuda, nao existe na Alemanha. O estudante
& é um estudante, na acepcao da palavra. O professor ndo da aulas sistematicas toda
semana. Ele ministra aula como se fosse uma conferéncia, a qual se chama Vorlesung,
traduzivel por “leitura”, no sentido inglés de lecture. O professor ministra uma ou duas
dessas conferéncias por més, os alunos matriculam-se, comparecem os interessados, pois
nao ha “classe” no sentido que ha no Brasil (primeiro ano A, primeiro ano B). Quando o
professor vai dar uma Vorlesung, uma aula-magna, vocé vai |3 e assiste. De ordinario, vocé
fica na biblioteca e estuda. Tem alguma duvida? Marca com o professor e vai a seu
gabinete e tira as duvidas com ele, o qual permanece 8 horas na faculdade. Isso tudo me
impressionou muito. O aluno alemado tem de estudar em profundidade os assuntos. Ele
deve fazer esses trabalhos de pesquisa, com referéncias em varios autores, com notas de
rodapé.

Percebi também o extremo cuidado dos alemdes com a publicacdo de seus livros. Eles
colocam a adverténcia de que a literatura observada aqui foi a existente até o dia 10 de
janeiro de 2014, porque se sair um artigo ou um livro no dia 15 de janeiro, o autor nao
tinha obrigacao de cita-lo. Mas, antes ele tinha, por isso que ele coloca a data, o termo ad
guem de sua pesquisa na introducdo do livro. Eles levam muito a sério o que esta publicado
e eles devem ler tudo o que esta publicado para poder escrever. Diferentemente do que
ocorre entre nods. Eu fui sendo doutrinado por essa pratica, sendo disciplinado e
aprendendo que se eu quero me aprofundar, é necessario o estudo com afinco. Nao adianta
fazer referéncias superficiais.

RDCC. O senhor viveu em uma Alemanha dividida em dois Estados soberanos, a Alemanha
Ocidental (Republica Federal da Alemanha) e a Alemanha Oriental (Republica Democratica
Alemad), respectivamente, capitalista e comunista, sob influéncia norte-americana e
soviética. Era um tempo de Guerra Fria, de ameacga de uma guerra atomica, de separagdo
dos alemades por fronteiras, como a simbdlica imagem do Muro de Berlim. Como foi viver
nessas condigdes na Alemanha? A vida, bem entendido, fora dos muros da universidade.

Nelson Nery Jr. Eu era membro do Ministério Publico, estava casado e tinha trés filhas,
sendo a mais nova nascera em novembro de 1984 e eu fui para a Alemanha em janeiro de
1985. Antes de ir, recebi um telefonema de Bonn, antiga capital da Alemanha Ocidental, do
servico alemdo de intercambio académico, advertindo-me que minha bolsa ndo seria
suficiente para me manter e a minha familia. Eu os esclareci de que, além da bolsa, eu e
minha mulher, ambos licenciados, receberiamos os vencimentos do Ministério Publico.
Entdo, eles entenderam minha situagdo. Eu faco esse registro porque as pessoas imaginam
gue a vida de quem estuda fora do pais € uma maravilha. E ndo € assim. Na verdade, é
muito dificil. Mesmo com os vencimentos do Ministério Publico, meus e de minha esposa,
somados a bolsa de estudos, que mal daria para uma pessoa so, nos passamos dificuldades
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nesse periodo na Alemanha. Ndo falo penuria, mas dificuldades.

Na Alemanha, ndo havia baba, empregada, copeira. Minha mulher e eu tinhamos de cuidar
dos filhos e da casa. E os filhos sé podiam ir para o jardim da infancia, o Kindergarten, a
partir dos trés anos de idade. S6 conseguimos colocar minha filha mais velha no
Kindergarten. Eu revezava com minha mulher os periodos de estudo. Pela manh3, eu ia
para a faculdade, enquanto ela ficava com as criancas. Nas tardes, nés invertiamos as
fungGes, porque ela também foi para estudar na Alemanha. Quando havia coincidéncia dos
periodos de aula, nés chamavamos uma brasileira, estudante de jornalismo, para ficar com
as criangas. Isso implicava um custo muito alto, como sdao em geral os servicos na
Alemanha, e essa quantia pesava em nosso orgcamento. Essas experiéncias, no entanto,
foram muito importantes para estreitarmos nossos lagos de amizade, companheirismo e de
casal, além de nossa relacdo com os filhos. As dificuldades serviram para fortalecer nosso
sentido de familia.

Guerra Fria! Existia Guerra Fria sim naquela época. Era um periodo extremamente
complicado. A primeira vez que fomos a Berlim foi de carro, por meio de um corredor entre
Munique e Berlim, uma autoestrada na qual ndao se podia parar e descer, porque se
atravessava o territério da antiga Alemanha Oriental. Ao chegarmos em Berlim, nessa
primeira vez, fomos submetidos a uma fiscalizagdo quase que humilhante: o soldado de
fronteira colocou a lanterna nos olhos de minha filha, de poucos meses de idade, para
conferir se era ela mesma que constava do passaporte. Era como se eles imaginassem que
estudantes brasileiros quisessem ir a Berlim para fazer algo de natureza politica contra o
governo socialista.

Estivemos outras vezes na Alemanha Oriental, quando ainda havia o Muro de Berlim. Essas
experiéncias foram gratificantes, mas também muito traumatizantes, por conta dessas
dificuldades com os filhos e pelo tratamento dado pelo entdo Governo comunista para
aqueles que ousavam visitar o Bloco Oriental da Europa.

RDCC. Chegamos ao final da década de 1980. O professor Nelson Nery Jr. e sua familia
retornam ao Brasil e encontram um cendrio inteiramente mudado: processo de
redemocratizacdo em marcha, assembleia constituinte e novos atores politicos. Como se
deu sua participacdo nesse processo, especialmente na formulacdo de ideias juridicas que
embasariam os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte?

Nelson Nery Jr. Eu ainda estava com a preocupacao de concluir meu doutoramento aqui,
pois defendi a tese em 1987 e Constituicdo foi promulgada em 1988. Eu nao tive muito
tempo de participar desse processo. Rosa Nery e eu escreviamos alguns artigos, nos
jornais Folhas de S. Paulo e Estado de S. Paulo, sobre a Corte Constitucional alema e sobre
a forma de se compor uma verdadeira corte constitucional. O professor José Afonso da
Silva leu esses artigos, procurou-nos e conversou conosco sobre o tema. Algumas dessas
ideias ficaram no texto final da Comissao de Sistematizacdo, a saber, a criacdo de uma
corte constitucional, formada paritariamente por membros escolhidos pelo Executivo,
Judiciario e Legislativo, como é na Alemanha, na Franca, em Portugal, na Espanha e na
Italia. Seria uma corte acima dos trés poderes, com uma relagdo vertical em face dos trés
poderes e estes, entre si, seriam vinculados horizontalmente (independéncia e autonomia
entre eles). Essa foi uma pequena contribuicdo. Colocou-se esse modelo no texto da

Pagina 6



Entrevista com Nelson Nery Jr.
THOMSON REUTERS

Comissao de Sistematizacdo. A Rosa Nery publicou um artigo no Estado de S&o Paulo,
elogiando a Comissdo. Houve, contudo, uma emenda de plenario do Centrao, que voltou ao
modelo primitivo, mantendo-se o Supremo Tribunal Federal e criando-se o Superior
Tribunal de Justica. Essa manobra decorreu de um /obby muito forte dos 11 ministros do
STF, da época, que resultou bem sucedido. Hoje nds temos um STF que é érgdo do Poder
Judiciario, tal como estd no art.101 da Constituicdo, € ndo uma corte constitucional. O STF
até pensa que é uma corte constitucional. E muita gente também pensa desse modo, o que
nao esta correto. Dai a discussdo sobre se o STF tem ou ndo legitimidade para anular ato
tipico de outro poder, como é o caso do Legislativo. Nés construimos o STF a imagem e
semelhanca da Suprema Corte norte-americana. L& ndo existe ADI [acdo direta de
inconstitucionalidade]. A Suprema Corte é igual ao Congresso e ao presidente da
Republica. Ndo lhes é superior. A Suprema Corte pode até ndo aplicar uma lei porque ndo
a entende inconstitucional. A Corte realiza um judicial review em concreto, mas nao anula
a lei, pois esta continua integra.

Na Europa, que se inspirou no sistema austriaco, criado por Kelsen, existe a corte
constitucional. Ela estd colocada acima dos trés poderes e anula sim as leis. A corte
constitucional anula a lei, acérddo de tribunal superior, decisdo do presidente da Republica,
0 que o faz por se colocar em posicao de preeminéncia sobre os trés poderes. Nos
trouxemos isso para o Brasil e ndo criamos uma corte constitucional. Pensdvamos que essa
ideia prevaleceria em 1988, mas isso ndo ocorreu por forga de uma agdo corporativista do
STF, essa que é a grande verdade, tem-se de dizer isso, que ndo queria perder a
magnitude de seu poder. O STF ndao deixou que se criasse uma corte constitucional e se
arvorou nessa condicdo, mas ndo do modo idealizado pela Comissao de Sistematizacao em
1988: um o6rgdo independente, com mandato, com membros indicados pelos 3 poderes,
acima destes, autbnomo e independente do Poder Judiciario. Em paralelo, criou-se o STJ.
Essa foi uma enorme falha da Constituicdo de 1988 e, ao final, nossa contribuicdo nessa
matéria ficou apenas na intengao.

RDCC. A Constituicdo de 1988, no art. 48 de seu ADCT, determinou que o Congresso
Nacional elaborasse, dentro de 120 dias de sua promulgacdo, um codigo de defesa do
consumidor. Foi constituida uma comissdo para essa finalidade, composta por varios
juristas, os quais tomaram importantes decisdes. Uma delas é sobre se ndo teria sido
melhor seguir o modelo que os alemaes terminaram por adotar em 2002, com a aprovagcao
da Lei de Modernizagao do Direito das Obrigagdes, que incluiu no BGB a matéria de Direito
do Consumidor. Gostaria de ouvi-lo sobre os bastidores do processo de codificacao do
Direito do Consumidor, especialmente sobre a vantagem de um codigo auténomo e sobre
a relagdo dos juristas e da sociedade com esse histérico momento para o Direito Privado
brasileiro. A impressao que se tem é que ndo havia por parte da sociedade e da
comunidade juridica a época a dimensdo do era se criar um cdédigo de defesa do
consumidor. Essa impressédo é verdadeira?

Nelson Nery Jr. Totalmente verdadeira. Ninguém sabia ao certo o que isso significa. Nem o
setor produtivo sabia o que viria pela frente com um Cdédigo do Consumidor, muito menos
os consumidores tinham nocdo do ocorreria. Sabiam que era algo importante, mas a
“dimensdo”, palavra certissima que o senhor usou, ninguém realmente tinha sabia.

Promulgada a Constituicdo em 5 de outubro de 1988, o Ministro da Justica Paulo Brossard
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criou uma comissdo juristas para elaborar um projeto de cédigo do consumidor. Essa
comissao foi presidida pela professora titular Ada Pellegrini Grinover.

Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, que hoje é ministro do STJ], e eu nao
integravamos a comissdo. O ato publicado no Didrio Oficial, que instituiu a comissao,
continha apenas os nomes de Ada Pellegrini Grinover (procuradora do Estado de Sao
Paulo), Kazuo Watanabe (professor da Faculdade de Direito da USP), Zelmo Denari
(procurador do Estado de Sdo Paulo), José Geraldo Brito Filomeno (diretor do Centro de
Apoio ao Consumidor do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo) e Daniel Fink (diretor
do Procon). O Zelmo Denari era companheiro da Ada Grinover na Procuradoria-Geral do
Estado, os quais eram muito afinados. E 0 Kazuo Watanabe era o companheiro juridico da
Ada na USP. Era uma comissdo formada pelo establishment da época: a Ada convidou o
Kazuo, que era da USP, e o Zelmo, que era da PGE-SP, pessoas de sua confianga, e mais
dois do Ministério Publico, vinculados s a matéria de consumidor.

Benjamin e eu o que fizemos? NOs praticamente redigimos um codigo do consumidor
inteiro. Essa que é a verdade. Fizemos isso em minha biblioteca, com base em pesquisas
que ja haviamos iniciado ha anos. Eu ndo saio comentando isso por ai, mas isso é
verdadeiro e a Ada pode corroborar essa afirmacdo. Na verdade, foram palavras dela:
“Vocés ndo estdo me trazendo uma contribuicdo, é um cédigo. Ele esta pronto. Vocés dois
ndo podem ficar de fora disso”.

A Ada fez uma parte processual. O Filomeno cuidou da parte penal. Enfim, estava tudo
meio no ar, quando nds apresentamos a comissdo nosso trabalho, com um diploma
organico, sistematico, pronto do comeco ao fim. Entdo, a Ada nos convidou para fazer um
trabalho conjunto e o resultado foi um projeto feito a varias mdos e muito interessante.
Houve muitas discussdes nacionais e internacionais sobre nosso projeto de codigo do
consumidor. Chegaram sugestdes de fora do pais e realizaram-se dois congressos
internacionais para debater nosso projeto de cddigo. Um deles foi organizado pela PUC-SP
e pela USP e outro no Rio de Janeiro, dos quais participaram professores de varios paises,
como Australia, Nova Zelandia, Alemanha e Holanda. O processo de elaboracdo do codigo
foi bastante democratico e levou em consideracdo a influéncia da doutrina brasileira e
estrangeira.

A comissdao entregou seu trabalho ao Congresso Nacional em dezembro de 1988.
Publicou-se o projeto no Diario Oficial da Unido nos dias 24 ou 25 de dezembro daquele ano
e o ministro da Justiga recebeu ordens do presidente da Republica no sentido de ndo levar
aquilo adiante, por ser uma lei muito moderna. Nesse mesmo dezembro de 1988, o projeto
foi ao arquivo. Todos os membros da comissao ficamos absolutamente indignados e
tomamos a decisdo de dar sequéncia a iniciativa. Noés queriamos o melhor para o pais €, se
o Governo ndo mais apoiava o projeto, caberia a nds agir. Foi quando eu me prontifiquei a
falar com um deputado amigo, membro de um partido com transito no Congresso Nacional
e com representatividade para apresentar nosso projeto de cddigo de defesa do
consumidor. Todos concordaram e eu procurei o deputado federal Geraldo Alckmin, do
PSDB de Sdo Paulo. Ele e eu éramos conhecidos desde nossa adolescéncia. Entdo, o
Geraldo disse: “Perfeitamente. E comigo mesmo”. Ele apresentou o projeto ao Congresso
Nacional como uma iniciativa de seu partido, a fim de granjear o apoio interno e dos
partidos aliados. Nos fomos conversar com o presidente do PSDB, o senador Franco
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Montoro, e com o lider do partido no Senado da Republica, o senador Fernando Henrique
Cardoso. O presidente do Senado era Nelson Carneiro, do PTB, e ele considerou que o
projeto tinha de ser aprovado, porque estava muito bom, e nomeou uma comissdo mista,
formada por 10 senadores e 14 deputados, com o objetivo de reunir todos os projetos de
lei sobre consumidor no Congresso e elaborar um substitutivo. Carneiro também nomeou
Ada, Benjamin e eu para sermos assessores especiais do Congresso Nacional no processo
legislativo do CDC.

Entdo, a comissdo encerrou seus trabalhos em dezembro de 1988. A partir da
apresentacado do projeto pelo deputado federal Geraldo Alckmin, nds trés, Ada, Benjamin e
eu, ficamos com esse encargo de assessorar o Congresso. Minha biblioteca ficou atulhada
de sugestbes e subsidios, oriundos da sociedade e dos parlamentares, para elaboragao de
pareceres de acolhimento ou de rejeicdo de emendas.

Nomeou-se entdo como relator da comissdo mista o deputado federal Joaci Godes
(PSDB-BA), que era empresario no Sul da Bahia. Ele declarou que “aqui eu sou deputado,
ndo sou empresario. E vamos trabalhar pelo consumidor”. E assim foi feito. O projeto foi
aprovado em 1990, com esforco de toda a sociedade brasileira, pois cada um colocou um
tijolo nessa construcdo e permitiu que tenhamos um diploma importantissimo, um marco
no Direito brasileiro, porque nosso Direito era um antes do CDC e é outro depois.

Hoje, com a aprovagdao do novo Cddigo Civil, que tem como base a eticidade, a
operabilidade e a socialidade, com as clausulas gerais da boa-fé objetiva, da fungdo social
da propriedade e da funcgao social do contrato, como elementos de flexibilizacdo do sistema
fechado, acho que ficou extremamente diluida a importancia do CDC. Hoje eu acho até que
o Codigo Civil é mais forte que o CDC. Do ponto de vista psicoldgico, o CDC é considerado
uma lei importante. No entanto, o Codigo Civil € melhor do que ele, ao meu ver, sob os
aspectos politico, ideoldgico e sistematico. Dai porque eu ndo vejo com maus olhos aquilo
que aconteceu por meio da Schuldrechtsmodernisierungsgesetz [Lei de modernizacdo do
direito das obrigacbes], que alterou a parte do Direito das Obrigacdes na Alemanha nos
anos de 2000 para 2002, inserindo tudo aquilo que havia de legislacdao esparsa de Direito
do Consumidor no texto do BGB, a comecar pela AGB-Gesetz, a famosa lei das clausulas
contratuais gerais de 1976, que tratou das listas cinzas, negras de clausulas abusivas. Essa
lei estd hoje inteiramente dentro do BGB. O BGB, em seu §15, tem um conceito de
consumidor. O Direito Civil alemdao acaba absorvendo a legislacdao esparsa, leis
importantes como essa AGB-Gesetz. Comentdrios e mais comentarios, monografias foram
escritas desde 1976 sobre essa lei. No entanto, toda essa doutrina e jurisprudéncia sobre
a AGB-Gesetz ndo se perderam, na medida em que o conteldo da lei esta hoje no Codigo
Civil.

Eles fizeram uma codificagdo na contramdo do que Natalino Irti chamou de L’eta della
decodificazione, a idade da descodificacdao. A Alemanha fez algo diferente: ela trouxe os
microssistemas para a codificacdo. E nds, no Brasil, estamos fazendo algo diverso:
pegando a codificagdo e dela extraindo microssistemas para fazer leis separadas. Sao
técnicas de politica legislativa. Cada pais adota seu modelo. Ndo vejo o da Alemanha com
maus olhos. E, sinceramente, ndo sei se hoje aprovariamos um coédigo de defesa do
consumidor, como aprovamos no ano de 1990. Como disse o professor Otavio Rodrigues
em sua pergunta, as pessoas nao tinham a dimensédo do que era um CDC. Hoje, elas ja tém
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essa Nogdo e eu ndo sei se o texto, como estd em vigor, seria aprovado.

RDCC. Hoje tramitam importantes projetos de reforma do CDC no Congresso Nacional. Um
dos pontos mais polémicos ou interessantes, a depender do observador, é a introdugdo do
chamado “didlogo das fontes”. Qual sua opinido sobre o “didlogo das fontes” e o senhor
entende que é conveniente sua introducdao no CDC?

Nelson Nery Jr. A ideia do “didlogo das fontes” foi trazida para o Brasil a partir de um texto
do professor  alemao Erik  Jayme [1934-, professor  catedratico da
Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg], um internacionalista privado, e aqui desenvolvido
pela professora Claudia Lima Marques, do Rio Grande do Sul. Realmente, eu ndo sei se é
necessario falar-se em “didlogo das fontes”, porque nds temos tantas formas de integracao
das fontes em nosso Direito que seria mais uma satisfacdo, uma explicacdo para o que nds
ja podemos fazer sem que exista lei que o diga. O CDC tem o art.79, que expressamente
afirma que os direitos previstos neste cddigo ndao excluem outros decorrentes de tratados
ou convengoes internacionais, da legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos
pelas autoridades administrativas e que decorram dos principios gerais do direito,
analogia, costumes e equidade. Essa € uma norma de encerramento que eu diria expletiva,
pois nem precisaria. Nos a colocamos no CDC apenas para deixar claro, para ndo haver
duvida, em razao da multiculturalidade que forma a sociedade brasileira. Entdo, o juiz do
Amapa ou do Rio Grande do Sul talvez tenham entendimentos ndo tdo completos sobre o
gue seria uma interpretacdo teleoldgica ou sistematica e, com isso, para ndo deixar davida,
colocou-se essa norma no CDC, embora, como ja disse, é algo despiciendo.

Eu ndo vejo isso como uma grande novidade, sinceramente. E algo muito parecido com
aquelas ideias de direito civil/constitucional, de direito alternativo etc. Se vocé for
examinar a fundo, observara que nédo precisa disso. Nosso direito ja possui mecanismos
suficientemente importantes e fortes para dispensar esse tipo de approach de direito
civil-constitucional, de direito alternativo ou de didlogo das fontes.

RDCC. Considerando-se, entdo, esse ultimo ponto, é de se notar o surgimento, logo apés
a Constituicao de 1988, da chamada “constitucionalizacao do direito civil”. Qual sua visao
sobre esse tema em um cenario social e juridico t3o diferenciado e diversificado,
p6s-Codigo Civil de 2002 e com tantas mudangas ocorridas na ultima década?

Nelson Nery Jr. Eu acho que nosso direito constitucional ele tem ganhado uma importancia
e uma dimensao que |Ihes sdao devidas. No6s devemos sim conhecer o direito constitucional,
gue ndo deveria ser uma area de especializacdo de um colega ou outro. Eu também acho
que dizer que a agua é molhada ou que o ar é respiravel equivale a afirmar que o direito
civil tem de se subordinar a Constituicao.

Nos temos no pais uma constituicdo-dirigente, ela é a lei maior, a lex legum, a lei das leis.
A Constituicdo é que vai dizer o que é o direito civil, o que é o direito do trabalho, o direito
tributario, o direito do trabalho, o processo civil. N6s ndo precisamos criar uma escola ou
uma corrente especifica para dizer que o direito civil deve observar o direito constitucional.
Isso é o o6bvio ululante e nao precisa ser dito. Agora, o que se possa dizer é sobre as
interpenetragfes existentes entre o direito constitucional e o direito civil, mas isso nao
merece uma escola juridica para tal fim, com a devida vénia. Eu sei que ha colegas
eminentes que pensam assim, como o professor Pietro Perlingieri [1937-], da Universidade
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de Camerino, e seu discipulo no Brasil, o professor Gustavo Tepedino, da UERJ, muito meu
amigo, que também desenvolve esse raciocinio e até criou um grupo de trabalho no Rio de
Janeiro. Nao resta duvida de que sdo colegas eminentes e ndo estou aqui criticando
colegas, mas a critica é as ideias. Eu vejo assim o problema e faco até a pergunta: teria de
se criar um direito do trabalho-constitucional, um direito tributario-constitucional? A esse
propdsito, ja existe livro, o Professor Roque Carrazza tem um livro intitulado direito
tributario constitucional. Seria o caso de se imaginar como o direito tributario poderia ndo
ser constitucional? O direito tributario é constitucional, tem de observar a Constituigao
sempre.

Em relacdao aos direitos fundamentais e ao direito privado, eu ndo vejo tanta relacdo de
interpenetragao. Eu escrevi um artigo em um livro, editado em 2008, coordenado pelo
ministro Francisco Rezek, do STF, e o professor Ives Gandra Martins, sobre os 20 anos da
Constituicdo, cujo titulo era Publico vs. privado? A natureza constitucional dos direitos e
garantias fundamentais. O artigo surgiu na ocasido da Operacdo Satiagraha, da Policia
Federal, na qual se cometeram muitas barbaridades inconstitucionais, sob o argumento de
que o publico deveria sempre se sobrepor sobre o privado. E algo que sempre se fala. Eu
entendo que sdo esferas diferentes. A constituicdo existe para regular a relagao cidadao e
Estado, administrado e Estado. Nada obstante a nossa tenha invadido outras esferas e
regulado varias questdes e outras searas do direito também, inclusive com a ideia de
obrigar o particular. A Constituicdo, porém, é um pacto social que se faz entre o Estado e
o cidaddo. Ao passo em que a Constituicdo do cidadao é o Cdédigo Civil, expressao do
professor Miguel Reale. O Cdédigo Civil é a Constituicdo do particular e a Constituicdo
Federal é a Constituicdo do administrado, do cidaddo contra o Estado. Se um ou outro
desses diplomas invadem a esfera do outro, isso acontece. A Constituicao trata de muitos
assuntos que nado lhe dizem respeito, mas estao |3.

O argumento de que os direitos fundamentais sdo direitos privados ndo corresponde a
realidade. O direito a moradia e o direito a propriedade, por exemplo, ndo sdo direitos
privados, eles sdo direitos fundamentais. Essa circunstdncia advém da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidad3do, que precede a Constituicdo de Filadélfia e
o proprio constitucionalismo, a qual indicou alguns direitos que o Estado ndo pode
conspurcar, os quais se sobrepdem e se contrapdem aos direitos do Estado. Tanto assim
gue essa foi a ideia da Revolugdo Francesa, que acabou como absolutismo.

Em 2008, a Suprema Corte americana concedeu habeas corpus para um cidaddo arabe, do
Afeganistao ou do Paquistdao, nao me recordo, em razao de considerar inconstitucional o
Patriot Act, do presidente George W. Bush, por violar direitos fundamentais. O Patriot Act
€ de 2001, logo apos os atentados de 11 de setembro. Mas, o presidente George W. Bush
reforcou essa lei em 2005, 2006 e s6 depois veio essa decisdo da Suprema Corte. O caso
era o seguinte: um cidaddo arabe, preso em Guantanamo, ele ndo sabe o porqué, muito
menos de que |lhe acusam, apesar de estar custodiado ha 2 ou 3 anos, impetrou habeas
corpus ao tribunal de Nova York, o qual rejeitou o pedido sob o argumento de que, em
razdo do Patriot Act, a garantia do HC esta suspensa, porquanto o direito privado individual
nao se pode sobrepor ao direito da nacdo americana de se resguardar contra o terrorismo
internacional. O direito publico, o direito da coletividade sobrepunha-se ao direito dos
particulares. A Suprema Corte americana disse o contrario: direito fundamental se
sobrepGe contra tudo e contra todos. Essa é uma decisdo paradigmatica sobre o que é
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direito fundamental. H4 um mito dos publicistas brasileiros sobre a supremacia do direito
publico sobre o direito privado, que termina por diminuir a importancia do direito privado e
por confundir o conceito de direito fundamental com direito privado. Ou ainda com a
afirmacdo de que o direito fundamental nd3o prevalece sobre o interesse geral. Ele
prevalece sim, é para isso que ele existe. Ele foi criado para esse fim. No Brasil ndo temos
essa dimensdo. Muitos juizes praticam quotidianamente atos inconstitucionais ao autorizar
violacOes desmedidas a direitos fundamentais. Tudo isso tem haver com o direito civil, com
o lado constitucional do direito civil? Sim, & possivel admiti-lo, até porque ha um
paralelismo com o direito civil.

RDCC. Nos anos 1990, o senhor langou o Cddigo de Processo Civil comentado, que foi um
marco editorial pela forma como a matéria foi tratada. De certo modo, esse livro, seguido
depois pelo Cédigo Civil comentado e pela Constituicdo comentada, revela uma faceta de
sua trajetdria que remonta a uma tradicdo muito antiga no Brasil, que é a figura do jurista
e ndo de um especialista em certa area do direito. Temos varios exemplos de grandes
privatistas como Carlos Maximiliano, Pontes de Miranda e Clovis Bevilagua que escreveram
obras fundamentais em Direito Publico, até pelo exercicio de relevantes fungbes na
administracdao brasileira. Gostaria de ouvi-lo sobre essa atuacao como jurista e sobre o
carater inovador de seus comentarios aos principais diplomas legislativos brasileiros, os
quais seguem a tradicao europeia.

Nelson Nery Jr. Esses comentarios surgiram apos um convite da Revista dos Tribunais - RT
para que eu escrevesse um comentario ao Cdédigo de Processo Civil. Theotonio Negrdo
havia acabado de sair da RT e ido para a Malheiros, de onde ele foi posteriormente para a
Saraiva. A editora ficou sem um livro de comentarios em um Unico volume e resolveu me
contratar. Eu respondi que havia autores mais ilustres do que eu no fundo editorial da RT,
mas eles replicaram que se fez uma pesquisa de mercado e meu nome era 0 que mais se
ajustava a demanda existente pelos leitores.

De fato, o livro seguiu a linha dos comentarios europeus, especialmente o alemdo e o
italiano. Foi uma inspiracdo e ndo uma copia desses modelos. Veja que o comentario de 1
artigo eu escrevi e reescrevi mais de 100 vezes. No comeco, ele ficou com 30 paginas de
extensdo, depois com 20 e até chegar ao ponto ideal levou-se muito tempo, inclusive com
a apresentacdo para a leitura e critica de colegas e a reflexdo que a Rosa e eu tivemos para
atingir um modelo adequado. A apresentacdo grafica foi outra duvida, mas chegamos a
estrutura de duas colunas. A nova edigcdao do Codigo Civil comentado, a décima primeira, ha
pouco publicada, manteve as duas colunas nos comentarios, mas a legislagdo ocupara a
pagina de lado a lado.

Nossa ideia foi a de trabalhar a jurisprudéncia de forma critica e ndo apenas langando os
acordaos como se fossem um repertério jurisprudencial. Quanto a doutrina, ela é sempre
indicada de modo preciso, mas sempre com nossa opinido. E € um comentario mesmo, em
um so6 volume, um comentario de mao, curto, sobre toda a lei. Os trabalhos sdo exitosos,
obras de referéncia, com sucessivas edigdes: o Cédigo de Processo Civil na décima quarta
edicdo, o Codigo Civil, na décima primeira, e a Constituicdo, na quinta edigdo. Eu digo
trabalhos exitosos porque a primeira edicdo do Cddigo de Processo Civil é de 1994 e
atingimos, apds 20 anos, a décima quarta edigcdo. Sdo edicbes e ndo reimpressdes. E
note-se que as tiragens médias de codigos comentados sdo de mil exemplares, segundo
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informacbes que recebemos de alguns editores, enquanto os numeros de nossos
comentarios sdo absurdamente superiores a isso. A cada edicdo alteramos de modo
substancial os comentdrios feitos. E algo feito com cuidado, com atualizacdo de
jurisprudéncia e doutrina. Posso citar um exemplo: ha o famoso comentario breve ao
Codigo Civil italiano de Cian-Trabucchi, Giorgio Cian [1935-, professor ordinario da
Universidade de Padua]l e Alberto Trabucchi [1907-1998, professor ordindario da
Universidade de Padua], que é muito citado em nosso livro em sua edicdo de 2014. Nosso
coédigo de 2014 traz o pensamento desses autores também de 2014. E tudo revisto: se o
autor mudou de posicdao, se mantém aquele entendimento, enfim, tudo isso é objeto de
grande cuidado. Em razdo disso, o professor José Carlos Barbosa Moreira disse-nos que a
Rosa e eu éramos os Unicos que faziam “edicdo de cddigo”, algo que “ninguém mais faz, sé
vocés. Eu mudei de opinido varias vezes em meus escritos e vocés tratam da nova opinido
e criticam minha nova opinido”. E muito comum ver livros na quadragésima edigdo, mas
gue correspondem exatamente ao texto da vigésima edicdo, com o mero acréscimo de
uma sumula. E por isso que nosso CPC ndo estd na vigésima edicdo e sim na décima
quarta. E a prova de nosso cuidado editorial.

RDCC. Chegamos ao século XXI com um novo Cédigo Civil. Apesar de tocado lateralmente
em outras respostas, como o senhor vé a aprovacao do Cédigo de 2002 e seu impacto na
doutrina brasileira?

Nelson Nery Jr. Eu considero o Cdédigo de 2002 um marco. Ele mudou o paradigma
ideolégico, politico e juridico do Direito Civil brasileiro. O sistema de Direito Civil era um, ao
tempo do codigo de Clévis Bevilaqua, e outro com o Cédigo de 2002. E importante destacar
gue, ao tempo da aprovacao do cddigo atual, vozes apressaram-se em dizer que ele era um
cédigo velho, n3o tratava de questbes da familia na modernidade e repetia antigos
assuntos, como dagdo em pagamento, usucapido, compensagdo, de modo idéntico ao
texto anterior.

Parece que ndo houve tempo para as pessoas lerem o Codigo Civil. Mas, se houve tempo e
elas leram, entdo ndo o compreenderam, pois houve mudancas sim. O fato de ele ter
adotado a técnica legislativa das clausulas gerais, como mecanismo de flexibilizacdo do
sistema, por si s6 ja faz com que ele seja completamente diferente do Cddigo Bevilaqua.
Ele € um codigo muito mais social do que era o Cédigo de 1916, porque da oportunidade ao
juiz para fazer valer as clausulas gerais, aplicando-as ou até mesmo alterando disposigoes
contratuais, quando ele julga conveniente.

O Coddigo de 2002 provocou novos estudos na doutrina, pois todos tém de estudar o novo
sistema e isso é importantissimo porque provoca o surgimento de novos autores, pessoas
com talento, que vao estudar e suscitar novas discussGes sobre o que é o cddigo civil. S6
isso ja é um diferencial bastante importante e capaz de mudar esse paradigma de que o
Direito Civil € uma coisa velha.

Agora, a jurisprudéncia... Bem, nossa doutrina parece ter complexo de vira-lata, porque ela
supGe que ndo se precisa pensar e basta ir a jurisprudéncia, encontrar uma simula do STF
ou STJ, e considerar que a matéria ja esta decidida. Como assim esta decidida? Ora, quem
entende de sistema, de dogmatica, ndo sdo os tribunais. Alids, nem é necessario exigir isso
deles, ndao é uma tarefa do judiciario, que tem de entender do caso concreto. Entender e
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muito bem! Compreender os fatos, saber lidar com eles e dar o direito a quem tem o
direito. Essa é a tarefa do tribunal e essa casuistica é riquissima, por isso é que a
jurisprudéncia é considerada, e tem de ser mesmo, por todos, tanto pelos juizes quanto
pela doutrina. No entanto, ndo pode ser s6 isso, na medida em que os tribunais ndo tém a
tarefa de pensar a Teoria do Direito. Essa € uma tarefa da doutrina, que tem de meditar,
refletir. Quem criou a clausula geral? Paul Oertmann [1865-1938], esse foi um jurista
alemdo, que escreveu sobre base do negécio juridico e clausulas gerais em 1921, um
pouco depois do término da Primeira Guerra Mundial, quando a Alemanha precisava de
algum mecanismo para flexibilizar o sistema do BGB. Eu falo do Paul Oertmann, com muita
alegria porque ele foi professor catedratico na universidade onde eu estudei, a
Erlangen-Nirnberg. Ele € um autor fantastico e deve-se, portanto, a doutrina a criacdo das
clausulas gerais. Ndo foi uma criacdo dos tribunais. As vezes, é claro, o tribunal encontra
uma saida para resolver um problema, mas, normalmente, isso ndo é fruto de uma
construgdo tedrica. A doutrina tem de teorizar e determinar o que diz a Teoria do Direito.
E cabe ao tribunal escolher a teoria que ele julga aplicavel.

N3o pode, contudo, a doutrina ficar em bergo espléndido, esperando que surja amanha
uma sumula para dizer o direito. Ora, a simula € uma norma e é também susceptivel de
interpretacdo. Muito embora, quando da discussao dos consideranda da Sumula Vinculante
11, do STF, sobre o uso das algemas, a entdo Min. Ellen Gracie estava indignada porque
estavam interpretando as simulas do Supremo e do STJ. Se os senhores pesquisarem no
sitio eletronico do STF, encontrarao as declaracdes da ministra Ellen Gracie, no sentido de
que “precisamos redigir uma sumula que seja impossivel de ser interpretada”. Com a
devida vénia, sumula é texto e texto eu interpreto, seja ele legal ou sumular. Sumula
vinculante, jurisprudéncia vinculante, algo que querem instituir com o novo CPC, tudo isso
€ uma bobagem sem tamanho, pois havera sempre a necessidade de interpretacdo. Se
quiserem coarctar a mao do juiz de primeiro grau ou das partes, ao se afirmar que algo é
assim, desculpem-me, mas a lei também pode fazer desse modo e o juiz a interpreta e
abranda seu sentido. Em resumo, ndo mudara absolutamente a criagdo e a instituicdo de
sumulas vinculantes ou a jurisprudéncia vinculante em nosso sistema processual civil.

RDCC. Tramita no Congresso Nacional um projeto de Estatuto das Familias, que reformaria
o Cadigo Civil e revogaria a parte relativa ao Direito de Familia. O senhor considera
interessante a criagdo desse estatuto e o que |lhe parece a tese de que é necessario conferir
autonomia legislativa e principioldgica ao Direito de Familia?

Nelson Nery Jr. Eu primeiro vou fazer uma referéncia a uma pergunta anterior e, por
enquanto, discuta-se a premissa. Codificacdo ou ndo codificacdo? Esse debate ndo é de
hoje. Vamos codificar ou descodificar o Direito de Familia? Vamos tird-lo fora do Cddigo
Civil e fazer um coédigo separado ou proceder como na Alemanha, que optou por introduzir
o direito do consumidor no direito civil? Deve-se lembrar da célebre discussdo que houve,
em meados do século XIX, entre Thibaut [Anton Friedrich Justus Thibaut, 1722-1840,
professor catedratico da Universitat Heidelberg] e Savigny [Friedrich Carl Freiherr von
Savigny, 1779-1861, professor catedratico da Universitat zu Berlin e ministro da Justica da
Prussial, ambos alemaes, apesar de seus nomes franceses. Thibaut defendia a codificagao,
0 que conferia seguranca juridica e o conhecimento das regras do jogo, enquanto Savigny
defendia a ndo codificagdo, pois isso engessaria o Direito. Thibaut acabou vencendo e
Alemanha codificou o Direito Civil, 0 que ocorreu com a aprovacao do BGB em 1896. Até os
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dias de hoje sdo reeditados os estudos de Thibaut e Savigny sobre a polémica da
necessidade de um cddigo civil para a Alemanha. Esse debate é retomado recorrentemente
na doutrina da Alemanha, da Franca, da Espanha, de Portugal e da Italia, como ja referi
sobre Natalino Irti. Ndo é uma discussdo atual, mas uma discussdao de 150 anos ou até
mais.

A premissa sobre codificar ou ndo codificar baseia-se em uma opcdo politica de nosso
parlamento. Nosso parlamento adotard uma opgdo politica de extrair do Direito Civil o
Direito de Familia e das Sucessfes, deixando-o em um cddigo autbnomo? Ou nosso
parlamento ficara com a codificacdo, a fim de dar ao Direito Civil uma feicdo homogénica?

E verdade que o Direito de Familia mudou bastante. Ele ndo esta sincronizado com o Direito
das Sucessbes. Deveriamos pensar sim em uma compatibilizacdo entre essas duas searas
importantissimas do Direito, mas ndo sei se chegaria a tanto e defenderia a criagdo de um
codigo separado de Direito de Familia.

Quanto a questdo principiolégica, que foi objeto da pergunta, o direito das coisas tem
principios proprios, que sdo diversos do direito das obrigacdes, que também possui
principios préprios. O direito de familia, por certo, terd outros principios. Eu ndo vejo essa
dificuldade de se tratar de um ramo do direito, ao exemplo do direito empresarial, direito
das coisas, direito das obrigacdes e o direito da familia e das sucessées, como um
empecilho para que o direito de familia continue no Cédigo Civil. Essa é uma ideia que os
defensores da retirada do direito de familia e sucessGes apregoam, como a disparidade de
principios. E evidente que os principios sdo outros e tem de se outros mesmo. Mas, isso ndo
é suficiente para justificar a retirada do sistema do direito de familia e das sucessdes do
Cadigo Civil.

RDCC. Em 2004, o senhor encerrou uma carreira iniciada em 1978 no Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo. Em que sua condicao de promotor de Justica e, depois, de procurador
de Justica, influenciou em sua visao do Direito?

Nelson Nery Jr. Eu sempre fui uma pessoa do mundo, vamos dizer assim. Na condicdo de
membro do Ministério Publico, fui promotor do juri, trabalhei na area criminal, depois
ingressei na area civel e dela nunca mais sai. Eu atuava na curadoria de ausentes e
incapazes, no primeiro grau, que praticamente tinha uma fungao de advogado. Hoje essa
funcgdo foi absorvida pela Defensoria Publica. Com isso eu tive uma experiéncia muito rica
na cidade de Sdo Paulo, que € um lugar onde acontece de tudo, o que me deu uma visdo
muito ampla do Direito. Tudo o que poderia acontecer no direito estava ali no foro da
capital de sdo paulo, que é um laboratério riquissimo para o direito. Além disso, eu
continuei na academia, o que nos da uma visao de estudo sistematico do direito. Chega um
artigo, uma revista, vocé quer discutir novas teses, novas ideias, além do que o convivio
com os alunos é fundamental. Aprende-se muito com os alunos de graduacdo e até hoje eu
dou aulas na graduacgdo, embora alguns colegas pensem que é uma capitis deminutio para
um professor titular dar aulas no bacharelado. Eu continuo com meus alunos de graduacao
e acho que se tem muito a aprender com o jovem, mesmo com toda a experiéncia de vida
que o professor possa ter.

Na academia tem-se essa visdo e no Ministério Publico, além da experiéncia processual, eu
tive a vivéncia institucional. Eu fui presidente da associacdo do Ministério Publico, o que da
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uma visao da luta pelos direitos da categoria e me fez participar de algumas discussdes
sobre projetos de lei com interesse publico e social. Exemplo disso foi minha participacdo
na lei de politica nacional do meio-ambiente [Lei 6.938, de 31.08.1981]. Nao se tratava de
um projeto de origem no Ministério Publico, mas este interveio e fizemos inserir o
paragrafo primeiro do art. 14, criando-se a legitimidade do Ministério Publico para a acdo
civil publica ambiental e também instituindo a responsabilidade objetiva ambiental, algo a
respeito do qual nem se pensava a época. Veja sé: em 1981 ja defendiamos essa protecao
ampla ao meio ambiente, pois como se poderia defendé-lo a ndo ser com a
responsabilidade objetiva e com a legitimidade ativa do Ministério Publico?

Depois, no decorrer dos anos 1980, houve a aprovagdo da Lei da Agao Civil Publica [Lei
7.347, de 24.07.1985], uma lei importantissima, um marco no direito coletivo brasileiro,
cujo primeiro projeto era apenas para regulamentar esse paragrafo primeiro do art.14 da
lei de politica nacional do meio-ambiente. Esse projeto foi elaborado pela Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe, Candido Dinamarco, os trés da USP, e Waldemar Mariz de
Oliveira Junior, este da PUC-SP. Eu achei que era insuficiente e entdao fizemos uma
sugestdo para alterar o projeto, o que ndo vingou, até porque a professora Ada ndo deu
resposta. Entdo, o Ministério Publico encampou nosso projeto de lei de acdo civil publica, o
qual foi apresentado ao ministro da Justica Ibrahim Abi-Ackel, do governo entdo presidente
da Republica Jodo Baptista Figueiredo. Abi-Ackel enviou o projeto ao Congresso Nacional
com uma mensagem do Governo, o que lhe deu preferéncia na tramitacdo em face de
outros projetos, os quais ficaram agregados ao nosso. A Ada Pellegrini depois comentou:
“E, vocés eram garotos e deram um passa-moleque na Lei da Acdo Civil Publica. Tiraram a
paternidade, que era nossa!” E eu respondi que “ninguém tirou nada... Eu mandei minhas
sugestbes e até hoje estou esperando a resposta. Vocé ndo respondeu e nds fomos
procurar outra via. E na outra via, deu certo”. Posteriormente, ao tempo do CDC, ela disse:
“Vocés me deram um passa-moleque no projeto da acdo civil publica, agora vocés venham
para perto de mim no projeto do CDC".

RDCC. O senhor hoje é um advogado e um parecerista reconhecido em todo pais. No
entanto, o senhor também é mencionado por ter uma das maiores bibliotecas juridicas (e
talvez nem sé juridica) privadas do Brasil. Fale-nos um pouco sobre essa biblioteca e sobre
0s autores contemporaneos que mais o influenciam no Direito Civil.

Nelson Nery Jr. Essa biblioteca tem uma histéria. Meu pai era juiz e possuia uma biblioteca
juridica, mas era uma biblioteca normal, de qualquer magistrado. Quando eu entrei na
faculdade ja comecei a fazer minha biblioteca, distinta da de meu pai. Entdo, aluno da
faculdade, eu conversava com o livreiro e dizia de meu interesse em comprar o livro, mas
dizia ndo ter dinheiro para pagar a vista e parcelava a compra em 8, 10 vezes. E desse
tempo que eu criei o habito de fazer a aquisicdo dos livros mais importantes para minha
formacdo. E isso até hoje ndo parou. Formar uma biblioteca foi e tem sido um prazer para
mim. E é algo que depende de muito denodo, dedicagdo e perseveranca, porque vocé pode
desistir desse projeto por impossibilidade fisica (a casa ndo comporta mais receber tantos
livros, por esgotamento do espaco interno) ou por impossibilidade material (os livros vao
encarecendo e ha outras prioridades na vida). Ha varios fatores que podem fazer
desanimar no meio do caminho. A mim ndo desanimaram. Eu continuei a fazer minha
biblioteca, embora sempre com dificuldades.
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Eu me lembro que fui convidado para dar aulas de direito das obrigagdes no Mestrado da
PUC-SP, assim que me doutorei. Minhas uUltimas insercdes por bibliotecas, a altura, haviam
sido no direito processual. Eu estava sem uma bibliografia muito boa e atualizada de direito
das obrigacdes e fui a Livraria dos Advogados, conversei com o Sr. Manoel, que é nosso
livreiro querido. Eu lhe expliquei que nao tinha livros atuais, importantes, bons de direito
civil para minha nova cadeira de direito das obrigacdes, mas que eu precisava adquiri-los
para estudar e preparar as aulas.

Aqui cabe um adendo: eu ndo gosto de frequentar bibliotecas. Eu aprecio ter o livro a hora
que eu quero. Esse foi outro fator que me influenciou a montar minha biblioteca. Eu estou
|& duas da manha estudando um problema e quero ver um determinado livro, o qual eu ndo
o tenho. Entdo, eu teria de parar tudo, esperar pelo dia seguinte, pedir a um funcionario
para ir a uma biblioteca, quando ndo eu mesmo, para procurar a fonte. Ndo. Eu quero o
livro de imediato para consulta. E, para que isso ocorra, é necessario ter uma biblioteca.

Retomo a historia com o Sr. Manoel. Apos me ouvir, ele disse: “Olha, pega o livro que vocé
quiser”. Eu retruquei: “Mas, ndo tenho dinheiro”. E ele afirmou: “Isso nés vemos depois”.
O Manoel sempre foi conhecido por ser um comerciante rigido. Mas, comigo foi diferente.
Ele disse: “Nelson, vocé é um rapaz estudioso. Eu tenho de te ajudar de alguma forma.
Pega os livros que vocé quiser e vocé me paga quando puder”. Eu ndo tinha como pagar.
Fiz uma divida de mais ou menos 100 mil délares com ele. Eu ndo dispunha de dinheiro
mesmo. Eu era promotor de Justica, ganhava um saldrio muito pequeno, ndo dava para
sustentar a familia e comprar livros nessa quantidade. Entdo, o Sr. Manoel abriu essa linha
de crédito para mim em 1987, 1988. S6 em 1994 eu ganhei meus primeiros direitos
autorais pelos comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Foram honorarios polpudos! No
mesmo dia em que eu recebi o depdsito no banco, eu fui pagar minha conta. Falei para o
Sr. Manoel que havia recebido hoje os direitos autorais e queria saber o tamanho da minha
divida para quita-la totalmente, com juros e corregdo. O senhor me disse “pague quando
tiver dinheiro”. Pois bem, eu tenho agora e € o momento de lhe pagar. Ele disse “sdo tantos
mil délares”. E eu contestei: “E os juros? O senhor esta me esperando ha 4, 5 anos e ndo
vai cobrar juros?”. Ele insistiu que era aquele valor, sem juros. A quantia fora indexada
pelo dolar, mas mesmo assim havia a mora e os juros, que ele ndo cobrou. Eu fiz o cheque,
paguei de uma so6 vez, e liquidei a conta.

Em outra ocasido, eu precisei comprar a revista italiana de Direito Processual, coordenada
pelo Carnelutti, Chiovenda e Calamandrei, mas elas custava muito caro e por isso eu nao
tinha como adquiri-la. Pois bem, somando-se a revista e outros livros, eu tive de vender
um pequeno apartamento para compra-los. Alguém faz uma coisa dessas para comprar
livro? De jeito nenhum.

Hoje a biblioteca € uma média empresa, com 8 funcionarios em tempo integral, todos com
registro em carteira, a qual possui 100 mil volumes. Minha mulher e eu ainda estamos em
divida como fazer para abrir a biblioteca para consulta ao publico. E necessario
informatiza-la por inteiro, pois ndao chegamos a informatizar nem 50% do acervo. No
entanto, existe uma estrutura logistica que me permite fazer consulta daqui de meu
escritdério de advocacia.

Minha biblioteca tem uma peculiaridade que é possuir desde incunabulo, ou seja, livros
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anteriores ao surgimento da imprensa de Gutenberg, até edigcdes de 2015, pois ja sairam
livros com a data do ano de 2015. E uma biblioteca absolutamente atualizada, que dispde
de livros ndo apenas juridicos, embora de Direito haja de todas as matérias, mas também
obras de minha predilecdo em Histéria, Literatura, Politica, Artes, Musica etc. E uma
biblioteca bastante eclética e que tem um diferencial em relagdo a outras juridicas: ela tem
uma disseminagao, que eu mesmo criei, que toma os livros e os capitulos dos livros. Por
exemplo, uma obra coletiva, como um livro de estudos em homenagem a qualquer pessoa,
no qual haja 40 capitulos. Em nossa catalogagdo, encontra-se o sumario de todos os livros
e os capitulos sdo individualizados, com a referéncia ao titulo, ao autor e ao assunto
separadamente. De modo que se vocé der um termo para fazer uma pesquisa, o qual nao
se refira ao titulo do livro, sera possivel encontra-lo se ele estiver referido no capitulo do
livro, no sumario ou em algum outro lugar.

Ha também uma parte ja digitalizada, relativa aos livros em dominio publico. Eu consigo ter
um acesso eletrénico ao livro. Se, em uma audiéncia no forum, eu quiser ter acesso ao
livro, que sei ja esta digitalizado, eu poderei fazé-lo por meio de um computador, pagina
por pagina.

Minha mulher e eu formamos pessoalmente, desde o inicio e até hoje, a biblioteca. Ndo ha
um unico livro comprado por outra pessoa que ndo minha mulher e eu. Isso implica que eu
sei perfeitamente tudo o que eu tenho na biblioteca.

RDCC. Antonio Junqueira de Azevedo, entdo jovem professor assistente doutor na
Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco, publicou um provocativo artigo na RT 472, de
fevereiro de 1975, com o titulo O direito civil tende a desaparecer? Este artigo, até por uma
homenagem ao autor, sera republicado neste primeiro nimero da RDCC. Estamos em
2014 e cabe indagar, ao término desta entrevista, qual o futuro do direito civil
contemporaneo?

Nelson Nery Jr. Eu vejo um futuro promissor para esse jovem ramo do Direito que é o
Direito Civil. J& se escreveu muito sobre o desaparecimento do contrato, tendo um livro
importante de um jurista canadense intitulado A morte do contrato, além do trabalho de
Georges Ripert [1880-1958, professor catedratico da Faculdade de Direito da Universidade
de Paris], escrito no pés-guerra, em 1949, publicado na Franca, com o titulo Le déclin du
Droit, o Declinio do Direito. Nesse livro, ha uma frase famosa: “Tout devient droit public”,
ou seja, “Tudo se tornara direito publico”, que é (ou era) o receito de todo jusprivatista em
periodos de crise do direito privado. Quando é que o direito publico ressalta de importancia
e o direito privado perde sua importancia? Nos periodos nos quais ndao ha mercado, como
no pdés-guerra. Nessas épocas, ha destruicdo generalizada de tudo e o Estado tem de
assumir fungdes que normalmente ndo seriam suas e o direito publico reflui. Vejam o que
aconteceu com o direito administrativo na época da ditadura militar no Brasil. Ele aflorou,
ficou importantissimo, era o tempo do estudo do Dec.-lei 200/1967. Entdo, o direito
publico ganha importancia, mas, na medida em que o mercado e a livre iniciativa vao se
manifestando e exercendo suas atribuicdes normais no dia a dia da sociedade civilizada, o
direito privado é recolocado em sua devida importéncia. De uma area mais importante que
o direito publico.

Desse modo, eu nao vejo nenhum perigo de desaparecimento do direito civil e eu sempre
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releio o livro O declinio do direito, de Georges Ripert, para me certificar permanentemente
dos motivos que levaram o direito publico a ter uma importancia e a causar medo nos
civilistas, no sentido de que agora o direito civil ird desaparecer, de que o direito civil vai
acabar porque o direito publico assume cada vez mais suas fungdes. Hoje é bem o
contrario. Temos visto, por exemplo, os publicistas voltarem os olhos para a teoria geral
dos contratos e fazer com que o contrato administrativo obedeca aquela. Ou fazer com que
o principio da boa-fé objetiva aplique-se ao Direito Publico, uma tese ja pacifica na doutrina
publicista do século XXI, sem esquecer da aplicacdao do venire contra factum proprium no
direito publico.

Enfim, eu vejo que é normal uma relacdo entre os dois grandes ramos tradicionais do
direito, uma classificagdo mais didatica do que ontolégica, mas ainda conservada, do
direito publico e privado. Existe um entrelagamento entre esses dois grandes ramos do
direito.

1 O texto corresponde a transcricdo do audio da entrevista concedida em 20.10.2014, em
Sao Paulo, na sede do escritério de advocacia do Prof. Nelson Nery Junior. Em colchetes
estdo notas biograficas de pessoas referidas pelo entrevistado, bem como de natureza
bibliografica ou legislativa, elaboradas pelo entrevistador e ndo colocadas no rodapé para
dar maior fluidez a leitura. O texto foi submetido a revisdo pelo entrevistado.
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