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CarituLo |

CONCEITO E DIVISAO DO DIREITO

a CONCEITO DE DIREITO. DISTINCAO ENTRE
O DIREITO E A MORAL

Nio ha um consenso sobre o conceito do direito. Pode ser men-
cionado, dentre varios, o de Radbruch: “o conjunto das normas gerais
e positivas, que regulam a vida social” (Introduccién a la filosofia del derecho,
p. 47). Origina-se a palavra “direito” do latim directum, significando
aquilo que ¢é reto, que estd de acordo com a lei. Nasceu junto com o
homem, que é um ser eminentemente social. Destina-se a regular as
relacoes humanas. As normas de direito asseguram as condi¢des de
equilibrio da coexisténcia dos seres humanos, da vida em sociedade.

HA marcante diferenca entre o “ser” do mundo da natureza e o
“dever ser” do mundo juridico. Os fenomenos da natureza, sujeitos as
leis fisicas, sio imutaveis, enquanto o mundo juridico, o do “dever
ser”, caracteriza-se pela liberdade na escolha da conduta. Direito, por-
tanto, é a ciéncia do “dever ser”.

A vida em sociedade exige a observancia de outras normas, além
das juridicas, como as religiosas, morais, de urbanidade etc. As juridicas
e morais tém em comum o fato de constituirem normas de compor-
tamento. No entanto, distinguem-se precipuamente pela sangio (que
no direito ¢ imposta pelo Poder Publico para constranger os indivi-
duos a observancia da norma, e na moral somente pela consciéncia do
homem, traduzida pelo remorso, pelo arrependimento, porém sem
coercio) e pelo campo de agio, que na moral é mais amplo. E célebre,
nesse aspecto, a compara¢io de Bentham, utilizando-se de dois circu-
los concéntricos, dos quais a circunferéncia representativa do campo
da moral se mostra mais ampla. Algumas vezes tem acontecido de o
direito trazer para sua esfera de atuacdo preceitos da moral, considera-
dos merecedores de san¢io mais eficaz.



e DIREITO POSITIVO E DIREITO NATURAL

Direito positivo é o ordenamento juridico em vigor em determi-
nado pais ¢ em determinada época. E o direito posto.

Direito natural é a ideia abstrata do direito, o ordenamento ideal,
correspondente a uma justica superior.

O jusnaturalismo foi defendido por Santo Agostinho e Sio Tomas
de Aquino, bem como pelos doutores da Igreja e pensadores dos sécu-
los XVII e XVIII. Hugo Grdcio, ja no século XVI, defendia a existén-
cia de um direito ideal e eterno, ao lado do direito positivo, sendo
considerado o fundador da nova Escola de Direito Natural. A Escola
Historica e a Escola Positivista, entretanto, refutam o jusnaturalismo,
atendo-se a realidade concreta do direito positivo. No século passado,
renasceu e predominou a ideia jusnaturalista, especialmente em razio
do movimento neotomista e da ideia neokantiana. E, realmente, inega-
vel a existéncia de leis anteriores e inspiradoras do direito positivo, as
quais, mesmo nio escritas, encontram-se na consciéncia dos povos.

Para o direito positivo nio é exigivel o pagamento de divida
prescrita e de divida de jogo. Mas para o direito natural esse pagamen-
to é obrigatorio.

e DIREITO OBJETIVO E DIREITO SUBJETIVO

Direito objetivo ¢ o conjunto de normas impostas pelo Estado, de
carater geral, a cuja observancia os individuos podem ser compelidos
mediante coercio. Esse conjunto de regras juridicas comportamentais
(norma agendi) gera para os individuos a faculdade de satisfazer deter-
minadas pretensdes e de praticar os atos destinados a alcancar tais
objetivos (facultas agendi). Encarado sob esse aspecto, denomina-se di-
reito subjetivo, que nada mais é do que a faculdade individual de agir
de acordo com o direito objetivo, de invocar a sua protecio.

Direito subjetivo &, portanto, o meio de satistazer interesses huma-
nos e deriva do direito objetivo, nascendo com ele. Se o direito obje-
tivo € modificado, altera-se o direito subjetivo.

As teorias de Duguit e de Kelsen (Teoria Pura do Direito) inte-
gram as doutrinas negativistas, que nio admitem a existéncia do direi-



to subjetivo. Para Kelsen, a obrigacdo juridica nio é senio a propria
norma juridica. Sendo assim, o direito subjetivo nio é senio o direito
objetivo. Predominam, no entanto, as doutrinas afirmativas, que se des-
dobram em: a) teoria da vontade; b) teoria do interesse; e ¢) teoria
mista. Para a primeira, o direito subjetivo constitui um poder da von-
tade (Windscheid). Para a segunda, direito subjetivo é o interesse ju-
ridicamente protegido (Thering). A teoria mista conjuga o elemento
vontade com o elemento interesse. Jellinek o define como o interesse
protegido que a vontade tem o poder de realizar.

Na realidade, direito subjetivo e direito objetivo sio aspectos da
mesma realidade, que pode ser encarada de uma ou de outra forma.
Direito subjetivo é a expressdo da vontade individual, e direito obje-
tivo € a expressdo da vontade geral. Nio somente a vontade, ou apenas
o interesse, configura o direito subjetivo. Trata-se de um poder atribui-
do a vontade do individuo, para a satisfacio dos seus proprios interes-
ses protegidos pela lei, ou seja, pelo direito objetivo.

9 DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO

Embora a divisio do direito objetivo em publico e privado re-
monte ao direito romano, até hoje nio hi consenso sobre os seus tra-
¢os diferenciadores.Varios critérios foram propostos, com base no in-
teresse, na utilidade, no sujeito, na finalidade da norma, na san¢io, sem
que todos eles estejam imunes a criticas. Na realidade, o direito deve
ser visto como um todo, sendo dividido em direito publico e privado
somente por motivos diditicos. A interpenetracio de suas normas &
comum, encontrando-se com frequéncia nos diplomas reguladores
dos direitos privados as atinentes ao direito publico, e vice-versa.

Costuma-se dizer, sempre, que direito publico é o destinado a
disciplinar os interesses gerais da coletividade, enquanto o direito
privado contém preceitos reguladores das relacdes dos individuos
entre si. Mais correto, no entanto, é afirmar que piiblico é o direito
que regula as rela¢cdes do Estado com outro Estado, ou as do Estado
com os cidadios, e privado é o que disciplina as relacoes entre os in-
dividuos como tais, nas quais predomina imediatamente o interesse
de ordem particular.



Do direito civil, que é o cerne do direito privado, destacaram-se
outros ramos, especialmente o direito comercial, o direito do trabalho,
o direito do consumidor e o direito agrario. Integram, hoje, o direito
privado: o direito civil, o direito comercial, o direito agrario, o direito
maritimo, bem como o direito do trabalho, o direito do consumidor
e o direito aeronautico. Os demais ramos pertencem ao direito publi-
co, havendo, entretanto, divergéncia no tocante ao direito do trabalho,
que alguns colocam no elenco do direito privado e outros o conside-
ram integrante também do direito puablico.

Normas de ordem ptiblica sio as cogentes, de aplicagdo obriga-
toria. Normas de ordem privada ou dispositivas sdo as que vigoram
enquanto a vontade dos interessados nio convencionar de forma
diversa, tendo, pois, carater supletivo. No direito civil predominam as
normas de ordem privada, malgrado existam também normas co-
gentes, de ordem publica, como a maioria das que integram o direi-
to de familia.

@© A UNIFICACAO DO DIREITO PRIVADO

Desde o final do século XIX se observa uma tendéncia para
unificar o direito privado e, assim, disciplinar conjunta e uniforme-
mente o direito civil e o direito comercial. Nio se justifica, efetiva-
mente, que um mesmo fenémeno juridico, como a compra e venda e
a prescricdo, para citar apenas alguns, submeta-se a regras diferentes,
de natureza civil e comercial.

A melhor solucio, todavia, ndo parece ser a unificacio do direito
privado, mas sim a do direito obrigacional, mantendo-se os institutos
caracteristicos do direito comercial, como fez o Cédigo Civil de
2002, que unificou as obrigagcdes civis e mercantis, trazendo para o
seu bojo a matéria constante da primeira parte do Cédigo Comercial
(CC, art. 2.045), procedendo, desse modo, a uma unifica¢io parcial do
direito privado.



Capituro |l
DIREITO CIVIL

@ A CODIFICAGAO

No periodo colonial vigoravam no Brasil as Ordenacoes Filipi-
nas. Com a Independéncia, ocorrida em 1822, a legisla¢io portugue-
sa continuou sendo aplicada entre nds, mas com a ressalva de que vi-
goraria até que se elaborasse o Codigo Civil. A Constituicio de 1824
referiu-se a organizacio de um Cddigo Civil, sendo que em 1865 essa
tarefa foi confiada a Teixeira de Freitas, que ja havia apresentado, em
1858, um trabalho de consolidagio das leis civis. O projeto entdo ela-
borado, denominado “Esbo¢o”, continha cinco mil artigos e acabou
nio sendo acolhido, apds sofrer criticas da comissio revisora. Influen-
ciou, no entanto, o Codigo Civil argentino, do qual constitui a base.

Virias outras tentativas foram feitas, mas somente apds a Procla-
macio da Republica, com a indicagio de Clovis Bevilaqua, foi o Pro-
jeto de Codigo Civil por ele elaborado, depois de revisto, encaminha-
do ao Presidente da Republica, que o remeteu ao Congresso Nacio-
nal, em 1900. Na Camara dos Deputados sofreu algumas alteracdes
determinadas por uma comissio especialmente nomeada para exami-
na-lo, merecendo, no Senado, longo parecer de Rui Barbosa. Aprova-
do em janeiro de 1916, entrou em vigor em 1° de janeiro de 1917.

Q O CODIGO CIVIL BRASILEIRO

O Coédigo Civil de 1916 continha 1.807 artigos e era antecedi-
do pela Lei de Introdu¢io ao Coéddigo Civil. Os Cédigos frances
(1804) e alemio (1896) exerceram influéncia em sua elaboracio, ten-
do sido adotadas varias de suas concepcdes.

Continha uma Parte Geral, da qual constavam conceitos, cate-
gorias e principios basicos, aplicaveis a todos os livros da Parte Espe-



cial, e que produziam reflexos em todo o ordenamento juridico. Tra-
tava das pessoas (naturais e juridicas), como sujeitos de direito; dos bers,
como objeto do direito; e dos fatos juridicos, disciplinando a forma de
criar, modificar e extinguir direitos, tornando possivel a aplica¢io da
Parte Especial. Esta era dividida em quatro livros, com os seguintes
titulos: Direito de Familia, Direito das Coisas, Direito das Obrigacdes
e Direito das Sucessoes.

Elogiado pela clareza e precisio dos conceitos, bem como por
sua brevidade e técnica juridica, o referido Codigo refletia as concep-
¢des predominantes em fins do século XIX e no inicio do século XX,
em grande parte ultrapassadas, baseadas no individualismo entio rei-
nante, especialmente ao tratar do direito de propriedade e da liberda-
de de contratar. Por essa razio, algumas tentativas para modifica-lo
foram realizadas, tendo sido apresentados projetos por grandes juristas
como Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo ¢ Hahnemann Gui-
maries (Anteprojeto de Codigo de Obrigacoes), Orlando Gomes,
Caio Mirio da Silva Pereira (Codigo das Obrigag¢des).

Muitas leis trouxeram modificacdes ao Cddigo Civil de 1916,
sendo o ramo do direito de familia o mais afetado. Basta lembrar a Lei
n. 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada), a Lei n. 6.515/77 (Lei do
Divoércio) e as leis que reconheceram direitos aos companheiros e
conviventes (Leis n. 8.971/94 e 9.278/96). A propria Constitui¢ao
Federal de 1988 trouxe importantes inovagdes ao direito de familia,
especialmente no tocante a filiacdo, bem como ao direito das coisas,
ao reconhecer a func¢io social da propriedade. A Lei dos Registros
Pablicos (Lei n. 6.015/73), as diversas leis de locacio, o Codigo de
Defesa do Consumidor, o Cédigo de Aguas, o Codigo de Minas e
outros diplomas revogaram varios dispositivos e capitulos do Cddigo
Civil, em uma tentativa de atualizar a nossa legislacio civil, até que se
ultimasse a reforma do Codigo.

Finalmente, no limiar deste novo século, o Congresso Nacional
aprovou o atual Codigo Civil brasileiro, que resultou do Projeto de
Lei n. 634/75, elaborado por uma comissio de juristas sob a supervi-
sio de Miguel Reale, que unificou, parcialmente, o direito privado,
trazendo para o bojo do Cddigo Civil a matéria constante da primei-
ra parte do Codigo Comercial. Contém 2.046 artigos e divide-se em:
Parte Geral, que trata das pessoas, dos bens e dos fatos juridicos, e Parte



Especial, dividida em cinco livros, com os seguintes titulos, nesta or-
dem: Direito das Obriga¢des, Direito de Empresa, Direito das Coisas,
Direito de Familia e Direito das Sucessdes.

O atual Cddigo manteve a estrutura do Codigo Civil de 1916,
unificando as obrigacdes civis e mercantis. Procurou atualizar a téc-
nica deste Gltimo, que em muitos pontos foi superado pelos progres-
sos da Ciéncia Juridica, bem como afastar-se das concepcdes indivi-
dualistas que nortearam esse diploma para seguir orientacio compa-
tivel com a socializacio do direito contemporaneo. Contudo, a de-
morada tramitacio legislativa fez com que fosse atropelado por leis
especiais modernas e pela propria Constituicio Federal, especial-
mente no ambito do direito de familia, ja estando a merecer, por isso,
uma reestruturagio.

QuaDbro SINOTICO — CONCEITO E DIVISAO DO DIREITO

Segundo Radbruch, é o conjunto das normas gerais e posi-
1. Conceito
de direito

tivas que regulam a vida social. Origina-se a palavra “di-
reito” do latim directum, significando aquilo que é reto, que
estd de acordo com a lei.

As normas juridicas e as morais tém em comum o fato de

constituirem normas de comportamento. No entanto, dis-
2. Distin¢do
entre o direi-
to e a moral

tinguem-se precipuamente pela sancdo (que no direito é
imposta pelo Poder Publico para constranger os individuos
a observéncia da norma e na moral somente pela cons-
ciéncia do homem, sem coercdo) e pelo campo de acdo,
que na moral é mais amplo.

.. Direito positivo é o ordenamento juridico em vigor em de-
3. Direito p ' 9

positivo e di-
reito natural

terminado pais e em determinada época. E o direito posto.
Direito natural é a ideia abstrata do direito, o ordenamento
ideal, correspondente a uma justica superior.

Direito objetivo é o conjunto de normas impostas pelo Es-

4. Direito
objetivo e
direito
subjetivo

tado, de cardter geral, a cuja observéncia os individuos
podem ser compelidos mediante coer¢éo (norma agendi).
Direito subjetivo (facultas agendi) é a faculdade indivi-
dual de agir de acordo com o direito objetivo, de invo-
car a sua protecdo.




5. Direito pU-
blico e direi-
to privado

Piblico é o direito que regula as relacées do Estado com
outro Estado, ou as do Estado com os cidad@os.

Privado é o que disciplina as relacées entre os individuos
como fais, nas quais predomina imediatamente o interesse
de ordem particular.

O direito civil, o direito comercial, o direito agrario, o direi-
to marftimo, bem como o direito do trabalho, o direito do
consumidor e o direito aerondutico integram o direito pri-
vado. Ha divergéncia no tocante ao direito do trabalho,
que alguns colocam no elenco do direito publico. Os de-
mais ramos pertencem ao direito piblico.

Direimo civiL

1. A Codifi-
cacdo

No periodo colonial vigoravam no Brasil as Ordenacées
Filipinas. Com a Independéncia, em 1822, a legislacéo
portuguesa continuou sendo aplicada entre nés, mas com
a ressalva de que vigoraria até que se elaborasse o Cédigo
Civil. Vérias tentativas foram feitas, mas somente apds a
proclamacéo da Republica, com a indicacdo de Clévis Be-
vildqua, foi o Projeto de Cédigo Civil, por ele confecciona-
do, encaminhado ao Congresso Nacional, em 1900, sen-
do aprovado em janeiro de 1916 e entrando em vigor em
1° de janeiro de 1917.

2. O Cédigo
Civil brasi-
leiro

O Cédigo Civil de 2002 resultou do Projeto de Lei n.
634/75, elaborado por uma comissdo de juristas, sob a
supervisdo de Miguel Reale, que unificou, parcialmente, o
direito privado.Contém 2.046 artigos e divide-se em: Parte
Geral, que trata das pessoas, dos bens e dos fatos juridi-
cos, e Parte Especial, dividida em cinco livros, com os se-
guintes titulos, nesta ordem: Direito das Obrigacées, Direi-
to de Empresa, Direito das Coisas, Direito de Familia e Di-
reitfo das Sucessoes.

O atual Cédigo manteve a estrutura do Cédigo Civil de
1916, afastando-se, porém, das concepcoes individualis-
tas que o nortearam, para seguir orientacdo compativel
com a socializagdo do direito contemporéneo.




LEI DE INTRODUCAO AO
CODIGO CIVIL



@ conTEUDO E FUNCAO

O Decreto-Lei n. 4.657/42, com dezenove artigos, revogou a
antiga Lei de Introducio ao Cddigo Civil, que continha vinte e um.
Trata-se de legislacio anexa ao Cddigo Civil, mas autonoma, dele nio
fazendo parte. Embora se destine a facilitar a sua aplicacio, tem carater
universal, aplicando-se a todos os ramos do direito. Acompanha o
Cédigo Civil simplesmente porque se trata do diploma considerado
de maior importancia. Na realidade, constitui um repositdrio de nor-
mas preliminar a totalidade do ordenamento juridico nacional.

E um conjunto de normas sobre normas. Enquanto o objeto das
leis em geral é o comportamento humano, o da Lei de Introducdo ao
Codigo Civil é a propria norma, pois disciplina a sua elaboracgio e
vigéncia, a sua aplicagio no tempo e no espaco, as suas fontes etc.
Contém normas de sobredireito, podendo ser considerada um Codi-
go de Normas, por ter a lei como tema central. Dirige-se a todos os
ramos do direito, salvo naquilo que for regulado de forma diferente na
legislacio especifica. Assim, o dispositivo que manda aplicar a analogia,
os costumes e os principios gerais de direito aos casos omissos (art. 4°)
aplica-se a todo o ordenamento juridico, exceto ao direito penal e ao
direito tributirio, que contém normas especificas a esse respeito. O
direito penal admite a analogia somente in bonam partem. E o Coddigo
Tributario Nacional admite a analogia como critério de herme-
néutica, com a ressalva de que nio podera resultar na exigéncia de
tributo nio previsto em lei (art. 108, § 19). Quando o art. 3° da Lei de
Introducio prescreve que ninguém se escusa de cumprir a lei alegan-
do que nio a conhece, esta-se referindo a lei em geral. Tal regra apli-
ca-se a todo o ordenamento.

Tem por fungoes regulamentar: a) o inicio da obrigatoriedade da
lei (art. 1°); b) o tempo de obrigatoriedade da lei (art. 2°); ¢) a eficacia
global da ordem juridica, nio admitindo a ignorancia da lei vigente,
que a comprometeria (art. 3%); d) os mecanismos de integracio das
normas, quando houver lacunas (art. 4°); e) os critérios de hermenéu-



tica juridica (art. 5°); f) o direito intertemporal, para assegurar a esta-
bilidade do ordenamento juridico-positivo, preservando as situacodes
consolidadas (art. 6°); g) o direito internacional privado brasileiro
(arts. 7° a 17); h) os atos civis praticados, no estrangeiro, pelas autori-
dades consulares brasileiras.

9 FONTES DO DIREITO

A lei é o objeto da Lei de Introdugio e a principal fonte do di-
reito. A expressio “fontes do direito” tem varias acep¢des. Podemos
considera-la o meio técnico de realizacao do direito objetivo. A auto-
ridade encarregada de aplicar o direito e também aqueles que devem
obedecer aos seus ditames precisam conhecer as suas fontes, que sio
de varias espécies. Fontes historicas sio aquelas das quais se socorrem os
estudiosos, quando querem investigar a origem historica de um insti-
tuto juridico ou de um sistema, como o Digesto, as Institutas, as Or-
denacdes do Reino etc. Afuais sdo as fontes as quais se reporta o indi-
viduo para afirmar o seu direito, e o juiz, para fundamentar a sentenca.

Sio consideradas fontes formais do direito a lei, a analogia, o cos-
tume e os principios gerais de direito (arts. 42 da LICC e 126 do
CPC); e ndo formais a doutrina e a jurisprudéncia. Dentre as formais,
a lei é a fonte principal, e as demais, sio fontes acessérias. Costuma-se,
também, dividir as fontes do direito em diretas (ou imediatas) e indire-
fas (ou mediatas). As primeiras s3o a lei e o costume, que por si sO
geram a regra juridica; as segundas sio a doutrina e a jurisprudéncia,
que contribuem para que a norma seja elaborada.

€@ A LEI E SUA CLASSIFICACAO

A exigéncia de maior certeza e seguranca para as relacdes juridi-
cas vem provocando, hodiernamente, a supremacia da lei, da norma
escrita, sobre as demais fontes, sendo mesmo considerada a fonte pri-
macial do direito. Dentre as suas varias caracteristicas destacam-se as
seguintes: a) generalidade: dirige-se a todos os cidadios, indistintamen-
te. O seu comando € abstrato; b) imperatividade: impde um dever, uma
conduta. Essa caracteristica inclui a lei entre as normas que regulam o
comportamento humano, como a norma moral, a religiosa etc. Todas



sa0 normas éticas, providas de sanc¢io. A imperatividade (imposi¢ao de
um dever de conduta, obrigatério) distingue a norma das leis fisicas.
Mas nio ¢é suficiente para distingui-la das demais leis éticas; ¢) autori-
zamento: é o fato de ser autorizante, segundo Goftredo da Silva Telles,
que distingue a lei das demais normas éticas. A norma juridica auto-
riza que o lesado pela violag¢io exija o cumprimento dela ou a repa-
racio pelo mal causado. E ela, portanto, que autoriza e legitima o uso
da faculdade de coagir; d) permanéncia: a lei ndo se exaure numa sé6
aplicacio, pois deve perdurar até ser revogada por outra lei. Algumas
normas, entretanto, sio temporarias, destinadas a viger apenas durante
certo periodo, como as que constam das disposi¢cdes transitorias e as
leis orcamentarias; €) emanagdo de autoridade competente, de acordo com
as competéncias legislativas previstas na Constitui¢io Federal.

Ha varias classificagoes das leis. Quanto a imperatividade ou forga
obrigatoéria elas se dividem em cogentes (de imperatividade absoluta ou
de ordem publica) e dispositivas (ou supletivas). As primeiras sio as que
ordenam ou proibem determinada conduta de forma absoluta, nio
podendo ser derrogadas pela vontade dos interessados. As normas que
compdem o direito de familia revestem-se dessa caracteristica. Nio
pode a vontade dos interessados alterar, por exemplo, os impedimen-
tos matrimoniais do art. 1.521, nem dispensar um dos conjuges dos
deveres que a lei impde a ambos no art. 1.566. Normas dispositivas
em geral s3o permissivas, como a que permite as partes estipular, antes
de celebrado o casamento, quanto aos bens, o que lhes aprouver (art.
1.639), ou supletivas, quando suprem a falta de manifestacio de von-
tade das partes. Nesse Gltimo caso, costumam vir acompanhadas de
expressdes como “‘salvo estipulacdo em contrario” ou “salvo se as par-
tes convencionarem diversamente” (ex.: art. 327).

Quanto ao autorizamento (ou encaradas sob o prisma da san¢io),
podem classificar-se em mais que perfeitas, perfeitas, menos que per-
feitas e imperfeitas. Mais que petfeitas sdo as que autorizam a aplicacio
de duas san¢des, na hipotese de serem violadas (pena de prisdo para o
devedor de alimentos e ainda a obrigacio de pagar as prestacOes ven-
cidas e vincendas, p. ex.). Sdo perfeitas as que impoem a nulidade do
ato, como puni¢io ao infrator, como a que considera nulo o ato pra-
ticado por absolutamente incapaz. Leis menos que perfeitas sio as que
nio acarretam a nulidade ou anulacio do ato, em caso de viola¢io,



somente impondo ao violador uma san¢io, como no caso do viavo
que se casa antes de fazer inventario e dar partilha dos bens aos her-
deiros do conjuge falecido (art. 1.523, I). E imperfeitas sio as leis cuja
violacio nio acarreta nenhuma consequéncia, como as obrigacdes
decorrentes de dividas de jogo e de dividas prescritas.

Segundo a sua natureza, as leis sio substantivas ou adjetivas. As
primeiras sio de fundo, também chamadas de materiais, porque tra-
tam do direito material. As segundas, também chamadas de processu-
ais ou formais, tracam os meios de realizacio dos direitos. Quanto a
sua hierarquia, as normas classificam-se em: a) normas constitucionais:
s30 as constantes da Constitui¢do, as quais as demais devem amoldar-
-se; b) leis complementares: as que se situam entre a norma constitucio-
nal e a lei ordinaria, porque tratam de matérias especiais, que nao
podem ser deliberadas em lei ordinaria e cuja aprovacio exige quoruim
especial; ¢) leis ordindrias: as elaboradas pelo Poder Legislativo; d) leis
delegadas: elaboradas pelo Executivo, por autorizagio expressa do Le-
gislativo, tendo a mesma posicio hierarquica das ordinarias.

9 VIGENCIA DA LEI

A lei passa por trés fases: a da elaboracio, a da promulgacio e a
da publica¢io. Embora nas¢a com a promulgacio, s6 comeca a vigorar
com sua publicacdo no Didrio Oficial. A vigéncia da lei compreende
trés momentos: o inicio, a continuidade e a cessacdo. Com a publica-
¢lo, tem-se o inicio da vigéncia, tornando-se obrigatéria, pois ninguém
pode escusar-se de cumpri-la alegando que nio a conhece (art. 39).

Segundo dispde o art. 12 da Lei de Introdugio ao Cddigo Civil,
a lei comeca a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias depois de
oficialmente publicada, salvo disposi¢io em contrario. Portanto, a sua
obrigatoriedade nio se inicia no dia da publicacio, salvo se ela propria
assim o determinar. Pode, assim, entrar em vigor na data de sua publi-
cacdo ou em outra mais remota, conforme constar expressamente de
seu texto. Se nada dispuser a esse respeito, aplica-se a regra do art. 1°
supramencionado. O intervalo entre a data de sua publicacio e a sua
entrada em vigor chama-se vacatio legis. Em matéria de duracio do
referido intervalo, foi adotado o critério do prazo iinico, porque a lei
entra em vigor na mesma data, em todo o pais, sendo simultanea a sua



obrigatoriedade. A anterior Lei de Introdu¢io prescrevia que a lei
entrava em vigor em prazos diversos, ou seja, menores no Distrito
Federal e Estados proximos, e maiores nos Estados mais distantes da
Capital e nos territorios. Seguia, assim, o critério do prazo progressivo.

Quando a lei brasileira é admitida no exterior (em geral quando
cuida de atribui¢des de ministros, embaixadores, consules, conven-
¢des de direito internacional etc.), a sua obrigatoriedade inicia-se trés
meses depois de oficialmente publicada. Se durante a vacatio legis
ocorrer nova publicacio de seu texto, para corre¢io de erros mate-
riais ou falha de ortografia, o prazo da obrigatoriedade comecari a
correr da nova publicacio (LICC, art. 12, § 32). Se a lei ja entrou em
vigor, tais corre¢des sao consideradas lei nova, tornando-se obrigato-
ria ap6s o decurso da vacatio legis (art. 12, § 4°). Os direitos adquiridos
na vigéncia da lei emendada sdo resguardados. Admite-se que o juiz,
ao aplicar a lei, possa corrigir os erros materiais evidentes, especial-
mente os de ortografia, mas nio os erros substanciais, que podem al-
terar o sentido do dispositivo legal, sendo imprescindivel, nesse caso,
nova publica¢io. A contagem do prazo para entrada em vigor das leis
que estabelecam periodo de vacancia far-se-a com a inclusio da data
da publicacio e do tltimo dia do prazo, entrando em vigor no dia
subsequente a sua consumacao integral (art. 82, § 12, da Le1 Comple-
mentar n. 95/98, com redacio da Lei Complementar n. 107/2001).
O prazo de quarenta e cinco dias nio se aplica aos decretos e regula-
mentos, cuja obrigatoriedade determina-se pela publicacio oficial.
Tornam-se, assim, obrigatérios desde a data de sua publica¢io, salvo se
dispuserem em contrario, ndo alterando a data da vigéncia da lei a que
se referem. A falta de norma regulamentadora ¢, hoje, suprida pelo
mandado de injuncio.

Salvo alguns casos especiais, a lei tem cariter permanente, perma-
necendo em vigor até ser revogada por outra lei. Nisso consiste o prin-
cipio da continuidade. Em um regime que se assenta na supremacia da lei
escrita, como o do direito brasileiro, o costume nio tem forca para re-
vogar a lei, nem esta perde a sua eficacia pelo nio uso. Revogagio € a
supressdo da forca obrigatéria da lei, retirando-lhe a eficicia — o que
sO pode ser feito por outra lei. Pode ser total (ab-rogagio) ou parcial (der-
rogagdo). Se em seu texto, porém, constar o proprio termo, perde a efi-
cacia independentemente de outra lei. A perda da eficicia pode decor-



rer, também, da decretacio de sua inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, cabendo ao Senado suspender-lhe a execugio.

A revogacio pode ser expressa ou tacita. Expressa, quando a lei
nova declara que a lei anterior, ou parte dela, fica revogada. Ticita,
quando ndo traz declara¢io nesse sentido, mas mostra-se incompativel
com a lei antiga ou regula inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior (art. 2% § 19). Desse modo, se toda uma matéria é submetida a
nova regulamentacio, desaparece inteiramente a lei anterior que trata-
va do mesmo assunto, como aconteceu com a anterior Lei de Introdu-
¢io, substituida pela atual. Ocorre, também, a revoga¢io tacita de uma
lei quando se mostra incompativel com a mudanga havida na Consti-
tuicdo, em face da supremacia desta sobre as demais leis. A lei nova, que
estabeleca disposi¢Oes gerais ou especiais a par das ja existentes, nao
revoga nem modifica a lei anterior (art. 22, § 29). Podem, portanto,
coexistir. E possivel, no entanto, que haja incompatibilidade entre a lei
geral e a especial. A existéncia de incompatibilidade conduz a possivel
revogacao da lei geral pela especial, ou da lei especial pela geral.

Preceitua o § 32 do art. 22 da Lei de Introdug¢io ao Codigo Civil
que a lei revogada nio se restaura por ter a lei revogadora perdido a
vigéncia, salvo disposi¢io em contririo. Ndo hé, portanto, o efeito re-
pristinatdrio, restaurador, da primeira lei revogada, salvo quando houver
pronunciamento expresso do legislador nesse sentido. Assim, por
exemplo, revogada a Lei n. 1 pela Lei n. 2, e posteriormente revogada
a lei revogadora (n. 2) pela Lei n. 3, ndo se restabelece a vigéncia da
Lei n. 1, salvo se a n. 3, ao revogar a revogadora (n. 2), determinar a
repristinacio da n. 1.

Q OBRIGATORIEDADE DAS LEIS

Sendo a lei uma ordem dirigida a vontade geral, uma vez em
vigor torna-se obrigatéria para todos. Segundo o art. 32 da Lei de In-
trodugio ao Cddigo Civil, ninguém se escusa de cumpri-la, alegando
que nio a conhece (ignorantia legis neminem excusat). Tal dispositivo visa
garantir a eficacia global da ordem juridica, que estaria comprometida
se se admitisse a alegacio de ignorancia de lei vigente. Como conse-
quéncia, nio se faz necessario provar em juizo a existéncia da norma
juridica invocada, pois se parte do pressuposto de que o juiz conhece



o direito (iura novit curia). Esse principio nao se aplica ao direito muni-
cipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario (CPC, art. 337).

Trés teorias procuram justificar o preceito: a da presungao legal, a
da ficgao e a da necessidade social. A primeira presume que a lei, uma vez
publicada, torna-se conhecida de todos. E criticada por basear-se em
uma inverdade. A da fic¢io pressupde que a lei publicada torna-se
conhecida de todos, muito embora em verdade tal nio ocorra. A teo-
ria da necessidade social é a mais aceita, porque sustenta que a lei é
obrigatéria e deve ser cumprida por todos, nio por motivo de um
conhecimento presumido ou ficto, mas por elevadas razdes de interes-
se publico, ou seja, para que seja possivel a convivéncia social. O pre-
ceito de que ninguém pode escusar-se de cumprir a lei, alegando que
nio a conhece, seria uma regra ditada por uma razio de ordem social
e juridica, de necessidade social: garantir a eficicia global do orde-
namento juridico, que ficaria comprometido caso tal alegacio pudes-
se ser aceita.

O erro de direito (alegacio de ignorancia da lei) s6 pode ser invo-
cado quando nio houver o objetivo de furtar-se o agente ao cumpri-
mento da lei. Serve para justificar, por exemplo, a boa-fé em caso de
inadimplemento contratual, sem a intencio de descumprir a lei. A Lei
das Contravenc¢des Penais, por exce¢ido, admite a alegacio de erro de
direito (art. 8%) como justificativa pelo descumprimento da lei. No
direito mexicano tal alegacio é admitida em varias hipoteses, tendo
em vista que a populacio daquele pais é constituida, em grande parte,
de indigenas.

@ A INTEGRACAO DAS NORMAS JURIDICAS

O legislador nio consegue prever todas as situacdes para o presen-
te e para o futuro. Como o juiz nio pode eximir-se de proferir decisio
sob o pretexto de que a lei é omissa, deve valer-se dos mecanismos le-
gais destinados a suprir as lacunas da lei, que s3o: a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito (LICC, art. 4% CPC, art. 126).

Verifica-se, portanto, que o proprio sistema apresenta solucio
para qualquer caso sub judice. Sob o ponto de vista dinamico, o da
aplicacio da lei, pode ela ser lacunosa, mas o sistema nio. Isso porque
o juiz, utilizando-se dos aludidos mecanismos, promove a integra¢io



das normas juridicas, nio deixando nenhum caso sem solucio (pleni-
tude 16gica do sistema). O direito estaticamente considerado pode
conter lacunas. Sob o aspecto dinamico, entretanto, nio, pois ele pro-
prio prevé os meios para suprir-se 0s espacos vazios e promover a
integracdo do sistema. Por essa razio ¢ que se diz que os mencionados
mecanismos constituem modos de explicitacio da integridade, da
plenitude do sistema juridico.

Ha uma hierarquia na utiliza¢do desses mecanismos, figurando a
analogia em primeiro lugar. Somente podem ser utilizados os demais
se a analogia nio puder ser aplicada. Isso porque o direito brasileiro
consagra a supremacia da let escrita. Quando o juiz utiliza-se da ana-
logia para solucionar determinado caso concreto, nio esta apartando-
-se da lei, mas aplicando a hipotese nao prevista em lei um dispositivo
legal relativo a caso semelhante. Nisso consiste 0 emprego da analogia.
O seu fundamento encontra-se no adagio romano ubi eadem ratio, ibi
idem jus (ou dispositio). Com essa expressio pretende-se dizer que a
situacOes semelhantes deve-se aplicar a mesma regra de direito. Cos-
tuma-se distinguir a analogia legis da analogia juris. A primeira consiste
na aplicagio de uma norma existente, destinada a reger caso seme-
lhante ao previsto. A segunda baseia-se em um conjunto de normas,
para obter elementos que permitam a sua aplicabilidade ao caso con-
creto nao previsto, mas similar.

A Lein.2.681,de 1912, é sempre mencionada como interessan-
te exemplo de aplicagdo da analogia. Destinada a regulamentar a res-
ponsabilidade das companhias de estradas de ferro por danos causados
a passageiros e a bagagens, passou a ser aplicada, por analogia, a todas
as espécies de transportes terrestres (bonde, metro, onibus e até em
acidentes ocorridos em elevadores), a falta de legislacio especifica.

O costume é, também, fonte supletiva em nosso sistema juridico,
porém esta colocado em plano secundario, em relagio a lei. O juiz s6
pode recorrer a ele depois de esgotadas as possibilidades de suprir a
lacuna pelo emprego da analogia. Diz-se que o costume é composto
de dois elementos: o uso (elemento externo) e a convicgio juridica
(elemento interno). Em consequéncia, é conceituado como a pratica
uniforme, constante, publica e geral de determinado ato, com a con-
vic¢ao de sua necessidade.



Em relacdo a lei, trés sdo as espécies de costume: a) o secundum
legem, quando sua eficicia obrigatdria é reconhecida pela lei, como
nos casos mencionados, dentre outros, nos arts. 1.297,§ 12,596 e 615
do Cddigo Civil; b) o praeter legem, quando se destina a suprir a lei, nos
casos omissos (LICC, art. 4°). Como exemplo, pode ser mencionado
o costume de efetuar-se pagamentos com cheque pré-datado, e nio
como ordem de pagamento a vista, afastando a existéncia de crime;
c) o contra legem, que se opde a lei. Em regra, o costume nio pode
contrariar a lei, pois esta s6 se revoga, ou se modifica, por outra lei.

Nio encontrando solu¢io na analogia, nem nos costumes, para
preenchimento da lacuna, o juiz deve busca-la nos principios gerais de
direito. Sio estes constituidos de regras que se encontram na conscién-
cia dos povos e sio universalmente aceitas, mesmo nao escritas. Tais
regras, de carater genérico, orientam a compreensio do sistema juri-
dico, em sua aplica¢do e integracio, estejam ou nio incluidas no direi-
to positivo. Muitas delas passaram a integrar o nosso direito positivo,
como a de que “ninguém pode lesar a outrem” (art. 186), a que veda
o enriquecimento sem causa (arts. 1.216,1.220, 1.255,876 etc.),a que
nio admite escusa de nio cumprimento da lei por nio a conhecer
(LICC, art. 3%). Em sua maioria, no entanto, os principios gerais de
direito estio implicitos no sistema juridico civil, como o de que “nin-
guém pode valer-se da propria torpeza”, o de que “a boa-fé se presu-
me”, o de que “ninguém pode transferir mais direitos do que tem”, o
de que “se deve favorecer mais aquele que procura evitar um dano do
que aquele que busca realizar um ganho” etc.

A equidade ndo constitui meio supletivo de lacuna da lei, sendo
mero recurso auxiliar da aplicagio desta. Nio considerada em sua
acepc¢io lata, quando se confunde com o ideal de justica, mas em sen-
tido estrito, é empregada quando a propria lei cria espacos ou lacunas
para o juiz formular a norma mais adequada ao caso. E utilizada quan-
do a lei expressamente o permite. Prescreve o art. 127 do Cddigo de
Processo Civil que o “juiz s6 decidira por equidade nos casos previs-
tos em lei”. Isso ocorre geralmente nos casos de conceitos vagos ou
quando a lei formula varias alternativas e deixa a escolha a critério do
juiz. Como exemplos podem ser citados o art. 1.586 do Cddigo Civil,
que autoriza o juiz a regular por maneira diferente dos critérios legais,
se houver motivos graves e a bem do menor; e o art. 1.740, II, que



permite ao tutor reclamar do juiz que providencie, “como houver por
bem”, quando o menor tutelado haja mister correcio, dentre outros.

@ APLICAGAO E INTERPRETACAO DAS
NORMAS JURIDICAS

As normas sio genéricas e contém um comando abstrato, nio se
referindo especificamente a casos concretos. O magistrado € o inter-
mediario entre a norma e o fato. Quando este se enquadra na norma,
da-se o fenomeno da subsungio. Ha casos, no entanto, em que tal en-
quadramento nio ocorre, nio encontrando o juiz nenhuma norma
aplicavel a hipotese sub judice. Deve, entio, proceder a integragio norma-
tiva, mediante o emprego da analogia, dos costumes e dos principios
gerais do direito. Para verificar se a norma é aplicavel ao caso em jul-
gamento (subsuncio) ou se deve proceder a integracio normativa, o
juiz procura descobrir o sentido da norma, interpretando-a.

Interpretar & descobrir o sentido e o alcance da norma juridica.
Toda lei estd sujeita a interpretacio, nio apenas as obscuras e ambi-
guas. O brocardo romano in claris cessat interpretatio nio €, hoje, acolhi-
do, pois até para afirmar-se que a lei é clara é preciso interpreta-la. Ha,
na verdade, interpretacdes mais simples, quando a lei é clara, e com-
plexas, quando o preceito é de dificil entendimento. A hermenéutica é
a ciéncia da interpretacio das leis. Como toda ciéncia, tem os seus
métodos. Quanto as fontes ou origem, os métodos de interpretacio
classificam-se em: auténtico, jurisprudencial e doutrinario. Interpreta-
¢do auténtica é a feita pelo proprio legislador, por outro ato. Este, reco-
nhecendo a ambiguidade da norma, vota uma nova lei, destinada a
esclarecer a sua intencdo. Nesse caso, a lei interpretativa é considerada
a propria lei interpretada. Interpretagao jurisprudencial é a fixada pelos
tribunais. Embora nio tenha forca impositiva, salvo a hipotese de Sa-
mula vinculante, influencia grandemente os julgamentos nas instan-
cias inferiores. A doutrinaria é a feita pelos estudiosos e comentaristas
do direito.

Quanto aos meios, a interpretacio pode ser feita pelos métodos
gramatical (ou literal), 16gico, sistematico, historico e socioldgico (ou
teleologico). A interpretacio gramatical € também chamada de literal,
porque consiste em exame do texto normativo sob o ponto de vista



linguistico, analisando a pontuacio, a coloca¢do das palavras na frase, a
sua origem etimologica etc. Na interpretacio [gica procura-se apurar
o sentido e o alcance da norma, a intencdo do legislador, por meio de
raciocinios 16gicos, com abandono dos elementos puramente verbais.
A interpretacdo sistemadtica parte do pressuposto de que uma lei nio
existe isoladamente e deve ser interpretada em conjunto com outras
pertencentes a mesma provincia do direito. Assim, uma norma tribu-
taria deve ser interpretada de acordo com os principios que regem o
sistema tributario. Em determinado momento histérico, predominava
o principio da autonomia da vontade. Com o surgimento do inter-
vencionismo na economia contratual, a interpretacdo sistematica con-
duziu a protecio do contratante mais fraco. A interpretacdo histérica
baseia-se na investigacdo dos antecedentes da norma, do processo le-
gislativo, a fim de descobrir o seu exato significado. E o melhor mé-
todo para apurar a vontade do legislador e os objetivos que visava
atingir (ratio legis). A interpretacio socioldgica (ou teleologica) tem por
objetivo adaptar o sentido ou finalidade da norma as novas exigéncias
sociais, com abandono do individualismo que preponderou no perio-
do anterior a edi¢io da Lei de Introduc¢io ao Cddigo Civil. Tal reco-
mendacdo é enderecada ao magistrado no art. 5% da referida lei, que
assim dispde:“Na aplicacdo da lei, o juiz atenderi aos fins sociais a que
ela se destina e as exigéncias do bem comum”.

Os diversos métodos de interpretagdo nio operam isoladamente,
nio se repelem reciprocamente, mas se completam.

@ CONFLITO DAS LEIS NO TEMPO

As leis sdo feitas para, em geral, valer para o futuro. Quando a lei
¢ modificada por outra e ja haviam se formado rela¢des juridicas na
vigéncia da lei anterior, pode instaurar-se o conflito das leis no tempo.
A duavida dird respeito a aplicagdo ou nio da lei nova as situacdes an-
teriormente constituidas.

Para solucionar tal questio, sio utilizados dois critérios: o das
disposi¢Oes transitorias e o da irretroatividade das normas. Disposigoes
transitérias sao elaboradas pelo legislador, no proprio texto normativo,
destinadas a evitar e a solucionar conflitos que poderio emergir do
confronto da nova lei com a antiga, tendo vigéncia temporaria. Irretro-



ativa € a lei que nio se aplica as situa¢Oes constituidas anteriormente.
E um principio que objetiva assegurar a certeza, a seguranca e a esta-
bilidade do ordenamento juridico-positivo, preservando as situacodes
consolidadas em que o interesse individual prevalece. Entretanto, nio
se tem dado a ele cariter absoluto, pois razdes de politica legislativa
podem recomendar que, em determinada situagio, a lei seja retroativa,
atingindo os efeitos de atos juridicos praticados sob o império da
norma revogada.

A Constituicio Federal de 1988 (art. 52, XXXVI) ¢ a Lei de
Introducdo ao Cddigo Civil, afinadas com a tendéncia contempora-
nea, adotaram o principio da irretroatividade das leis como regra, e o
da retroatividade como excecio. Acolheu-se a teoria de Gabba, de
completo respeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a
coisa julgada. Assim, como regra, aplica-se a lei nova aos casos pen-
dentes e aos futuros, s6 podendo ser retroativa (atingir fatos pretéritos)
quando: a) ndo ofender o ato juridico perfeito, o direito adquirido e
a coisa julgada; b) quando o legislador, expressamente, mandar aplica-
-la a casos pretéritos, mesmo que a palavra “retroatividade” nio seja
usada. Na doutrina, diz-se que € justa a retroatividade quando nio se
depara, na sua aplicacdo, qualquer ofensa ao ato juridico perfeito, ao
direito adquirido e a coisa julgada; e injusta, quando ocorre tal ofensa.

Entre a retroatividade e a irretroatividade existe uma situacio
intermediaria: a da aplicabilidade imediata da lei nova a rela¢des que,
nascidas embora sob a vigéncia da lei antiga, ainda nio se aperfeicoa-
ram, nio se consumaram. A imediata e geral aplicacio deve também
respeitar o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.
O art. 62 da Lei de Introducio ao Codigo Civil preceitua que a lei em
vigor “tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito,
o direito adquirido e a coisa julgada”. Ato juridico perfeito é o ja consu-
mado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou (§ 19). Direi-
to adquirido é o que ja se incorporou definitivamente ao patrimonio e
a personalidade de seu titular. Coisa julgada é a imutabilidade dos efei-
tos da sentenca, nio mais sujeita a recursos.

Exemplo de efeito imediato das leis € o que se da sobre a capa-
cidade das pessoas, pois alcanca todos aqueles por ela abrangidos. Se a
lei reduzir o limite da maioridade civil para dezesseis anos, tornara
automaticamente maiores todos os que ja tenham atingido essa idade.



Por outro lado, se a lei aumentar o limite para vinte ¢ dois anos, verbi
gratia, serd respeitada a maioridade dos que ji haviam completado
dezoito anos na data da sua entrada em vigor. No entanto, os que
ainda nio haviam atingido a idade de dezoito anos terdo de aguardar
o momento em que completarem vinte e dois anos.

@ EFICACIA DA LEI NO ESPAGCO

Em razio da soberania estatal, a norma tem aplicacio dentro do
territorio delimitado pelas fronteiras do Estado. Esse principio da fer-
ritorialidade, entretanto, nao é absoluto. A cada dia é mais acentuado o
intercambio entre individuos pertencentes a Estados diferentes. Mui-
tas vezes, dentro dos limites territoriais de um Estado, surge a neces-
sidade de regular relagdes entre nacionais e estrangeiros. Essa realidade
levou o Estado a permitir que a lei estrangeira tenha eficacia em seu
territorio, sem comprometer a soberania nacional, admitindo assim o
sistema da extraterritorialidade.

Pelo sistema da territorialidade, a norma juridica aplica-se no
territoério do Estado, estendendo-se as embaixadas, consulados, navios
de guerra onde quer que se encontrem, navios mercantes em aguas
territoriais ou em alto-mar, navios estrangeiros (menos os de guerra)
em aguas territoriais, aeronaves no espaco aéreo do Estado e barcos de
guerra onde quer que se encontrem.

O Brasil segue o sistema da ferritorialidade moderada, sujeita a re-
gras especiais, que determinam quando e em que casos pode ser invo-
cado o direito alienigena (LICC, arts. 7° e s.). Pela extraterritorialida-
de, a norma é aplicada em territério de outro Estado, segundo os
principios e convengdes internacionais. Estabelece-se um privilégio
pelo qual certas pessoas escapam a jurisdi¢io do Estado em cujo ter-
ritorio se achem, submetendo-se apenas a jurisdicio do seu pais. A
norma estrangeira passa a integrar momentaneamente o direito na-
cional, para solucionar determinado caso submetido a apreciacio ju-
dicial. Denomina-se estatuto pessoal a situacio juridica que rege o es-
trangeiro pelas leis de seu pais de origem. Baseia-se ele na lei da na-
cionalidade ou na lei do domicilio. Dispde, com efeito, o art. 72 da Lei
de Introducio ao Codigo Civil que “A lei do pais em que for domici-



liada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da persona-
lidade, 0 nome, a capacidade e os direitos de familia” (grifo nosso).

Verifica-se que, pela atual Lei de Introducio, o estatuto pessoal
funda-se na lei do domicilio, na lei do pais onde a pessoa é domiciliada,
ao contrario da anterior, que se baseava na nacionalidade. Em deter-
minados casos, o juiz aplicard o direito alienigena, em vez do direito
interno. Por exemplo, se uma brasileira e um estrangeiro residente em
seu pais pretenderem casar-se no Brasil, tendo ambos vinte e um anos
de idade, e a lei do pais de origem do noivo exigir o consentimento
dos pais para o casamento de menores de vinte e dois anos, como
acontece na Argentina, precisara ele exibir tal autorizac¢io, por aplicar-
-se no Brasil a lei de seu domicilio. No entanto, dispensavel sera tal
autoriza¢io se o noivo estrangeiro aqui tiver domicilio. Aplicar-se-a a
lei brasileira, porque o casamento realizar-se-a no Brasil ¢ o estrangei-
ro encontra-se aqui domiciliado. O conceito de domicilio é dado pela
lex fori (lei do foro competente, da jurisdicio onde se deve processar a
demanda). O juiz brasileiro ater-se-a a no¢io de domicilio assentada
nos arts. 70 e s. do Cddigo Civil.

O § 1 do art. 72 da Lei de Introdug¢io prescreve: “Realizando-
-se o casamento no Brasil, serd aplicada a lei brasileira quanto aos
impedimentos dirimentes e as formalidades da celebragio”. Ainda
que os nubentes sejam estrangeiros, a lei brasileira sera aplicavel (lex
loci atus), inclusive no tocante aos impedimentos dirimentes, absolu-
tos e relativos (CC, arts. 1.521, 1.548, 1, e 1.550). Nio, porém, com
relacio aos impedimentos proibitivos ou meramente impedientes (art.
1.523), que nio invalidam o casamento e sio considerados apenas
“causas suspensivas”. O estrangeiro domiciliado fora do pais que se
casar no Brasil nio estard sujeito a tais sanc¢des se estas nio forem
previstas na sua lei pessoal.

De acordo com o § 22 do aludido art. 7%, “o casamento de es-
trangeiros pode celebrar-se perante as autoridades diplomaticas ou
consulares do pais de ambos os nubentes” (grifo nosso). Nesse caso, o
casamento sera celebrado segundo a lei do pais do celebrante. Mas o
consul estrangeiro s6 podera realizar matrimonio quando ambos os
contraentes forem conacionais. Cessa a sua competéncia se um deles
for de nacionalidade diversa. Os estrangeiros domiciliados no Brasil
terdo de procurar a autoridade brasileira. O casamento de brasileiros



no exterior pode ser celebrado perante a autoridade consular brasilei-
ra, desde que ambos os nubentes sejam brasileiros, mesmo que domi-
ciliados fora do Brasil. Nio podera, portanto, ocorrer no consulado o
casamento de brasileira com estrangeiro.

E também a lei do domicilio dos nubentes que disciplina o regi-
me de bens no casamento (§ 4° do art. 7). Se os domicilios forem di-
versos, aplicar-se-a a lei do primeiro domicilio do casal. O divdrcio
obtido no estrangeiro serd reconhecido no Brasil, se os conjuges fo-
rem brasileiros, “depois de 1 (um) ano da data da sentenca” (Lei n.
12.036, de 12-10-2009), desde que observadas as normas do Cédigo
Civil brasileiro e homologada a sentenca pelo Superior Tribunal de
Justi¢a. Sem a observancia de tais formalidades, subsiste o impedimen-
to para novo casamento.

Regem-se ainda pela lei do domicilio a sucessao “causa mortis”
(art. 10) e a competéncia da autoridade judiciaria (art. 12). Ha, porém,
um limite a extraterritorialidade da lei: as leis, os atos e as sentencas de
outro pais, bem como quaisquer declaracdes de vontade, nio terdo
eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem
publica e os bons costumes (art. 17). Segundo prescreve o art. 10 da
Lei de Introducio ao Cddigo Civil, a sucessio por morte ou por au-
séncia obedece a lei do pais em que era domiciliado o defunto ou o
desaparecido, qualquer que seja a natureza e a situacio dos bens. E a
lei do domicilio do de cujus, portanto, que rege as condi¢oes de vali-
dade do testamento por ele deixado. Mas ¢ a lei do domicilio do
herdeiro ou legatirio que regula a capacidade para suceder (§ 2¢ do art.
10). A sucessdo de bens de estrangeiros situados no Pais sera regulada
pela lei brasileira em beneficio do cdnjuge ou dos filhos brasileiros, ou
de quem os represente, sempre que niao lhes seja mais favoravel a lei
pessoal do de cujus (§ 12, com a redacio dada pela Lei n. 9.047, de 18-
5-1995). O art. 12 resguarda a competéncia da justica brasileira, quan-
do o réu for domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a
obriga¢io, aduzindo no § 12 que s6 a autoridade brasileira compete
conhecer das acdes relativas a imdveis situados no Brasil.

As sentengas proferidas no estrangeiro dependem, para ser execi-
tadas no Brasil, do preenchimento dos requisitos mencionados no art.
15 da Let de Introdugio ao Cddigo Civil: a) haver sido proferida por
juiz competente; b) terem sido as partes citadas ou haver-se legalmen-



te verificado a revelia; ¢) ter passado em julgado e estar revestida das
formalidades necessarias para a execuc¢io no lugar em que foi profe-
rida; d) estar traduzida por intérprete autorizado; e) ter sido homolo-
gada pelo Superior Tribunal de Justica.

A Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004,
acrescentou, ao art. 105 da Constituicio Federal, a alinea i, estabele-
cendo a competéncia do Superior Tribunal de Justi¢a para “a homo-
logacio de sentencas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas
rogatérias”.

Esse controle ou juizo de delibagao visa somente o exame formal
do cumprimento daqueles requisitos e de inocorréncia de ofensa a
ordem publica e a soberania nacional, para se imprimir eficicia a de-
cisdo estrangeira no territorio brasileiro, sem que haja reexame do
mérito da questdo. Mas nio é necessario o juizo de delibacio para o
cumprimento de carta rogatdria estrangeira, porque nio tem carater
executdrio, nem para a execu¢io de titulo executivo extrajudicial
oriundo de Estado estrangeiro (CPC, art. 585, § 29).

Como excecio a lei do domicilio, admite a Lei de Introducio a
aplicacdo da lex rei sitae (lei da situacdo da coisa) para qualificar os bens
e regular as relacdes a eles concernentes (art. 8), embora determine
que se aplique a lei do domicilio do proprietario, quanto aos moveis
que trouxer ou se destinarem a transporte para outros lugares. Para
qualificar e reger as obrigagdes, no entanto, aplicar-se-a a lei do pais em
que se constituirem, segundo dispdem o art. 9% e a regra locus regit
actum. Também a prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-se
pela lei que nele vigorar (art. 13).

O Cbdigo de Bustamante, que constitui uma sistematizacio das
normas de direito internacional privado, foi ratificado no Brasil, com
algumas ressalvas, e, na forma de seu art. 2%, integra o sistema juridico
nacional, no tocante aos chamados conflitos de lei no espago, poden-
do ser invocado como direito positivo brasileiro somente quando tais
conflitos envolverem um brasileiro e um nacional de Estado que te-
nha sido signatirio da Convenc¢io de Havana de 1928. Apesar de o
Brasil té-lo ratificado, a Lei de Introdugio deixou de consagrar as re-
gras fundamentais de sua orientagio.



QUADRO SINOTICO — LEI DE INTRODUGAO AO CobiGo Civi

1. Conteddo

Contém normas que tratam de normas em geral. Enquan-
to o objeto das leis em geral é o comportamento humano,
o da LICC é a prépria norma, pois disciplina a sua elabo-
racdo e vigéncia, a sua aplicagcdo no tempo e no espaco,
as suas fontes etc. Dirige-se a fodos os ramos do direito,
salvo naquilo que for regulado de forma diferente na legis-
lacdo especifica.

2. Fungoes
da LICC

A LICC tem por funcées regulamentar:

a) o inicio da obrigatoriedade da lei; b) o tempo de obri-
gatoriedade da lei; ¢) a eficdcia global da ordem juridica,
ndo admitindo a ignoréncia da lei vigente; d) os mecanis-
mos de integracdo das normas, quando houver lacunas; €)
os critérios de hermenéutica juridica; f) o direito intertem-
poral; g) o direito internacional privado brasileiro; h) os
atos civis praticados, no estrangeiro, pelas autoridades
consulares brasileiras.

3. Fontes do
direito

A lei é o objeto da LICC e a principal fonte do direito. Sao
consideradas fonfes formais do direito a lei, a analogia, o
costume e os principios gerais de direito; e ndo formais a
doutrina e a jurisprudéncia. Dentre as formais, a lei é a
fonte principal, e as demais sdo fontes acessdrias.

4. Caracteris-
ticas da lei

a) Generalidade: dirige-se, abstratamente, a todos.

b) Imperatividade: impde um dever, uma conduta. E a que
distingue a norma das leis fisicas.

c) Autorizamento: autoriza que o lesado pela violacéo exija
o cumprimento dela ou a reparacéo pelo mal causado.

d) Permanéncia: perdura até ser revogada por outra lei. Al-
gumas normas, entretanto, sdo tempordrias, como as que
constam das disposicoes transitérias e as leis orcamentdrias.
e) Emanacéo de autoridade competente.

5. Classifica-
¢ao das leis

a) Quanto & imperatividade: dividem-se em cogentes e dis-
positivas. As primeiras sGo as que ordenam ou proibem
determinada conduta de forma absoluta, ndo podendo ser
derrogadas pela vontade dos interessados. Normas dispo-
sitivas em geral sGo permissivas ou supletivas e costumam
conter a expressdo “salvo estipulacdo em contrdrio”.




5. Classifica-
cdao das leis

b) Sob o prisma da sancéo, dividem-se em mais que per-
feitas, perfeitas, menos que perfeitas e imperfeitas. Mais
que perfeitas sGo as que impdem a aplicacdo de duas san-
¢oes (prisdo e obrigacdo de pagar as prestacdes alimenti-
cias, p. ex.). SGo perfeitas as que preveem a nulidade do
ato, como punicdo ao infrafor. Leis menos que perfeitas séo
as que ndo acarretam a nulidade ou anulacdo do ato, so-
mente impondo ao violador uma sancéo. E imperfeitas sdo
as leis cuja violacdo ndo acarreta nenhuma consequéncia,
como as obrigacées decorrentes de dividas de jogo e de
dividas prescritas.

¢) Segundo a sua natureza, as leis sGo substantivas ou ad-
jetivas. As primeiras sGo também chamadas de materiais,
porque fratam do direito material. As segundas, também
chamadas de processuais, tracam os meios de realizagéo
dos direitos.

d) Quanto & sua hierarquia, as normas classificam-se em:
constitucionais (constantes da Constituicdo, as quais as de-
mais devem amoldar-se), complementares (as que se situam
entre a norma constitucional e a lei ordindria), ordindrias (as
elaboradas pelo Poder Legislativo) e delegadas (as elabora-
das pelo Executivo, por autorizacdo expressa do Legislativo).

6. Vigéncia
da lei

A lei sé comeca a vigorar com sua pu-
blicacdo no Didrio Oficial, quando en-
tdo se torna obrigatéria. A sua obrigato-

Inicio de sua riedade ndo se inicia no dia da publica-

vigéncia cGo (LICC, art. 19), salvo se ela prépria
assim o determinar. O intervalo entre a
data de sua publicacéo e a sua entrada
em vigor denomina-se vacatio legis.

Foi adotado o critério do prazo Unico,
porque a lei entra em vigor na mesma
data, em todo o pafs, sendo simulténea

Duragdo da a sua obrigatoriedade. A anterior LICC

vacatio legis prescrevia que a lei entrava em vigor em
prazos diversos nos Estados, conforme a
distdncia da Capital. Seguia, assim, o
critério do prazo progressivo.




Cessagéo da
vigéncia

6. Vigéncia
da lei

Em regra, a lei per-
manece em vigor até
ser revogada por ou-
tra lei (principio da
Hipoteses continuidade). Pode ter
vigéncia tempordria,
quando o legislador
fixa o tempo de sua
duracéo.

Conceito: é a supres-
sdo da forca obriga-
téria da lei, retiran-
do-lhe a efic4cia —
o que s6 pode ser
feito por outra lei.
Espécies: a) ab-roga-
¢do (supressao total da
~ norma anterior); b) der-
Revogacédo . _
rogacdo (supresséo par-
cial); ¢) expressa (quan-
do a lei nova declara
que a lei anterior fi-
ca revogada); d) fdci-
ta (quando houver in-
compatibilidade entre
a lei velha e a nova

(LICC, art. 20, § 19).

Critérios para
solucionar o
conflito de leis
no tempo

— o das disposicées fransitérias;

— o dos principios da retroatividade e
irretroatividade da norma. E retroativa a
norma que atinge efeitos de atos juridi-
cos praticados sob a égide da norma
revogada. E irretroativa a que ndo se
aplica as situagdes constituidas anterior-
mente. NGo se pode aceitar esses prin-
cipios como absolutos, pois razées de
ordem politico-legislativa podem reco-




6. Vigéncia
da lei

Critérios para  mendar que, em determinada situacéo,
solucionar o a lei seja retroativa, respeitando o ato
conflito de leis  juridico perfeito, o direito adquirido e a
no tempo coisa julgada (LICC, art. 62, 8§ 12 e 29).

7. Obrigato-
riedade das
leis

Sendo a lei uma ordem dirigida & vontade geral, uma vez
em vigor, torna-se obrigatéria para todos. Segundo o art.
32 da LICC, ninguém se escusa de cumpri-la, alegando que
ndo a conhece. Tal dispositivo visa garantir a eficécia glo-
bal da ordem juridica (teoria da necessidade social).

8. Integracdao
das normas
juridicas

Conceito: é o preenchimento de lacunas, mediante aplica-
6o e criag@o de normas individuais, atendendo ao espirito
do sistema juridico.

Meios de integracdo:

a) Analogia. Figura em primeiro lugar na hierarquia do art.
42 da LICC. Consiste na aplicacéo a hipdtese ndo prevista
em lei de dispositivo legal relativo a caso semelhante. A
analogia legis consiste na aplicacdo de uma norma exis-
tente, destinada a reger caso semelhante ao previsto. A
analogia juris baseia-se em um conjunto de normas, para
obter elementos que permitam a sua aplicacdo ao caso
concreto ndo previsto, mas similar.

b) Costume. E a prética uniforme, constante, publica e geral
de determinado ato, com a conviccdo de sua necessidade.
Em relacdo a lei, trés sGo as espécies de costume: o secun-
dum legem, quando sua eficécia obrigatéria é reconhecida
pela lei; o praeter legem, quando se destina a suprir a lei,
nos casos omissos; e o contfra legem, que se opde & lei.

c) Principios gerais de direito. SGo regras que se encontram
na consciéncia dos povos e sdo universalmente aceitas,
mesmo ndo escritas. Orientam a compreensdo do sistema
juridico, em sua aplicacéo e integracéo, estejam ou ndo
incluidas no direito positivo.

A equidade ndo constitui meio supletivo de lacuna da lei,
sendo mero auxiliar da aplicacdo desta.

9. Interpre-
tacao das
normas
juridicas

Conceito: Interpretar é descobrir o sentido e o alcance da
norma. A hermenéutica é a ciéncia da interpretacdo das
leis. Como toda ciéncia, tem os seus métodos, a saber:

a) quanto & origem, classifica-se em auténtica, jurispru-

dencial e doutrindria. Interpretacéo auténtica é a feita pelo




9. Interpre-
tacdo das
normas
juridicas

préprio legislador, por outro ato; jurisprudencial ¢ a fixada
pelos tribunais; e doutrindria é a realizada pelos estudiosos
e comentaristas do direito;

b) quanto aos meios, a inferpretacdo pode ser feita pelos
métodos:

— gramatical ou literal, consistente no exame do texto nor-
mativo sob o ponto de vista linguistico, analisando-se a
pontuacdo, a ordem das palavras na frase etc.;

— légico, identificado pelo emprego de raciocinios l4gi-
cos, com abandono dos elementos puramente verbais;

— sistemdtico, que considera o sistema em que se insere a
norma, ndo a analisando isoladamente;

— histérico, que se baseia na investigacdo dos anteceden-
tes da norma, do processo legislativo, a fim de descobrir o
seu exato significado;

— sociolégico ou teleolégico, que objetiva adaptar o sen-
tido ou a finalidade da norma s novas exigéncias sociais.

10. Eficacia
da lei no
espaco

Em razéo da soberania estatal, a norma tem aplicacéo
dentro do territério delimitado pelas fronteiras do Estado.
Esse principio da ferritorialidade, entretanto, néo é absolu-
to. A necessidade de regular relacées entre nacionais e es-
trangeiros levou o Estado a permitir que a lei estrangeira
tenha eficacia em seu territério, sem comprometer a sobe-
rania nacional, admitindo, assim, o sistema da extraterrito-
rialidade.

O Brasil segue o sistema da ferritorialidade moderada, sujeita
a regras especiais, que deferminam quando e em que casos
pode ser invocado o direito alienigena (LICC, arts. 72 e s.).




PARTE GERAL DO
CODIGO CIVIL



Livro |
DAS PESSOAS

Tituro |
DAS PESSOAS NATURAIS

CarituLo |
DA PERSONALIDADE E DA CAPACIDADE

0 CONCEITO DE PESSOA NATURAL

E o ser humano considerado sujeito de direitos e deveres (CC,
art. 19). Para ser pessoa, basta existir.

Toda pessoa é dotada de personalidade, isto &, tem capacidade
para figurar em uma relagio juridica.Toda pessoa (nio os animais nem
os seres inanimados) tem aptidio genérica para adquirir direitos e
contrair obriga¢des (personalidade). O art. 12, ao proclamar que toda
“pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil” (grifo nosso),
entrosa o conceito de capacidade com o de personalidade.

Capacidade é a medida da personalidade. A que todos possuem
(art. 19) é a capacidade de direito (de aquisicio ou de gozo de direitos).
Mas nem todos possuem a capacidade de fato (de exercicio do direito),
que é a aptidio para exercer, por si sO, os atos da vida civil, também
chamada de “capacidade de agio”. Os recém-nascidos e os loucos tém
somente a capacidade de direito (de aquisi¢io de direitos), podendo,
por exemplo, herdar. Mas nio tém a capacidade de fato (de exercicio).
Para propor qualquer a¢io em defesa da heranca recebida, precisam
ser representados pelos pais e curadores.



Capacidade nio se confunde com legitimacao. Esta é a aptidiao
para a pratica de determinados atos juridicos. Assim, o ascendente €
genericamente capaz, mas s6 estara legitimado a vender a um descen-
dente se o seu conjuge ¢ os demais descendentes expressamente con-
sentirem (CC, art. 496).

Quem tem as duas espécies de capacidade, tem capacidade plena.
Quem s6 tem a de direito, tem capacidade limitada e necessita de ou-
tra pessoa que substitua ou complete a sua vontade. Sio, por isso,
chamados de “incapazes”.

Q DAS INCAPACIDADES

No direito brasileiro nio existe incapacidade de direito, porque
todos se tornam, ao nascer, capazes de adquirir direitos (CC, art. 1°).
Existe, portanto, somente incapacidade de fato ou de exercicio. Inca-
pacidade, portanto, € a restricdo legal ao exercicio de atos da vida civil.
E pode ser de duas espécies: absoluta e relativa.

A absoluta (art. 3%) acarreta a proibic¢io total do exercicio, por si
s0, do direito. O ato somente podera ser praticado pelo representante
legal do absolutamente incapaz, sob pena de nulidade (CC, art. 166, I).

A relativa (art. 4%) permite que o incapaz pratique atos da vida
civil, desde que assistido, sob pena de anulabilidade (CC, art. 171, I).
Certos atos, porém, pode o incapaz praticar sem a assisténcia de seu
representante legal, como ser testemunha (art. 228, 1), aceitar mandato
(art. 666), fazer testamento (art. 1.860, paragrafo Gnico), exercer car-
gos publicos (art. 5¢, paragrafo Gnico, I11), casar (art. 1.517), ser eleitor,
celebrar contrato de trabalho etc.

As incapacidades, absoluta ou relativa, sio supridas, pois, pela
representacio e pela assisténcia (art. 1.634,V). Na representacio, o
incapaz nio participa do ato, que € praticado somente por seu repre-
sentante. Na assisténcia, reconhece-se a0 incapaz certo discernimento
e, portanto, ele é quem pratica o ato, mas nio sozinho, e sim acompa-
nhado, isto é, assistido por seu representante. Se 0 ato consistir, por
exemplo, na assinatura de um contrato, este devera conter a assinatura
de ambos. Na representacio, somente o representante do incapaz assi-
na o contrato.



O Codigo Civil contém um sistema de protecio aos incapazes. Em
varios dispositivos constata-se a intencio do legislador em protegé-los,
como nos capitulos referentes ao poder familiar, a tutela, a prescri¢io, as
nulidades e outros. Entretanto, nesse sistema de protecio nio esta incluida
a restitutio in integrum (beneficio de restituicdo), que existia no direito ro-
mano e consistia na possibilidade de se anular o negdcio valido, mas que
se revelou prejudicial ao incapaz. Hoje, se o negdcio foi validamente ce-
lebrado (observados os requisitos da representacio e da assisténcia, e au-
torizacdo judicial, quando necessaria), nio se podera pretender anuli-lo
se, posteriormente, mostrar-se prejudicial ao incapaz.

2.1. INCAPACIDADE ABSOLUTA

O art. 3° do Cddigo Civil traz o rol dos absolutamente incapa-
zes: os menores de dezesseis anos; os que, por enfermidade ou defi-
ciéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica
dos atos da vida civil; e os que, mesmo por causa transitoria, nao pu-
derem exprimir sua vontade.

2.1.1. OS MENORES DE DEZESSEIS ANOS

Sio os menores impuberes, que ainda nio atingiram a maturida-
de suficiente para participar da atividade juridica. A incapacidade
abrange as pessoas dos dois sexos. O que se leva em conta, na fixa¢do
desse limite, que nido € igual em todos os paises, € o desenvolvimento
mental do individuo. Alguns paises nio fazem distin¢ao entre incapa-
cidade absoluta e relativa. Outros, como a Argentina, consideram ab-
solutamente incapazes somente os menores de quatorze anos. O Co-
digo Civil italiano, no entanto, faz cessar tal incapacidade aos dezoito
anos, salvo casos especiais.

2.1.2. OS PRIVADOS DO NECESSARIO DISCERNIMENTO POR
ENFERMIDADE QU DEFICIENCIA MENTAL

O Cobdigo usa expressio genérica ao referir-se a falta de discerni-
mento para os atos da vida civil, compreensiva de todos os casos de insa-
nidade mental, permanente e duradoura, caracterizada por graves altera-
¢Oes das faculdades psiquicas. Incluiu a expressio “ou deficiéncia mental”



porque na enfermidade propriamente dita nio se contém a deficiéncia
mental. Mas nio deixa de estabelecer uma gradacio necessiria para a
debilidade mental, ao considerar relativamente incapazes os que, “por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido” (cf. art. 4¢), refe-
rindo-se aos fracos da mente. O Decreto n. 24.559/34*, que trata de
assisténcia aos psicopatas, ja permitia que o juiz, no processo de interdi-
¢lo, fixasse os seus limites, podendo, assim, se entendesse que a curatela
devia ser limitada, considerar o louco uma pessoa relativamente incapaz.

A nossa lei nio admite os chamados intervalos liicidos. Assim, se
declarado incapaz, os atos praticados pelo privado de discernimento
serao nulos, ndo se aceitando a tentativa de demonstrar que, naquele
momento, encontrava-se licido. E que a incapacidade mental é con-
siderada um estado permanente e continuo.

O processo de interdi¢io segue o rito estabelecido nos arts.
1.177 e s. do Cddigo de Processo Civil, bem como as disposi¢des da
Lei n. 6.015/73, sendo a sentenca de natureza declaratéria de uma situa-
¢do ou estado anterior. Para assegurar a sua eficicia erga omnes, deve ser
registrada em livro especial no Cartério do 12 Oficio do Registro
Civil da comarca em que for proferida (LRP, art. 92) e publicada trés
vezes na imprensa local e na oficial.

E nulo o ato praticado pelo enfermo ou deficiente mental depois
dessas providéncias. Entretanto, como ¢ a insanidade mental e nio a sen-
tenca de interdicdo que determina a incapacidade, uma corrente sustenta
que ¢é sempre nulo, também, o ato praticado pelo incapaz, antes da inter-
di¢do. Outra corrente, porém, inspirada no direito francés, entende que
deve ser respeitado o direito do terceiro de boa-fé que contrata com o
privado do necessario discernimento sem saber das suas deficiéncias psi-
quicas. Para essa corrente somente € nulo o ato praticado pelo amental se
era notério o estado de loucura, isto &, de conhecimento ptblico geral (cf.
RT, 625:166). O Superior Tribunal de Justica, todavia, tem proclamado a
nulidade mesmo que a incapacidade seja desconhecida da outra parte e
s6 protegido o adquirente de boa-té com a reten¢io do bem até a devo-
lucdo do preco pago, devidamente corrigido, e a indeniza¢io das benfei-
torias (REsp 296.895, 3*.T., rel. Min. Menezes Direito, DJU, 6-5-2004).

* Este decreto, que tem forga de lei, ndo poderia ser revogado, como foi, pelo
Decreto n. 99.678, de 8 de novembro de 1990. Dai a sua mencido nesta obra.



A velhice ou senilidade, por si s6, ndo é causa de limita¢io da
capacidade, salvo se motivar um estado patoldgico que afete o esta-
do mental.

2.1.3. OS QUE, MESMO POR CAUSA TRANSITORIA, NAO
PUDEREM EXPRIMIR SUA VONTADE

A expressio, também genérica, nio abrange as pessoas portado-
ras de doenca ou deficiéncia mental permanentes, referidas no inciso
anterior, mas as que nio puderem exprimir sua vontade por causa
fransitéria, ou em virtude de alguma patologia (arteriosclerose, exces-
siva pressdo arterial, paralisia, embriaguez nio habitual, uso eventual e
excessivo de entorpecentes ou de substancias alucinégenas, hipnose
ou outras causas semelhantes, mesmo nio permanentes). O que nio
significa que se va interditar alguém por causa transitoria, pois o art.
1.767, 11, que trata das pessoas sujeitas a curatela, s6 se refere aos que,
por causa duradoura, nio puderem exprimir a sua vontade. Os ébrios
habituais e os viciados em toxicos sio considerados pessoas relativa-
mente incapazes (art. 4%, II).

E nulo, assim, o ato juridico exercido pela pessoa de condicio
psiquica normal, mas que se encontrava completamente embriagada
no momento em que o praticou e que, em virtude dessa situagio
transitoria, nio se encontrava em perfeitas condicdes de exprimir a
sua vontade.

2.2. INCAPACIDADE RELATIVA

O art. 4* do Codigo Civil considera incapazes, relativamente a
certos atos ou a maneira de os exercer, os maiores de dezesseis e me-
nores de dezoito anos; os ébrios habituais, os viciados em toxicos e os
que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; os
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; e os prodigos.
No paragrafo tGnico declara que a “capacidade dos indios sera regulada
por legisla¢io especial” (grifo nosso) (v.n. 2.2.5, infra).

Como as pessoas supramencionadas tém algum discernimento,
nio ficam afastadas da atividade juridica, podendo praticar determina-
dos atos por si s6s. Estes, porém, constituem exce¢des, pois elas devem



estar assistidas por seus representantes, para a pratica dos atos em geral,
sob pena de anulabilidade. Estio em uma situacio intermediaria entre
a capacidade plena e a incapacidade total.

2.2.1. OS MAIORES DE DEZESSEIS E MENORES
DE DEZOITO ANOS

Os maiores de dezesseis ¢ menores de dezoito anos sio os meno-
res puberes. Ja vimos que podem praticar apenas determinados atos sem
a assisténcia de seus representantes: aceitar mandato, ser testemunha,
fazer testamento etc. Nio se tratando desses casos especiais, necessitam
da referida assisténcia, sob pena de anulabilidade do ato, se o lesado to-
mar providéncias nesse sentido e o vicio nio houver sido sanado.

Se, entretanto, dolosamente, ocultarem a sua idade ou esponta-
neamente declararem-se maiores, no ato de se obrigar, perderio a
protecio que a lei confere aos incapazes e nio poderio, assim, anular
a obrigacdo ou eximir-se de cumpri-la (CC, art. 180). Exige-se, no
entanto, que o erro da outra parte seja escusavel. Se ndo houve malicia
por parte do menor, anula-se o ato, para protegé-lo. Como ninguém
pode locupletar-se a custa alheia, determina-se a restitui¢io da impor-
tancia paga a0 menor se ficar provado que o pagamento nulo reverteu
em proveito dele (CC,art. 181). O incapaz, menor de dezoito anos ou
deficiente mental, responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas
por ele responsaveis nio tiverem obrigacio de tazé-lo ou nio dispu-
serem de meios suficientes (CC, art. 928). A indeniza¢io, “que devera
ser equitativa, nio tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as
pessoas que dele dependem” (paragrafo inico). Sio também respon-
saveis pela reparacio civil “os pais, pelos filhos menores que estiverem
sob sua autoridade e em sua companhia”, bem como o tutor, pelos
pupilos “que se acharem nas mesmas condi¢des” (CC, art. 932, 1 e II).

2.2.2. OS EBRIOS HABITUAIS, OS VICIADOS EM TOXICOS E OS
DEFICIENTES MENTAIS DE DISCERNIMENTO REDUZIDO

Somente os alcodlatras e os toxicoOmanos, isto é, os viciados no
uso ¢ dependentes de substancias alcodlicas ou entorpecentes, sio
considerados relativamente incapazes. Os usuarios eventuais que, por



efeito transitério dessas substancias, ficarem impedidos de exprimir
plenamente sua vontade estdo incluidos no rol dos absolutamente in-
capazes (art. 32, III).

Os deficientes mentais de discernimento reduzido sio os fracos
da mente ou fronteiri¢os. Estabeleceu-se, assim, uma gradacio para a
debilidade mental: quando privar totalmente o amental do necessario
discernimento para a pratica dos atos da vida civil, acarretara a inca-
pacidade absoluta (art. 3%, II); quando, porém, causar apenas a sua re-
ducio, acarretara a incapacidade relativa.

Preceituam os arts. 1.772 ¢ 1.782 que, pronunciada a interdi¢io
dos deficientes mentais, dos ébrios habituais e dos viciados em toxi-
cos, 0 juiz assinara, segundo o estado ou o desenvolvimento mental do
interdito, os limites da curatela, que poderdo circunscrever-se a priva-
cdo do direito de, sem curador, praticar atos que possam onerar ou
desfalcar o seu patrimonio.

2.2.3. OS EXCEPCIONAIS SEM DESENVOLVIMENTO
MENTAL COMPLETO

O Cédigo declara relativamente incapazes nio apenas os surdos-
-mudos, mas todos os excepcionais sem desenvolvimento mental com-
pleto. Aplicam-se-lhes, também, os arts. 1.772 e 1.782, retromencio-
nados, pelos quais o juiz que decretar a interdicio das referidas pesso-
as assinara, segundo o estado ou o desenvolvimento mental do inter-
dito, os limites da curatela.

Somente sio considerados relativamente incapazes os surdos-
-mudos que, por nio terem recebido educa¢io adequada e permane-
cerem isolados, ressentem-se de um desenvolvimento mental comple-
to. Se a tiverem recebido, e puderem exprimir plenamente sua vonta-
de, serdo capazes. Assim também ocorre com todos os excepcionais
sem desenvolvimento mental completo.

2.2.4. OS PRODIGOS

Prodigo ¢ o individuo que dissipa o seu patrimdnio desvairada-
mente. Trata-se de um desvio da personalidade e nio, propriamente,
de um estado de alienacio mental. Pode ser submetido a curatela



(art. 1.767,V), promovida pelos pais ou tutores, pelo cdnjuge ou
companheiro, ou por qualquer parente (CC, arts. 1.768 e 1.769; CE,
art. 226, § 39).

Ao contrario do Cédigo Civil de 1916, o atual nio permite a
interdi¢io do prodigo para favorecer a seu conjuge, ascendentes ou
descendentes, mas, sim, para protegé-lo, nio reproduzindo a parte fi-
nal do art. 461 do diploma de 1916, que permitia o levantamento da
interdicio ndo existindo mais os parentes designados no artigo anterior, ar-
tigo este que também nio foi mantido.

O proédigo s6 ficara privado, no entanto, de praticar, sem curador,
atos que extravasam a mera administracio (esta, poderd exercer) e
implicam comprometimento do patrimdnio, como emprestar, transi-
gir, dar quitacdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado (CC,
art. 1.782). Pode praticar, validamente e por si s6, os atos da vida civil
que nio envolvam o seu patrimdnio e ndo se enquadrem nas restri-
coes mencionadas. Pode, assim, casar, fixar o domicilio do casal, dar
autorizacdo para casamento dos filhos etc.

2.2.5. OS INDIOS

Indios ou silvicolas sio os habitantes das selvas, nio integrados A
civiliza¢io. Nos termos do art. 42, paragrafo tnico, do Cddigo Civil, a
“capacidade dos indios sera regulada por legislacio especial”.

O diploma legal que atualmente regula a situagio juridica dos
indios no Pais é a Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973, que dis-
pde sobre o Estatuto do Indio, proclamando que ficario sujeitos a
tutela da Unido, até se adaptarem a civilizacio. Referida lei considera
nulos os negdcios celebrados entre um indio e pessoa estranha a co-
munidade indigena, sem a participacio da Fundacio Nacional do In-
dio (Funai), enquadrando-o, pois, como absolutamente incapaz. Entre-
tanto, declara que se considerara valido tal ato se o indio revelar cons-
ciéncia e conhecimento do ato praticado e, a0 mesmo tempo, tal ato
nio o prejudicar.

A Fundacio Nacional do Indio foi criada pela Lei n. 5.371/67
para exercer a tutela dos indigenas, em nome da Unido. A Lei dos
Registros Publicos (LRP — Lei n. 6.015/73) estabelece, no art. 50,
§ 22, que os “indios, enquanto nio integrados, nio estio obrigados a



inscricao do nascimento. Este poderi ser feito em livro proprio do
orgio federal de assisténcia aos indios”.

A tutela dos indios origina-se no ambito administrativo. O que
vive nas comunidades nio integradas a civilizacdo ja nasce sob tutela.
E, portanto, independentemente de qualquer medida judicial, incapaz
desde o nascimento, até que preencha os requisitos exigidos pelo art.
9¢ da Lei n. 6.001/73 (idade minima de 21 anos, conhecimento da
lingua portuguesa, habilitacio para o exercicio de atividade til a co-
munidade nacional, razoavel compreensio dos usos e costumes da
comunhio nacional) e seja liberado por ato judicial, diretamente, ou
por ato da Funai homologado pelo 6rgio judicial. Podera o Presiden-
te da Republica, por decreto, declarar a emancipa¢io de uma comu-
nidade indigena e de seus membros. Competente para cuidar das
questdes referentes aos indios ¢é a Justica Federal.

A tutela do indio nio integrado a comunhio nacional tem a fi-
nalidade de protegé-lo, a sua pessoa e aos seus bens. Além da assistén-
cia da Funai, o Ministério Pablico Federal funcionarid nos processos
em que haja interesse dos indios e, inclusive, propora as medidas judi-
clais necessarias a protecio de seus direitos.

@ CESSAGAO DA INCAPACIDADE

Cessa a incapacidade, em primeiro lugar, quando cessar a sua
causa (enfermidade mental, menoridade etc.) e, em segundo lugar,
pela emancipagio. A menoridade cessa aos dezoito anos completos
(CC, art. 59), isto ¢, no primeiro momento do dia em que o individuo
perfaz os dezoito anos. Se € nascido no dia 29 de fevereiro de ano
bissexto, completa a maioridade no dia 12 de marco.

A emancipagio pode ser de trés espécies: voluntaria, judicial ou
legal. A voluntaria é a concedida pelos pais, se 0 menor tiver dezesseis
anos completos (CC, art. 5°, paragrafo Gnico, I). A judicial é a conce-
dida por sentenca, ouvido o tutor, em favor do tutelado que ja com-
pletou dezesseis anos. A legal é a que decorre de determinados fatos
previstos na lei, como o casamento, o exercicio de emprego publico
efetivo, a colag¢io de grau em curso de ensino superior e o estabeleci-
mento com economia propria, civil ou comercial, ou a existéncia de



relacio de emprego, tendo o menor dezesseis anos completos. A
emancipac¢io voluntaria deve ser concedida por ambos os pais, ou por
um deles na falta do outro. A impossibilidade de qualquer deles parti-
cipar do ato, por se encontrar em local ignorado ou por outro motivo
relevante, deve ser devidamente justificada em juizo. Se divergirem
entre si, a divergéncia devera ser dirimida pelo juiz. Quanto a forma, é
expressamente exigido o instrumento piiblico, independentemente de
homologacio judicial (art. 5%, paragrafo tnico, I).

Tal espécie de emancipagio sé nio produz, segundo a jurispru-
déncia, inclusive a do Supremo Tribunal Federal, o efeito de isentar os
pais da obrigacdo de indenizar as vitimas dos atos ilicitos praticados
pelo menor emancipado, para evitar emancipa¢Oes maliciosas. Essa
afirmacio sé se aplica as emancipa¢des voluntariamente concedidas
pelos pais, ndo as demais espécies.

Se o menor estiver sob tutela, deverd requerer sua emancipagio
a0 juiz, que a concedera por sentenga, depois de verificar a convenién-
cia do deferimento para o bem do menor. O tutor nio pode emanci-
pa-lo. Evitam-se, com isso, emancipa¢Oes destinadas apenas a livrar o
tutor dos onus da tutela.

As emancipa¢des voluntaria e judicial devem ser registradas em
livro préprio do 12 Oficio do Registro Civil da comarca do domicilio
do menor, anotando-se também, com remissdes reciprocas, no assento
de nascimento (CC, art. 92, I; LRP, art. 107, § 12). Antes do registro, nao
produzirdo efeito (LRP, art. 91, pardgrafo Gnico). Quando concedida
por sentenca, deve o juiz comunicar, de oficio,a concessio ao escrivio
do Registro Civil. A emancipag¢io legal (casamento, emprego publico
etc.) independe de registro e produzira efeitos desde logo, isto é, a
partir do ato ou do fato que a provocou.

A emancipacio, em qualquer de suas formas, é irrevogavel. Nio
podem os pais, que voluntariamente emanciparam o filho, voltar atras.
Irrevogabilidade, entretanto, ndo se confunde com invalidade do ato
(nulidade ou anulabilidade decorrente de coagio, p. ex.), que pode ser
reconhecida. O casamento valido produz o efeito de emancipar o
menor. Se a sociedade conjugal logo depois se dissolver pela viuvez
ou pela separacio judicial, nio retornard a condi¢io de incapaz. O
casamento nulo, entretanto, nio produz nenhum efeito (CC, art.



1.563). Proclamada a nulidade, ou mesmo a anulabilidade (cf. v. 2
desta Colecido, n. 18.2.2), 0 emancipado retorna a situacio de incapaz,
salvo se o contraiu de boa-fé. Nesse caso, 0 casamento sera putativo
em relacdo a ele e produzira todos os efeitos de um casamento valido,
inclusive a emancipagio (CC, art. 1.561).

No tocante ao exercicio de emprego publico, malgrado ainda
dominante a corrente que exige tratar-se de emprego efetivo, afastan-
do os interinos, contratados, diaristas, mensalistas etc., tém algumas de-
cisoes abrandado o rigor da lei, entendendo que deve prevalecer o
status de servidor ptblico, qualquer que seja o servico ou fun¢io admi-
nistrativa e o modo de sua investidura. O fato de ter sido admitido no
servi¢o publico ja denota maturidade e discernimento, maxime quan-
do a simples existéncia de relacio de emprego, com estabelecimento
de economia propria, é suficiente para a emancipacio (CC, art. 52,V).

A colagio de grau em curso de ensino superior, e o estabeleci-
mento civil ou comercial, ou a existéncia de rela¢io de emprego,
desde que, em funcio deles, o menor com dezesseis anos completos
tenha economia propria, justificam a emancipac¢io, por demonstrar
maturidade propria do menor, afastando, nas duas Gltimas hipoteses, as
dificuldades que a subordinagio aos pais acarretaria, na gestio dos
negdcios, ou no exercicio do emprego particular, a0 mesmo tempo
em que tutela o interesse de terceiros, que de boa-fé com ele estabe-
leceram rela¢des comerciais.

0 COMECO DA PERSONALIDADE NATURAL

A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida
(CC, art. 2%) — o que se constata pela respiracio. Antigamente, utili-
zava-se a técnica denominada “docimasia hidrostatica de Galeno”,
extraindo-se os pulmdes do que morreu durante o parto e colocan-
do-os em um recipiente com agua. Se nio afundassem, era porque
tinham inflado com a respiragio, concluindo-se que o recém-nascido
vivera. Hoje, a Medicina tem recursos mais modernos e eficazes para
fazer tal constata¢io. De acordo com o art. 53, § 22, da Lei dos Regis-
tros Publicos, se a pessoa respirou, viveu. Nio se exige o corte do
corddo umbilical, nem que seja vidvel (que tenha aptidio vital), nem
que tenha forma humana. Nascendo vivo, ainda que morra em segui-



da, o novo ente chegou a ser pessoa, adquiriu direitos, e com sua
morte os transmitiu.

Trés teorias procuram explicar e justificar a situacdo juridica do
nascituro. A natalista afirma que a personalidade civil somente se inicia
com o nascimento com vida; a da personalidade condicional sustenta que
o nascituro é pessoa condicional, pois a aquisi¢io da personalidade
acha-se sob a dependéncia de condig¢io suspensiva, 0 nascimento com
vida, nio se tratando propriamente de uma terceira teoria, mas de um
desdobramento da teoria natalista, uma vez que também parte da pre-
missa de que a personalidade tem inicio com o nascimento com vida;
e a concepcionista admite que se adquire a personalidade antes do nasci-
mento, ou seja, desde a concepgio, ressalvados apenas os direitos patri-
moniais, decorrentes de heranca, legado e doacio, que ficam condicio-
nados ao nascimento com vida. Para os adeptos da teoria da personali-
dade condicional, o art. 130 do Cddigo Civil permite ao titular de direito
eventual, nos casos de condi¢io suspensiva ou resolutiva, o exercicio de
atos destinados a conserva-lo, como requerer, representado pela mie, a
suspensio do inventirio, em caso de morte do pai, estando a mulher
gravida e nio havendo outros descendentes, para se aguardar o nasci-
mento. Varios dispositivos desse Codigo protegem o nascituro: arts.
542, 1.609, paragrafo Gnico, 1.779 e outros.

O natimorto é registrado no livro “C Auxiliar”, com os elemen-
tos que couberem (Lein.6.015/73,art. 53, § 19). Se morrer na ocasiao
do parto, tendo porém respirado, serdo feitos dois assentos: o de nas-
cimento e o de 6bito (§ 29). Sio obrigados a fazer o registro, pela
ordem: os pais, 0 parente mais proximo, os administradores de hospi-
tais ou os médicos e parteiras, pessoa idonea da casa em que ocorrer
0 parto e a pessoa encarregada da guarda do menor (LRP, art. 52).

@ EXTINCAO DA PERSONALIDADE NATURAL

Somente com a morte real termina a existéncia da pessoa natu-
ral, que pode ser também simultinea (comoriéncia). Doutrinaria-
mente, pode-se falar em:

a) Morte real, prevista no art. 62 do Codigo Civil. Ocorre com o diag-
nostico de paralisagio da atividade encefalica, segundo o art. 3° da
Lein.9.434/97, que dispde sobre o transplante de 6rgios, e extin-



gue a capacidade. A sua prova faz-se pelo atestado de 6bito ou pela
justificacdo, em caso de catastrofe e nio encontro do corpo (Lei n.
6.015/73, art. 88). Acarreta a extincao do poder familiar, a dissolu-
¢ p
¢do do vinculo matrimonial, a extin¢io dos contratos persona-
lissimos, a extincao da obrigacio de pagar alimentos etc.
s ga¢ pag

b) Morte simultdnea ou comoriéncia, prevista no art. 8 do Cddigo Civil.
Se dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasiio (nio pre-
cisa ser no mesmo lugar), nio se podendo averiguar qual deles
morreu primeiro, presumir-se-ao simultaneamente mortos. Alguns
paises adotaram outros critérios, como o de considerar falecida
antes a pessoa mais idosa, a do sexo feminino etc.

Nio ha transferéncia de bens entre comorientes. Por conseguin-
te, se morre em acidente casal sem descendentes e ascendentes, sem se
saber qual morreu primeiro, um nao herda do outro. Assim, os colate-
rais da mulher ficardo com a meacio dela, enquanto os colaterais do
marido ficario com a mea¢io dele. Diversa seria a solu¢ido se houves-
se prova de que um faleceu pouco antes do outro. O que viveu um
pouco mais herdaria a mea¢io do outro e, por sua morte, a transmiti-
ria aos seus colaterais. O diagnoéstico cientifico do momento exato da
morte, modernamente representado pela paralisagio da atividade ce-
rebral, circulatdria e respiratoria, so6 pode ser feito por perito médico.
Tendo em vista, porém, que “o juiz apreciard livremente a prova”
(CPC, art. 131), cumpre, em primeiro plano, apurar, pelos meios pro-
batorios regulares, desde a inquiricao de testemunhas até os processos
cientificos empregados pela medicina legal, se alguma das vitimas pre-
cedeu na morte as outras. Na falta de um resultado positivo, vigora a
presun¢io da simultaneidade da morte, sem se atender a qualquer
ordem de precedéncia, em razio da idade ou do sexo.

c) Morte civil, existente no direito romano, especialmente para os que
perdiam o status libertatis (escravos). HA um resquicio dela no art.
1.816 do Cddigo Civil, que trata o herdeiro, afastado da heran¢a
por indignidade, como se ele “morto fosse antes da abertura da
sucessio”’. Mas somente para afasti-lo da heranca. Conserva, po-
rém, a personalidade, para os demais efeitos. Também na legislacio
militar pode ocorrer a hipotese de a familia do indigno do oficia-
lato, que perde o seu posto e respectiva patente, perceber pensdes,
como se ele houvesse falecido.



d) Morte presumida, com ou sem declaracio de auséncia. Presume-se a
morte, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a aber-
tura de sucessao definitiva (CC, art. 62, 22 parte). A declaracio de
auséncia produz efeitos patrimoniais, permitindo a abertura da su-
cessao provisoria e, depois, a definitiva. Na Gltima hipotese, consti-
tui causa de dissolu¢io da sociedade conjugal, nos termos do art.
1.571,§ 12, do Codigo Civil.

A lei que concedeu anistia as pessoas que perderam os seus di-
reitos politicos por terem participado da Revolucio de 1964 (Lei n.
6.683, de 28-8-1979) abriu uma excecio, permitindo aos familiares
daqueles que desapareceram e os corpos nio foram encontrados a
propositura de acdo de declaracio de auséncia para todos os efeitos,
inclusive pessoais, sendo a sentenca irrecorrivel.

O art. 7° do Codigo Civil permite a declaracio de morte presu-
mida, para todos os efeitos, sem decretagdo de auséncia: I — se for
extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida; 11
— se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, nio for
encontrado até dois anos apds o término da guerra. Segundo dispoe
o paragrafo Gnico, a “declaracio da morte presumida, nesses casos,
somente podera ser requerida depois de esgotadas as buscas e averi-
guacoes, devendo a sentenga fixar a data provavel do falecimento”.

@ INDIVIDUALIZAGAO DA PESSOA NATURAL

A pessoa identifica-se no seio da sociedade pelo nome, pelo es-
tado e pelo domicilio.

6.1. NOME

A palavra “nome”, como elemento individualizador da pessoa
natural, é empregada em sentido amplo, indicando o nome completo.

6.1.1. CONCEITO

Nome ¢é a designacio pela qual a pessoa identifica-se no seio da
familia e da sociedade. Os criadores intelectuais muitas vezes identifi-
cam-se pelo pseudénimo. Dispde o art. 19 do Cddigo Civil que o
“pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protecio que se
da ao nome”.



6.1.2. NATUREZA JURIDICA

Para uns, o nome tem a natureza de um “direito de proprieda-
de”. Essa corrente é inaceitavel, porque a propriedade é alienavel e
tem caracteristicas que nao se compatibilizam com o nome. Outros
falam em propriedade sui generis, o que é o mesmo que nada explicar.
Limongi Franca, corretamente, o considera “um direito da personali-
dade”. Assim também o Codigo Civil, que trata da protecio dispen-
sada a0 nome no capitulo referente aos “direitos da personalidade”
(arts. 11 e s.).

Destacam-se, no estudo do nome, um aspecto piiblico: € disciplina-
do pelo Estado (LRP, arts. 54 a 58; CC, arts. 16 a 19), que tem interes-
se na perfeita identificacio das pessoas; e um aspecto individual: o direi-
to ao nome (“Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos
o prenome ¢ o sobrenome” — CC, art. 16), que abrange o de usa-lo
e o de defendé-lo contra usurpacio (direito autoral) e contra exposi-
¢do ao ridiculo. Basta o interesse moral. Dispde, com efeito, o art. 17
do Cédigo Civil que o “nome da pessoa nio pode ser empregado por
outrem em publica¢des ou representa¢des que a exponham ao des-
prezo publico, ainda quando nio haja inten¢io difamatéria”. Por sua
vez, preceitua o art. 18: “Sem autorizag¢io, nio se pode usar o nome
alheio em propaganda comercial”.

Trata-se de direito inalienavel e imprescritivel, essencial para o
exercicio regular dos direitos e do cumprimento das obrigacdes. A
tutela do nome, como vimos, alcan¢a o pseudonimo (CC, art. 19),
propiciando direito a indenizag¢io em caso de ma utiliza¢io, inclusive
em propaganda comercial.

6.1.3. ELEMENTOS DO NOME COMPLETO

Sio dois (CC, art. 16): prenome e sobrenome ou apelido fami-
liar (ou simplesmente nome) e, em alguns casos, agnome, sinal que
distingue pessoas de uma mesma familia (Janior, Neto, Sobrinho
etc.). Axidnimo é designacio que se da a forma cortés de tratamento
ou a expressio de reveréncia, como: Exmo. Sr.,Vossa Santidade, Dr.
etc. Hipocoristico € diminutivo do nome, muitas vezes mediante o em-
prego dos sufixos “inho” e “inha”, que denota intimidade familiar,



como Zezinho (José), Mariazinha (Maria), Beto (Roberto) etc. Alcu-
nha é apelido depreciativo que se pde em alguém, geralmente tirado
de alguma particularidade fisica ou moral, como, v.g., Aleijadinho,
Tiradentes etc. Epiteto é palavra que qualifica pessoa ou coisa, em
regra usada como sindénima de alcunha. Cognome pode ser aposto ao
nome como designac¢io qualificativa, como D. Pedro, “o justiceiro”,
por exemplo.

6.1.3.1. Prenome

Pode ser livremente escolhido pelos pais, desde que nio expo-
nha o filho ao ridiculo (LRDP, art. 55, paragrafo tnico). Irmios nio
podem ter 0 mesmo prenome, a nio ser que seja duplo, estabelecendo
a distingdo (LRP, art. 63, pardgrafo tinico). O caput do referido artigo
dispde que os “gémeos que tiverem o prenome igual deverio ser ins-
critos com duplo prenome ou nome completo diverso, de modo que
possam distinguir-se””. Pode ser simples ou composto (duplo, triplo ou
quadruplo, como ocorre nas familias reais).

6.1.3.2. Sobrenome

Sinal que identifica a procedéncia da pessoa, indicando a sua fi-
liacio ou estirpe. E imutivel (LR P, art. 56). Adquire-se-0 com o nas-
cimento (art. 55). Portanto, nio é escolhido. Mesmo que a crianga seja
registrada somente com prenome, o sobrenome faz parte, por lei, de
seu nome completo, podendo o escrivio lan¢a-lo de oficio adiante do
prenome escolhido pelo pai (art. 55). Assim, o registro, com indica¢io
do sobrenome, tem carater puramente declaratério. Pode ser o do pai,
o da mie ou o de ambos. Pode ser simples ou composto (ex.: Paes de
Barros, Reboucas de Carvalho).

O registro de filhos havidos fora do matrimonio é regido pelos
arts. 59 e 60 da Lei dos Registros Publicos: ndo serd lancado o nome
do pai sem que este expressamente autorize. Hoje, a Lei n. 8.560, de
29 de dezembro de 1992, obriga os escrivies do Registro Civil a re-
meter ao juiz os dados sobre o suposto pai, que serd convocado para
reconhecer voluntariamente o filho. Nio o fazendo, os dados serio
encaminhados ao Ministério Publico, que podera promover a a¢io de
investigacdo de paternidade. O reconhecimento dos filhos havidos



fora do casamento ¢ irrevogavel e sera feito pelos modos previstos no
art. 1.609 do Codigo Civil, que admite inclusive que se faca por es-
crito particular, a ser arquivado em cartdrio, e também por qualquer
espécie de testamento.

6.1.4. IMUTABILIDADE DO NOME

O art. 58 da Lei dos Registros Pablicos, em sua redacio original,
dispunha que o “prenome serd imutavel”. Todavia, permitia, no para-
grafo Unico, a retificacdo, em caso de evidente erro grdfico, bem como
a sua mudanca, no caso do paragrafo unico do art. 55, que proibe o
registro de nomes que possam expor ao ridiculo os seus portadores. A
Lei n. 9.708, de 18 de novembro de 1998, deu ao aludido dispositivo
a seguinte reda¢io: “O prenome serd definitivo, admitindo-se, todavia,
a sua substitui¢io por apelidos publicos notorios”. Por sua vez, a Lei
n.9.807, de 13 de julho de 1999, deu nova reda¢io ao paragrafo Gni-
co, prescrevendo que a “substitui¢io do prenome serd ainda admitida
em razdo de fundada coacio ou ameaca decorrente da colaborag¢io
com a apuracio de crime, por determinacio, em sentenca, de juiz
competente, ouvido o Ministério Pablico™.

A jurisprudéncia ja vinha admitindo a substitui¢do do prenome
oficial pelo prenome de uso. Se a pessoa é conhecida de todos por pre-
nome diverso do que consta de seu registro, a alteracao pode ser re-
querida em juizo, pois prenome imutavel, segundo os tribunais, é
aquele que foi posto em uso e nido o que consta do registro (RT,
537:75). Os apelidos piiblicos notorios somente eram acrescentados entre
o prenome e o sobrenome, como ocorreu com Luiz Inicio “Lula” da
Silva e Maria da Graga “Xuxa” Meneghel, por exemplo. Agora, no
entanto, podem substituir o prenome. Se o desejar, Edson Arantes do
Nascimento podera passar a chamar-se Pelé Arantes do Nascimento.
Atualmente, portanto, o prenome oficial tanto pode ser substituido
por apelido popular, como exemplificamos acima, como por outro
prenome, pelo qual a pessoa é conhecida no meio social em que vive.

Malgrado a nova reda¢io dada ao mencionado art. 58, nio se
nega, como dissemos anteriormente, a possibilidade de ainda se obter
a retificacdo do prenome em caso de evidente erro grdfico, com base no
art. 110 e paragrafos da Lei dos Registros Publicos, que preveem para



a hipotese um procedimento sumario, no proprio cartério, com ma-
nifestacio do Ministério Pablico e sentenca do juiz. Igualmente con-
tinua sendo possivel promover a mudan¢a do prenome, no caso do
paragrafo Gnico do art. 55, se o oficial nio o houver impugnado, dis-
positivo este nio revogado e que impde ao escrivio o dever de recu-
sar o registro de nomes que possam expor ao ridiculo os seus portadores,
com recurso para o juiz. A pretensio depende de distribui¢io, perante
o0 juiz, de procedimento de retificagio de nome (LRP, art. 109). In-
cluem-se nesse caso as hipdteses de pessoas do sexo masculino regis-
tradas com nome feminino e vice-versa. Tem a jurisprudéncia admi-
tido a retificacdo nio s6 do prenome, como também de outras partes
esdrixulas do nome.

A jurisprudéncia ampliou as possibilidades de alteracido do preno-
me, autorizando a tradugdo de nomes estrangeiros, para facilitar o acultura-
mento dos alienigenas que vém fixar-se no Brasil. Também pode haver
mudanga do prenome em caso de adogio, pois o art. 47, § 52, do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, com a redagio que lhe foi dada pela
Lei n. 12.010/2009, dispde que a sentenga concessiva de adocio
“conferird ao adotado o nome do adotante e, a pedido de qualquer
deles, podera determinar a modifica¢io do prenome”. A alteracio nes-
se caso podera ser total, abrangendo o prenome e o sobrenome.

Em outros casos, tém-se admitido alteracdes do nome, sem preju-
dicar o prenome (que em principio é definitivo e imutavel, salvo as
excecdes mencionadas) e o sobrenome. Permite o art. 56 da Lei dos
Registros Publicos que o interessado, no primeiro ano apos ter atingido a
maioridade civil, altere 0 nome, pela via administrativa e por decisio
judicial (LRP, art. 110), desde que “ndo prejudique os apelidos de fami-
lia”. Costumam-se acrescentar nomes intermediarios, como o sobreno-
me materno, o dos avds etc., bem como apelidos populares pelos quais
a pessoa é conhecida. Justifica-se a inclusdo de alcunha ou apelido como
consequéncia do entendimento de que o nome de uso deve prevalecer
sobre o de registro. Em vez de substituir o prenome, pode assim o inte-
ressado requerer a adicdo do apelido, como no caso ja citado do presi-
dente Luiz Inacio “Lula” da Silva. Se o nome é ridiculo, ou contém erro
grafico, pode ser mudado, antes disso, pela via propria.

Decorrido o prazo decadencial de um ano apds a maioridade,
essas alteracdes ainda poderio ser feitas, nio mais administrativamen-



te, mediante apresenta¢io do pedido em cartorio, mas, “por excecio
e motivadamente”, em ac¢do de retificacdo de nome, conforme pre-
ceitua o art. 57 da Lei dos Registros Publicos, que permite também,
no § 12, a inclusdo do nome abreviado, usado como firma comercial.
A homonimia tem sido uma justificativa utilizada e aceita para a refe-
rida alteracio, motivadamente, do nome, pois é causadora de confu-
sdes e prejuizos.

No § 72 do mencionado art. 57, acrescentado pela Lei n. 9.807, de
13 de julho de 1999, de protecdo as vitimas e testemunhas ameacadas,
permitiu-se a averbacdo da sentenca concessiva da alteracio do nome,
deferida como medida de protecio, sem men¢io ao nome alterado.

O nome completo pode também sofrer alteragdes no casamento,
na adocio, no reconhecimento de filho, na unido estavel (LRP, art. 57,
§§ 2¢ e s.), na separa¢io judicial e no divércio.

6.2. ESTADO

Estado € a soma das qualificacdes da pessoa na sociedade, habeis
a produzir efeitos juridicos. E o seu modo particular de existir.

6.2.1. ASPECTOS

O estado apresenta trés aspectos: o individual ou fisico, o familiar
e o politico.

Estado individual ¢ o modo de ser da pessoa quanto a idade, sexo,
cor, altura, satide (sio ou insano e incapaz) etc.

Estado familiar é o que indica a sua situacio na familia, em rela¢io
a0 matriménio (solteiro, casado, vivo, divorciado) e ao parentesco
(pai, filho, irmio, sogro, cunhado etc.).

Estado politico € a qualidade juridica que advém da posicio do
individuo na sociedade politica, podendo ser nacional (nato ou natu-
ralizado) e estrangeiro.

6.2.2. CARACTERES

As principais carateristicas ou atributos do estado sio:

a) Indivisibilidade — Ninguém pode ser, simultaneamente, casado e
solteiro, maior e menor etc. O estado é uno e indivisivel e regula-



mentado por normas de ordem publica. A obtenc¢io de dupla na-
cionalidade constitui exce¢io a regra.

b) Indisponibilidade — Trata-se de bem fora do comércio, sendo ina-
lienavel e irrenunciavel. Isso nio impede a sua mutacio, diante de
determinados fatos e preenchidos os requisitos legais: solteiro pode
passar a casado, este pode tornar-se viivo etc.

c) Imprescritibilidade — Nio se perde nem se adquire o estado pela
prescricdo. E elemento integrante da personalidade e, assim, nasce
com a pessoa e com ela desaparece.

6.3. DOMICILIO

A palavra “domicilio” tem um significado juridico importante,
tanto no Cédigo Civil como no estatuto processual civil. E, em geral,
no foro de seu domicilio que o réu é procurado para ser citado.

O Cobdigo trata conjuntamente do domicilio da pessoa natural e
da pessoa juridica no Titulo III do Livro I desta Parte Geral, que sera
comentado adiante (v. n. 20, infra).



Capituro Il
DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Q CONCEITO

Os direitos da personalidade, por ndo ter contetido econémico
imediato e nio se destacar da pessoa de seu titular, distinguem-se dos
direitos de ordem patrimonial. S3o inerentes a pessoa humana, estan-
do a ela ligados de maneira perpétua. A sua existéncia tem sido pro-
clamada pelo direito natural. Destacam-se, dentre outros, o direito a
vida, a liberdade, a0 nome, ao proprio corpo, a imagem e a honra.

Na conceituacido de Maria Helena Diniz, os direitos da persona-
lidade s3o “direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é pro-
prio, ou seja, a sua integridade fisica (vida, alimentos, proprio corpo vivo
ou morto, corpo alheio vivo ou morto, partes separadas do corpo vivo
ou morto); a sua infegridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria
cientifica, artistica e literaria); e a sua infegridade moral (honra, recato,
segredo profissional e doméstico, identidade pessoal, familiar e social)”.

O Codigo Civil dedicou um capitulo novo aos direitos da per-
sonalidade (arts. 11 a 21), visando, no dizer de Miguel Reale, “a sua
salvaguarda, sob multiplos aspectos, desde a prote¢io dispensada ao
nome e a imagem até o direito de se dispor do proprio corpo para fins
cientificos ou altruisticos”. Aduziu o Coordenador do Projeto do di-
ploma que, “tratando-se de matéria de per si complexa e de significa-
¢do ética essencial, foi preferido o enunciado de poucas normas dota-
das de rigor e clareza, cujos objetivos permitirdo os naturais desenvol-
vimentos da doutrina e da jurisprudéncia”.

9 FUNDAMENTOS E CARACTERISTICAS

Certas prerrogativas individuais, inerentes a pessoa humana, sem-
pre foram reconhecidas pela doutrina e pelo ordenamento juridico,



bem como protegidas pela jurisprudéncia. Sdo direitos inalienaveis, que
se encontram fora do comércio, e que merecem a protecio legal.

A Constitui¢io Federal expressamente se refere aos direitos da
personalidade, no art. 52, X, que proclama: “X — sdo inviolaveis a in-
timidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indeniza¢io pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagio”. O Cébdigo Civil, por sua vez, preceitua, no art. 11: “Com
excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sio
intransmissiveis e irrenunciaveis, nio podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntaria”. Sio, também, inalienaveis e imprescritiveis.

Q DISCIPLINA NO CODIGO CIVIL

O Cédigo Civil, no capitulo referente aos direitos da personali-
dade, disciplina os atos de disposicio do proprio corpo (arts. 13 e 14),
o direito a nio submissdo a tratamento médico de risco (art. 15), o
direito a0 nome e ao pseudonimo (arts. 16 a 19), a prote¢io a palavra
e a imagem (art. 20) e a protecao a intimidade (art. 21). E, no art. 52,
preceitua: “Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a prote¢io
dos direitos da personalidade”.

9.1. OS ATOS DE DISPOSICAO DO PROPRIO CORPO

Dispoe o art. 13 do Cddigo Civil: “Salvo por exigéncia médica, é
defeso o ato de disposi¢io do proprio corpo, quando importar dimi-
nuicio permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costu-
mes”. Acrescenta o paragrafo Unico: “O ato previsto neste artigo sera
admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial .

Por sua vez, prescreve o art. 14:“E valida, com objetivo cientifi-
co, ou altruistico, a disposi¢io gratuita do proprio corpo, no todo ou
em parte, para depois da morte”. Aduz o paragrafo Gnico: “O ato de
disposi¢io pode ser livremente revogado a qualquer tempo”.

A lei especial que atualmente disciplina os transplantes é a Lei n.
9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispde sobre “a remocio de
orgios, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento e di outras providéncias”, com as altera¢des determinadas

pela Lei n. 10.211, de 23 de marco de 2001.



O art. 9° e paragrafos da Lei n. 9.434/97, regulamentada pelo
Decreto n.2.268, de 30 de junho de 1997, permitem a pessoa juridica-
mente capaz dispor gratuitamente de tecidos, 6rgios e partes do proprio
corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes, desde que o ato
ndo represente risco para a sua integridade fisica e mental e nio cause
mutila¢io ou deformacio inaceitavel. A retirada post mortem é discipli-
nada nos arts. 32 a0 9°. A comercializagdo de 6rgios do corpo humano é
expressamente vedada pela Constitui¢io Federal (art. 199, § 49).

Na visio de corrente mais conservadora, ao vedar a disposi¢io
do préprio corpo se tal fato contrariar os bons costumes, o art. 13 do
Codigo Civil, in fine, proibe a abla¢io de 6rgios do corpo humano
realizada em fransexuais. A Resolucio n. 1.482/97 do Conselho Fede-
ral de Medicina, todavia, ndo considera ilicita a realizacio de cirurgias
que visam a adequacdo do sexo, autorizando a sua realizacio. A Cons-
tituicao Federal de 1988, por sua vez, em seu art. 5%, X, inclui entre os
direitos individuais a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas, fundamento legal autorizador da mu-
danca do sexo juridico de transexual que se submeteu a cirurgia de
mudanca de sexo, pois patente seu constrangimento cada vez que se
identifica como pessoa de sexo diferente daquele que aparenta ser. Em
conformidade com tal posicionamento, aprovou-se, na IV Jornada de
Direito Civil, realizada pelo CJF/ST]J, o Enunciado 276, retromencio-
nado, do seguinte teor: “O art. 13 do Cddigo Civil, a0 permitir a
disposicio do proprio corpo por exigéncia médica, autoriza as cirur-
gias de transgenitalizacdo, em conformidade com os procedimentos
estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina, e a consequente
alteracdo do prenome e do sexo no Registro Civil”.

9.2. O TRATAMENTO MEDICO DE RISCO

“Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou a intervencio cirtrgica” (CC, art. 15).

A regra obriga os médicos, nos casos mais graves, a nio atuarem
sem prévia autorizacio do paciente, que tem a prerrogativa de se re-
cusar a se submeter a um tratamento perigoso. A matéria tem relacio
com a responsabilidade civil dos médicos, estudada no 62 volume,
tomo II, desta Colecio.



9.3. O DIREITO AO NOME

O direito e a protecio ao nome e ao pseudonimo sio assegura-
dos nos arts. 16 a 19 do Cddigo Civil e foram comentados no n. 6.1,
retro, 20 qual nos reportamos.

9.4. A PROTECAO A PALAVRA E A IMAGEM

A transmissio da palavra e a divulgacdo de escrifos ja eram protegidas
pela Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que hoje disciplina toda a
matéria relativa a direitos autorais. O art. 20 do Codigo Civil, consideran-
do tratar-se de direitos da personalidade, prescreve que poderio ser proibi-
das, a requerimento do autor e sem prejuizo da indenizacio que couber,
se lhe atingirem a honra,a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destina-
rem a fins comerciais, salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracio
da justica ou a manutenc¢io da ordem publica. Complementa o paragrafo
Unico que, em se “tratando de morto ou de ausente, s3o partes legitimas
para requerer essa protecio o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.

O mesmo tratamento é dado a exposicio ou a utilizacio da ima-
gem de uma pessoa, que o art. 52, X, da Constituicio Federal conside-
ra um direito inviolavel. A reproducio da imagem é emanacio da
propria pessoa e somente ela pode autoriza-la. A Carta Magna foi
explicita em assegurar, ao lesado, direito a indeniza¢do por dano ma-
terial ou moral decorrente da violacio da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem das pessoas. Nos termos do art. 20 do Codigo
Civil, a reprodug¢io de imagem para fins comerciais, sem autoriza¢io
do lesado, enseja o direito a indenizacio, ainda que nio lhe tenha
atingido a honra, a boa fama ou a respeitabilidade.

9.5. A PROTECAO A INTIMIDADE

Dispoe o art. 21 do Cdédigo Civil: “A vida privada da pessoa
natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contririo a
esta norma’”. O dispositivo, em consonancia com o disposto no art. 5%,
X, da Constitui¢do Federal, suprarreferido, protege todos os aspectos
da intimidade da pessoa, concedendo ao prejudicado a prerrogativa de
pleitear que cesse o ato abusivo ou ilegal.

Caso o dano, material ou moral, ja tenha ocorrido, o direito a indeni-
zagdo ¢ assegurado expressamente pela norma constitucional mencionada.



Carituro I

DA AUSENCIA

@ DA CURADORIA DOS BENS DO AUSENTE

A auséncia foi deslocada do livro do “Direito de Familia”, onde
se situava no Cddigo de 1916, para a Parte Geral do atual, onde en-
contra sua sede natural.

Ausente é a pessoa que desaparece de seu domicilio sem dar noti-
cia de seu paradeiro e sem deixar um representante ou procurador para
administrar-lhe os bens (CC, art. 22). Nesse caso, o juiz, a requerimen-
to de qualquer interessado, ou do Ministério Publico, declarard a au-
séncia, e nomear-lhe-a curador. Também sera este nomeado quando o
ausente deixar mandatirio que nio queira ou nio possa exercer ou
continuar o mandato, ou se os seus poderes forem insuficientes (art.
23).“O conjuge do ausente, sempre que nio esteja separado judicial-
mente, ou de fato por mais de dois anos antes da declaracio da ausén-
cia, serd o seu legitimo curador.”” Em falta de conjuge, a escolha recaira,
em ordem preferencial, nos pais e nos descendentes. Dentre estes, os
mais préximos precedem os mais remotos. Na falta das pessoas men-
cionadas, o juiz nomeara curador dativo (CC, art. 25, caput e paragratos).

A situacio do ausente passa por trés fases. Na primeira, subse-
quente ao desaparecimento, o ordenamento juridico procura preser-
var os bens por ele deixados, para a hipotese de seu eventual retorno.
E a fase da curadoria do ausente, em que o curador cuida de seu patri-
monio. Na segunda fase, prolongando-se a auséncia, o legislador passa
a preocupar-se com os interesses de seus sucessores, permitindo a
abertura da sucessdo provisoria. Finalmente, depois de longo periodo de
auséncia, ¢ autorizada a abertura da sucessdo definitiva.

A curadoria do ausente fica restrita aos bens, nio produzindo
efeitos de ordem pessoal. Equipara-se a morte (¢ chamada de “morte
presumida”) somente para o fim de permitir a abertura da sucessio,



mas a esposa do ausente nio ¢ considerada vitiva. Para se casar, terd de
promover o divorcio, citando o ausente por edital, salvo se se tratar de
pessoa voltada a atividades politicas e tiver sido promovida a justifica-
¢do prevista na Lei n. 6.683, de 28 de agosto de 1979, que concedeu
anistia aos politicos envolvidos na Revolugio de 1964.

Comunicada a auséncia ao juiz, este determinara a arrecadacio
dos bens do ausente e os entregara a administracao do curador nomea-
do. A curadoria dos bens do ausente prolonga-se pelo periodo de um
ano, durante o qual serio publicados editais, de dois em dois meses,
convocando o ausente a reaparecer (CPC, art. 1.161). Decorrido o
prazo, sem que o ausente reapareca, ou se tenha noticia de sua morte,
ou se ele deixou representante ou procurador, e, passando trés anos,
poderio os interessados requerer a abertura da sucessio provisoria
(CC, art. 26).

Cessa a curadoria: a) pelo comparecimento do ausente, do seu
procurador ou de quem o represente; b) pela certeza da morte do
ausente; ¢) pela sucessio provisoria. A abertura desta, com a partilha
dos bens aos herdeiros, faz cessar, portanto, a curadoria do ausente. Dai
por diante, segue-se o procedimento especial dos arts. 1.164 ¢ s. do
Cédigo de Processo Civil.

m DA SUCESSAO PROVISORIA

Estio legitimados para requerer a abertura da sucessio proviso-
ria:a) o conjuge nio separado judicialmente; b) os herdeiros presumi-
dos, legitimos ou testamentarios; ¢) os que tiverem sobre os bens do
ausente direito dependente de sua morte; d) os credores de obriga-
¢des vencidas e ndo pagas (CC, art. 27).“A sentenca que determinar a
abertura da sucessio provisoria sé produzira efeito cento e oitenta dias
depois de publicada pela imprensa; mas, logo que passe em julgado,
proceder-se-a a abertura do testamento, se houver, e ao inventario e
partilha dos bens, como se o ausente fosse falecido” (art. 28).

Os bens serdo entregues aos herdeiros, porém em carater provi-
sorio e condicional, ou seja, desde que prestem garantias da restituicio
deles, mediante penhores ou hipotecas equivalentes aos quinhdes res-
pectivos. Se ndo o fizerem, nio serio imitidos na posse, ficando os
respectivos quinhdes sob a administracio do curador ou de outro



herdeiro designado pelo juiz e que preste dita garantia. Porém os as-
cendentes, os descendentes e o conjuge, uma vez provada a sua quali-
dade de herdeiros, poderio, independentemente de garantia, entrar na
posse dos bens do ausente (art. 30 e paragrafos). Os imdveis do ausen-
te s se poderio alienar, ndo sendo por desapropriac¢io, ou hipotecar,
quando o ordene o juiz, para lhes evitar a ruina (art. 31).

O descendente, o ascendente ou o conjuge que for sucessor
provisério do ausente fara seus todos os frutos e rendimentos dos bens
que couberem a este; os outros sucessores deverdao capitalizar metade
desses frutos e rendimentos. Se o ausente aparecer, ficando provado
que a auséncia foi voluntaria e injustificada, perdera ele, em favor do
sucessor, sua parte nos frutos e rendimentos (art. 33 e paragrafo Gni-
co). Se o ausente aparecer, ou se lhe provar a existéncia, depois de
estabelecida a posse provisoria, cessario para logo as vantagens dos
sucessores nela imitidos, ficando obrigados a tomar medidas assecura-
torias precisas, até a entrega dos bens a seu dono (art. 36).

Cessara a sucessao proviséria pelo comparecimento do ausente e
converter-se-a em definitiva: a) quando houver certeza da morte do au-
sente; b) dez anos depois de passada em julgado a sentenca de abertu-
ra da sucessio provisoria; ¢) quando o ausente contar oitenta anos de

idade e houverem decorridos cinco anos das Gltimas noticias suas
(CPC, art. 1.167, I1I; CC, arts. 37 e 38).

@ DA SUCESSAO DEFINITIVA

Poderio os interessados, dez anos depois de passada em julgado
a sentenca que concedeu a abertura da sucessio provisoria, requerer a
definitiva e o levantamento das caugdes prestadas. Também pode ser re-
querida a sucessio definitiva provando-se que o ausente conta oitenta
anos de idade e decorreram cinco anos das Gltimas noticias suas.

Os sucessores deixam de ser provisorios, adquirindo o dominio dos
bens, mas resolavel, porque se o ausente regressar nos dez anos seguintes
a abertura da sucessdo definitiva, ou algum de seus descendentes ou as-
cendentes, aquele ou estes haverio s6 os bens existentes no estado em
que se acharem, os sub-rogados em seu lugar, ou o preco que os herdei-
ros e demais interessados houverem recebido pelos bens alienados depois
daquele tempo. Se, entretanto, o ausente nio regressar nesses dez anos, e



nenhum interessado promover a sucessio definitiva, os bens arrecadados

passarao ao dominio do Municipio ou do Distrito Federal, se localizados

nas respectivas circunscri¢gdes, incorporando-se ao dominio da Uniio,
quando situados em territorio federal (CC, art. 39 e paragrafo Gnico).

QUADRO SINOTICO — PESSOA NATURAL

1. Conceito

E o ser humano considerado sujeito de direitos e deveres
(CC, art. 19). Para ser pessoa, basta existir.

2. Capaci-
dade

Conceito: é a maior ou menor extensdo dos direitos de
uma pessoa. E, portanto, a medida da personalidade.
Espécies: a) de direito ou de gozo, que é a aptiddo que
todos possuem (CC, art. 19) de adquirir direitos; b) de fato
ou de exercicio, que é a aptiddo para exercer, por si s6, os
atos da vida civil.

3. Incapaci-
dade

. E a restricdo legal ao exercicio dos atos
Conceito ) L
da vida civil.

A que acarreta a proi-
bicdo total do exercicio
dos atos da vida civil (art.
39). O ato somente pode-
rd ser praticado pelo re-
presentante legal do in-
capaz, sob pena de nuli-
Absoluta dade (art. 166, 1).

E o caso dos menores de
16 anos, dos privados do
Espécies necessdrio discernimento
e dos que, mesmo por
motivo transitério, ndo pu-
derem exprimir sua von-
tade (art. 32, 1, Il e ll).

A que permite que o inca-
paz pratique atos da vida
Relativa civil, desde que assistido,
sob pena de anulabilida-
de (art. 171, 1). E o caso




3. Incapaci-
dade

Espécies

Relativa

dos maiores de 16 e me-
nores de 18 anos, dos
ébrios habituais, toxico-
manos e deficientes men-
tais, que tenham discerni-
mento reduzido, dos ex-
cepcionais, sem desenvol-
vimento mental completo
e prodigos (art. 42, | a V).
Certos atos, porém, po-
dem os maiores de 16 e
menores de 18 anos prati-
car sem a assisténcia de
seu representante legal,
como, v.g., fazer testa-
mento (art. 1.860) e ser
testemunha (art. 228, ).

Cessacédo da
incapacidade

Cessa a incapacidade quando desapare-

ce a sua causa. Se esta for a menorida-

de, cessard em dois casos: a) pela maio-

ridade, aos 18 anos; e b) pela emanci-

pacdo, que pode ser voluntdria, judicial

e legal (art. 5° e pardgrafo Gnico).

4. Comeco da
personalida-
de natural

A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
com vida — o que se constata pela respiracéo. Antes do
nascimento ndo hd personalidade. Mas o art. 22 do Cédi-

go Civil ressalva os direitos do nascituro, desde a concep-

cGo. Nascendo com vida, ainda que venha a falecer instan-

tes depois, a sua existéncia, no tocante aos seus interesses,

refroage ao momento de sua concepcdo. Encontrando-se

os seus direitos em estado potencial, sob condicdo suspen-

siva, o nascituro pode praticar atos necessdrios & sua con-

servagdo, como titular de direito eventual (art. 130).

5. Individua-
lizagéio da
pessoa
natural

Pelo nome

Conceito

Nome é a designacdo pe-
la qual a pessoa se iden-
tifica no seio da familia e
da sociedade.




Prenome e sobrenome (CC,
art. 16). Algumas pessoas
tém o agnome, sinal que
distingue pessoas de uma
mesma familia  (Junior,
Neto). Axiénimo é desig-
nacdo que se dd & forma
cortés de tratamento (Sr.,
Dr.). O prenome pode ser
livremente escolhido pe-
los pais, desde que néo
exponha o filho o ridicu-
lo (LRP, art. 55, pardgra-
fo Unico). O sobrenome
indica a origem familiar
da pessoa.

a) quando houver erro gré-
fico e mudanca de sexo;
b) quando expuser seu
portador ao ridiculo;

¢) quando houver apelido
publico notério;

d) quando houver neces-
sidade de proteger feste-
munhas de crimes;

e) em caso de homonimia;
f) quando houver preno-
me de uso;

g) em caso de traducdo
de nomes estrangeiros, de
adogd@o, de reconheci-
mento de filho, de casa-
mento e de dissolucdo da
sociedade conjugal.

Elementos
Pelo nome
5. Individua-
lizacéo da
pessoa
natural
Alteracéo
Pelo estado Conceito

Estado é a soma das quali-
ficagdes da pessoa na so-
ciedade, hdbeis a produzir

efeitos juridicos. E o seu
modo particular de existir.




5. Individua-
lizagéio da
pessoa
natural

Pelo estado

Aspectos

Individual: diz respeito as
caracteristicas fisicas da
pessoa (idade, sexo, cor,
altura).

Familiar: indica a sua si-
tuacdo na familia, em re-
laco ao matriménio e
ao parentesco.

Politico: concerne a posi-
¢éo do individuo na so-
ciedade politica.

Caracteres

Indivisibilidade: o estado
é uno e indivisivel e regu-
lamentado por normas
de ordem publica.
Indisponibilidade: trata-se
de bem fora do comércio,
inaliendvel e irrenuncidvel.
Imprescritibilidade: néo se
perde nem se adquire o
estado pela prescricdo.

Pelo domicilio

Conceito

Domicilio é a sede juridi-
ca da pessoa. E o local
onde responde por suas

obrigacées.

Espécies

a) Necessdrio ou legal: é
o determinado pela lei.
b) Voluntdrio, que pode
ser geral ou especial. Ge-
ral, quando escolhido li-
vremente pela pessoa. O
especial pode ser o foro
do contrato (CC, art. 78)
e o foro de eleicéo (CPC,
art. 111).

Mudanca

Muda-se o domicilio, trans-
ferindo a residéncia com
a intencdo manifesta de o
mudar (CC, art. 74).




6. Extingaio da
personalida-
de natural

a) Morte real (CC, art. 62, 12 parte).

b) Morte simulténea ou comoriéncia (art. 89).
c) Morte presumida (art. 62, 2¢ parte).

d) Morte civil (art. 1.816).

7. Direitos da
personali-
dade

Conceito

Sao direitos subjetivos da pessoa de de-
fender o que lhe é préprio, ou seja, a
sua infegridade fisica (vida, corpo), inte-
lectual e moral.

Caracteristicas

Os direitos da personalidade sdo inalie-
ndveis, irrenuncidveis, imprescritiveis, abso-
lutos (oponiveis erga omnes), impenho-
rdveis e vitalicios.

Disciplina no
Cédigo Civil

O Codigo Civil disciplina:

a) os atos de disposicdo do préprio cor-
po (arts. 13 e 14);

b) o direito & ndo submisséo a trata-
mento médico de risco (art. 15);

c) o direito ao nome e ao pseudénimo
(arts.16 a 19);

d) a protecdo & palavra e & imagem
(art. 20);

e) a protecdo & intimidade (art. 21).

8. Da ausén-
cia

Conceito

Ausente é a pessoa que desaparece de
seu domicilio sem dar noticia de seu pa-
radeiro e sem deixar um representante
ou procurador para administrar-lhe os
bens (art. 22).

Fases

A situacdo do ausente passa por trés fases:
a) fase da curadoria (arts. 22 a 25);

b) fase da sucessdo proviséria (arts. 26
a 36);

c) fase da sucessdo definitiva (arts. 37
a 39).




Tituro I .
DAS PESSOAS JURIDICAS

@ CONCEITO

Pessoas juridicas sio entidades a que a lei empresta personalida-
de, capacitando-as a serem sujeitos de direitos e obriga¢des. A sua
principal caracteristica é a de que atuam na vida juridica com perso-
nalidade diversa da dos individuos que as compoem (CC, art. 50, a
contrario sensu). Cada pais adota uma denominagio para essas entida-
des. Na Franca, chamam-se “pessoas morais”. Em Portugal, “pessoas
coletivas”. No Brasil, na Espanha e na Itdlia preferiu-se a expressio
“pessoas juridicas”.

@ NATUREZA JURIDICA

Varias teorias procuram explicar esse fenémeno, pelo qual um
grupo de pessoas passa a constituir uma unidade organica, com indi-
vidualidade prépria reconhecida pelo Estado e distinta das pessoas
que a compdem. Podem ser reunidas em dois grupos: o das teorias da
ficcdo e o das teorias da realidade.

14.1. TEORIAS DA FICCAO

Podem ser da “ficcio legal” e da “ficcdo doutrinaria”. Para a pri-
meira, desenvolvida por Savigny, a pessoa juridica constitui uma criagio
artificial da lei. Para a segunda, uma criacdo dos juristas, da doutrina.

Ambas nio sio aceitas. A critica que se lhes faz é a de que o Es-
tado € uma pessoa juridica. Dizer-se que o Estado é uma fic¢do é o
mesmo que dizer que o direito, que dele emana, também o é.

14.2. TEORIAS DA REALIDADE

Opdem-se as do primeiro grupo e se dividem em:



a) leoria da realidade objetiva — Sustenta que a pessoa juridica ¢ uma
realidade socioldgica, ser com vida propria, que nasce por imposi-
¢do das forgas sociais. A critica que se lhe faz € a de que os grupos
sociais ndo tém vida propria, personalidade, que ¢ caracteristica do
ser humano.

b) leoria da realidade juridica (ou institucionalista, de Hauriou) — Asse-
melha-se a da realidade objetiva. Considera as pessoas juridicas
organiza¢des sociais destinadas a um servico ou oficio, e por isso
personificadas. Merece a mesma critica feita aquela. Nada esclarece
sobre as sociedades que se organizam sem a finalidade de prestar
um servico ou de preencher um oficio.

c) Teoria da realidade técnica — Entendem seus adeptos, especialmente
Ihering, que a personificagio dos grupos sociais ¢ expediente de
ordem técnica, a forma encontrada pelo direito para reconhecer a
existéncia de grupos de individuos, que se unem na busca de fins
determinados.

@ REQUISITOS PARA A CONSTITUICAO DA
PESSOA JURIDICA

Sio trés: vontade humana criadora (intencao de criar uma entidade
distinta da de seus membros), observancia das condigoes legais (instru-
mento particular ou publico, registro e autoriza¢io ou aprovacgio do
Governo) e liceidade dos seus objetivos (objetivos ilicitos ou nocivos
constituem causa de extin¢do da pessoa juridica — cf. CC, art. 69).

A vontade humana materializa-se no ato de constituigio, que se
denomina estatuto, em se tratando de associacdes (sem fins lucrativos);
contrato social, em se tratando de sociedades, simples ou empresarias
(antigamente denominadas civis e comerciais); e escritura piiblica ou testa-
mento, em se tratando de fundac¢des (CC, art. 62).

O ato constitutivo deve ser levado a registro para que comece,
entio, a existéncia legal da pessoa juridica de direito privado (CC,
art. 45). Antes do registro, nio passard de mera “sociedade de fato”
ou “sociedade nio personificada”, equiparada por alguns ao nascitu-
ro, que ja foi concebido mas que s6 adquirira personalidade se nas-
cer com vida. No caso da pessoa juridica, se o seu ato constitutivo
for registrado.



O registro do contrato social de uma sociedade empresaria faz-
-se na Junta Comercial. Os estatutos e os atos constitutivos das demais
pessoas juridicas de direito privado sio registrados no Cartério de
Registro Civil das Pessoas Juridicas (CC, art. 1.150; LRP, arts. 114 e
s.). Mas os das sociedades simples de advogados s6 podem ser registra-
dos na OAB — Ordem dos Advogados do Brasil (EAOAB, arts. 15 ¢
16, § 39). Algumas pessoas juridicas precisam, ainda, de autorizagio ou
aprovagio do Poder Executivo (CC, art. 45), como as seguradoras, as
instituicOes financeiras, as administradoras de consoércios etc. O cance-
lamento do registro da pessoa juridica, nos casos de dissolu¢io ou
cassacio da autoriza¢io para seu funcionamento, nio se promove, me-
diante averbacdo, no instante em que é dissolvida, mas depois de encer-
rada sua liquidagao (art. 51).

Prescreve o art. 12,VII, do Cddigo de Processo Civil que serdo
representadas em juizo, ativa e passivamente, “‘as sociedades sem per-
sonalidade juridica, pela pessoa a quem couber a administracao dos
seus bens”.

(D) CLASSIFICAGAO DA PESSOA JURIDICA

Divide-se a pessoa juridica:
a) Quanto a nacionalidade, em nacional e estrangeira.

b) Quanto a estrutura interna, em corporagdo (universitas personarum: con-
junto ou reuniio de pessoas) e fundagdo (universitas bonorum: reu-
nido de bens). O que as distingue é que as corporacdes visam a
realizacdo de fins internos, estabelecidos pelos sdcios. Os seus ob-
jetivos sdo voltados para o bem dos seus membros. As fundag¢des,
ao contrario, tém objetivos externos, estabelecidos pelo instituidor.
Nas corporacdes também existe patrimonio, mas é elemento se-
cundario, apenas um meio para a realizacio de um fim. Nas fun-
dagdes, o patrimoénio é elemento essencial.

As corporagoes dividem-se em associagoes e sociedades. Estas, como
ja dissemos, podem ser simples e empresarias, antigamente denominadas
civis e comerciais. Como no sistema do Codigo Civil todas as socieda-
des sdo civis, optou o legislador pela nova designacio supramenciona-
da (cf. art. 982). As associacoes nao tém fins lucrativos, mas morais, cul-



turais, desportivos ou beneficentes. Destaque especial deve ser dado a
previsio da exclusdo de associado, que “so ¢ admissivel havendo justa
causa, assim reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e de
recurso, nos termos previstos no estatuto”, conforme dispde o art. 57 do
Codigo Civil, com a redac¢io conferida pela Lei n. 11.127, de 28-6-
2005. A referida lei revogou o paragrafo tinico e suprimiu a segunda
parte do dispositivo, segundo a qual, sendo omisso o estatuto, poderia
também ocorrer a exclusio do associado se fosse reconhecida a exis-
téncia de motivos graves, em deliberagio fundamentada, pela maioria
absoluta dos presentes a Assembleia Geral especialmente convocada
para esse fim.

As sociedades simples tém fim econdmico e visam lucro, que deve
ser distribuido entre os socios. Sio constituidas, em geral, por profis-
sionais de uma mesma area (grandes escritorios de engenharia, de
advocacia etc.) ou por prestadores de servigos técnicos. Mesmo que
eventualmente venham a praticar atos proprios de empresarios, tal
fato ndo altera a sua situagio, pois o que se considera é a atividade
principal por elas exercida. As sociedades empresdarias também visam lu-
cro. Distinguem-se das sociedades simples porque tém por objeto o
exercicio de atividade propria de empresario sujeito ao registro pre-
visto no art. 967 do Cddigo Civil. Aplicam-se-lhes, no que couber, as
disposi¢des concernentes as associacdes (art. 44, § 29).

As fundagdes constituem um acervo de bens, que recebe persona-
lidade para a realizacio de fins determinados. Compdem-se de dois
elementos: o patrimoénio e o fim (estabelecido pelo instituidor e nio
lucrativo). Somente poderio constituir-se para fins religiosos, morais,
culturais ou de assisténcia (art. 62, pardgrafo Ginico). A limita¢io, ine-
xistente no Cddigo de 1916, tem a vantagem de impedir a institui¢io
de fundac¢des para fins menos nobres ou mesmo ftteis.Vem-se enten-
dendo, no entanto, que a enumera¢io aparentemente restritiva é me-
ramente exemplificativa, admitindo-se possa ela se prestar a outras fi-
nalidades, desde que afastado o carater lucrativo, como proclama o
Enunciado 9 da Jornada de Direito Civil promovida pelo CJF/ST]. A
formacio de uma fundagio passa por quatro fases:

1) A do ato de dotac¢io ou de institui¢io (reserva de bens livres,
com indica¢io dos fins a que se destinam — CC, art. 62). Faz-se por
escritura publica ou por testamento.



2) A da elaboracio dos estatutos. A elaboracio pode ser direta ou
propria (pelo proprio instituidor) ou fiducidria (por pessoa de sua con-
flanca, por ele designada). Se o instituidor ndo elabora o estatuto, nem
indica quem deva fazé-lo, o Ministério Publico podera tomar a inicia-
tiva. O mesmo acontecera se a pessoa designada ndo cumprir o refe-
rido encargo, no prazo que lhe foi assinalado pelo instituidor, ou, nio
havendo prazo, dentro em cento e oitenta dias (CPC, art. 1.202; CC,
art. 65 e paragrafo Ginico).

3) A da aprovagio dos estatutos. Os estatutos sio encaminhados
ao Ministério Publico para aprovacio. Antes, verificara se o objeto é
licito (CC, arts. 65, 66 e 69; LR P, art. 155), se foram observadas as ba-
ses fixadas pelo instituidor e se os bens sio suficientes (art. 63). O
Ministério Puablico, em quinze dias, aprovard o estatuto, indicard mo-
dificagdes que entender necessarias ou lhe denegari a aprovagio. Nos
dois Gltimos casos, pode o interessado requerer ao juiz o suprimento
da aprovacio (CC, art. 65). O juiz, antes de suprir a aprovagio, podera
também fazer modificacdes no estatuto, a fim de adapti-lo aos fins
pretendidos pelo instituidor (CPC, art. 1.201). Qualquer alteracio nos
estatutos deve ser submetida a aprovacio do Ministério Publico, de-
vendo-se observar os requisitos dos arts. 67 do Codigo Civil e 1.203
do Cédigo de Processo Civil. Os bens da fundagio sio inalienaveis.
Mas a inalienabilidade nio é absoluta. Comprovada a necessidade da
aliena¢io, pode ser esta autorizada pelo juiz competente, com audién-
cia do Ministério Pablico, aplicando-se o produto da venda na propria
funda¢io, em outros bens destinados a consecucio de seus fins. Feita
sem autorizacdo judicial é nula. Com autoriza¢io judicial pode ser
feita, ainda que a inalienabilidade tenha sido imposta pelo instituidor.

4) A do registro. Indispensavel o registro, que se faz no Registro
Civil das Pessoas Juridicas. S6 com ele comeca a fundacio a ter exis-
téncia legal.

As fundag¢des extinguem-se em dois casos: a) se se tornar ilicita
(nociva), impossivel ou inttil a sua finalidade; b) se se vencer o prazo
de sua existéncia. Nesses casos, 0 patrimonio terd o destino previsto
pelo instituidor, no ato constitutivo. Se nao foi feita essa previsio, o
art. 69 do Cddigo Civil determina que seja incorporado em outra
funda¢io (municipal, estadual ou federal — cf. art. 61), designada pelo



juiz, que se proponha a fim igual ou semelhante. A lei niao esclarece
qual o destino do patrimonio, se nio existir nenhuma fundacio de
fins iguais ou semelhantes. Nesse caso, entende a doutrina que os bens
serao declarados vagos e passario, entio, a0 Municipio ou ao Distrito
Federal, se localizados nas respectivas circunscri¢des, incorporando-se
ao dominio da Uniido quando situados em territorio federal, apli-
cando-se por analogia o disposto no art. 1.822 do Cédigo Civil;
¢) quanto a fungdo (ou a Orbita de sua atuagio), as pessoas juridicas
dividem-se em: de direito publico e de direito privado.

cl) As de direito piiblico podem ser: de direito piiblico externo (CC,
art. 42: as diversas Nagdes, inclusive a Santa Sé, todas as pessoas que
forem regidas pelo direito internacional publico, inclusive organismos
internacionais, como a ONU, a OEA, a Unesco, a FAO etc.) e de di-
reito puiblico interno. Estas podem ser (art. 41): da administracio direta
(Uniio, Estados, Distrito Federal, Territorios, Municipios) e da admi-
nistragao indireta (autarquias, inclusive as associa¢Oes publicas, funda-
¢Oes publicas e demais entidades de carater pablico criadas por lei).
Sio 6rgios descentralizados, criados por lei, com personalidade pro-
pria para o exercicio de atividade de interesse publico.

c2) As pessoas juridicas de direito privado sdo as corporagdes (asso-
ciacoes, sociedades simples e empresarias, organizagdes religiosas, par-
tidos politicos, sindicatos) e as fundacoes particulares (CC, art. 44; CLT,
arts. 511 e 512; CE art. 8%). As empresas publicas e as sociedades de
economia mista sujeitam-se ao regime proprio das empresas privadas
(CEart. 173, § 19).

@ DESFONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

O ordenamento juridico confere as pessoas juridicas personali-
dade distinta da dos seus membros. Essa regra, entretanto, tem sido
mal utilizada por pessoas inescrupulosas, com a intenc¢io de prejudicar
terceiros, as quais se utilizam da pessoa juridica como uma espécie de
“capa” ou ““véu” para proteger os seus negocios escusos.

A reagio a esses abusos ocorreu no mundo todo, dando origem
a teoria da desconsidera¢io da personalidade juridica (no direito an-



glo-saxdo, com o nome de disregard of the legal entity). Permite tal teo-
ria que o juiz, em casos de fraude e de ma-fé, desconsidere o principio
de que as pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus mem-
bros e os efeitos dessa autonomia para atingir e vincular os bens par-
ticulares dos socios a satisfacio das dividas da sociedade.

Como no Brasil nio existia nenhuma lei que expressamente au-
torizasse a aplicagdo de tal teoria entre nos, valiam-se os tribunais, para
aplica-la, analogicamente, da regra do art. 135 do Cddigo Tributario
Nacional, que responsabiliza pessoalmente os diretores, gerentes ou re-
presentantes de pessoas juridicas de direito privado por créditos corres-
pondentes a obriga¢des tributirias resultantes de atos praticados com
“excesso de poderes ou infracio de lei, contrato social ou estatutos”.

Atualmente, o Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 28 e
seus paragrafos, autoriza o juiz a desconsiderar a personalidade juridi-
ca da sociedade em casos de abuso de direito, excesso de poder, infra-
cao da lei, fato ou ato ilicito ou violacio dos estatutos ou contrato
social, bem como nos casos de faléncia, insolvéncia, encerramento da
pessoa juridica provocado por ma administracdo. E, ainda, sempre que
a personalidade da pessoa juridica for, de alguma forma, obsticulo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

Dentre as regras disciplinadoras da vida associativa em geral, pre-
vistas no Cddigo Civil, destaca-se a que dispde sobre a repressio do
uso indevido da personalidade juridica, quando esta for desviada de
seus objetivos socioecondmicos para a pratica de atos ilicitos, ou abu-
sivos. Prescreve, com efeito, o art. 50:“Em caso de abuso da personali-
dade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusio
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Mi-
nistério Pablico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos
de certas e determinadas rela¢des de obrigagcdes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica”.

Observa-se que a desconsideracio da personalidade juridica nio
decorre somente do desvio dos fins estabelecidos no contrato social
ou nos atos constitutivos, podendo o abuso também consistir na con-
fusio entre o patrimoénio social e o dos sdcios ou administradores. Os
seus efeitos sio meramente patrimoniais e sempre relativos a obriga-
¢Oes determinadas, pois a pessoa juridica nio entra em processo de



liquidac¢io. O emprego da expressio “relacdes de obrigacio” demons-
tra que o direito do demandante tanto pode ser fundado em contrato
como em um ilicito civil.

Caracteriza-se a desconsideragdo inversa quando é afastado o prin-
cipio da autonomia patrimonial da pessoa juridica para responsabilizar
a sociedade por obrigacio do sdcio, como na hipotese de um dos
conjuges, ao adquirir bens de maior valor, registri-los em nome de
pessoa juridica sob seu controle, para livra-los da partilha a ser realiza-
da nos autos da separacio judicial.

E possivel aplicar a disregard doctrine no processo de execucio,
sem necessidade de processo autonomo, quando nio encontrados
bens do devedor e estiverem presentes os pressupostos que autorizam
a sua invocacio, requerendo-se a penhora diretamente em bens do
sdcio (ou da sociedade, em caso de desconsideracio inversa). O redi-
recionamento da acdo exige, contudo, citacio do novo executado, se
nio participou da lide. Proclama, todavia, a Stmula 430 do Superior
Tribunal de Justica: “O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela
sociedade nio gera, por si so, a responsabilidade solidaria do socio-
-gerente”. A mesma Corte editou também a Stmula 435, concernen-
te a0 mesmo tema: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa
que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunica¢io aos
6rgios competentes, legitimando o redirecionamento da execucdo
fiscal para o sdcio-gerente”.

RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS
JURIDICAS

No tocante a responsabilidade contratual, as pessoas juridicas em
geral, desde que se tornem inadimplentes, respondem por perdas e
danos (CC, art. 389). No campo da responsabilidade extracontratual,
as pessoas juridicas de direito privado (corporagdes e fundacdes) res-
pondem civilmente pelos atos de seus prepostos, tenham ou nio fins
lucrativos (CC, arts. 186 e 932, I1I).

A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito pablico
passou por diversas fases: a) a da irresponsabilidade do Estado, represen-
tada pela frase universalmente conhecida: The King can do not wrong; b)
a fase civilista, representada pelo art. 15 do Cddigo Civil de 1916, que



responsabilizava civilmente as pessoas juridicas de direito publico pe-
los atos de seus representantes, que nessa qualidade causassem danos a
terceiros; nessa fase, a vitima tinha o 6nus de provar culpa ou dolo do
funcionario; assegurou-se ao Estado acio regressiva contra este tlti-
mo; ¢) a fase publicista, a partir da Constitui¢ao Federal de 1946, quan-
do a questdo passou a ser tratada em nivel de direito publico, regula-
mentada na Constituigio Federal. A responsabilidade passou a ser
objetiva, mas na modalidade do risco administrativo (nio a do risco
integral, em que o Estado responde em qualquer circunstancia). As-
sim, a vitima nio tem mais o 6nus de provar culpa ou dolo do funcio-
nario. Mas admite-se a inversio do onus da prova. O Estado se exo-
nerara da obrigacdo de indenizar se provar culpa exclusiva da vitima,
for¢ca maior e fato exclusivo de terceiro. Em caso de culpa concorren-
te da vitima, a indenizagio serd reduzida pela metade. Alguns autores
afirmam que as nossas Constitui¢des adotaram a teoria do risco inte-
gral (v. g., Washington de Barros Monteiro, Maria Helena Diniz). Mas
trata-se de um equivoco apenas de ordem semantica, porque admitem
que o Estado pode provar culpa exclusiva da vitima ou for¢ca maior,
para nio indenizar.

Atualmente, o assunto esta regulamentado no art. 37, § 62, da
Constitui¢ao Federal, que trouxe duas inovagdes em relacio as Cons-
titui¢Oes anteriores: substituiu a expressdo “funcionarios” por “agen-
tes”, mais ampla, e estendeu essa responsabilidade objetiva as pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos (conces-
siondrias, permissionarias). O art. 43 do Codigo Civil, nesse diapasio,
proclama: “As pessoas juridicas de direito publico interno sio civil-
mente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade cau-
sem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causado-
res do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

Embora alguns autores entendam que a a¢do s6 pode ser movida
contra a pessoa juridica e nio contra o funcionario, o Supremo Tribu-
nal Federal ja decidiu que as a¢des fundadas na responsabilidade obje-
tiva s6 podem ser ajuizadas contra a pessoa juridica. Mas, se o autor se
dispde a provar a culpa ou dolo do servidor (responsabilidade subjeti-
va), abrindo mio de uma vantagem, poderd mové-la diretamente
contra o causador do dano, principalmente porque a execu¢ao contra
o particular € menos demorada, nio sujeita a expedicio de precatdrio.
Se preferir mové-la contra ambos, terd também de arcar com o onus



de descrever a modalidade de culpa do funcionario e de provar a sua
existéncia.

O Superior Tribunal de Justica tem proclamado ser possivel, por
expressa disposicio legal e constitucional, a denunciagio da lide ao fun-
clonario, mesmo que o Estado, na contestacio, alegue culpa exclusiva
da vitima, sendo defeso ao juiz condicioni-la a confissdo de culpa do
denunciante (cf. RT, 759:41). Tem repelido, portanto, a corrente res-
tritivista, que nio admite a denunciagio da lide nesses casos, porque a
discussio sobre a culpa ou dolo na lide secundaria (entre o Estado e o
seu funcionario, regressivamente) seria introduzir um elemento novo
na demanda, retardando a solu¢io da lide principal entre a vitima e o
Estado. E também porque se entende nio ser correto o Estado assu-
mir posicdes antagbénicas no mesmo processo: na lide principal, ao
contestar, alegando culpa exclusiva da vitima; e, na lide secundaria,
atribuindo culpa ou dolo ao seu funcionario.

Cabe a¢do contra o Estado mesmo quando nio se identifique o
funcionario causador do dano, especialmente nos casos de omissio da
Administracdo. Esses casos sio chamados de “culpa andénima da admi-
nistracdo” (enchentes em Sio Paulo, que ndo foram solucionadas pelas
diversas administracdes que a cidade teve). Malgrado a opinido de
Bandeira de Mello, no sentido de que o Estado somente responde de
forma objetiva nos casos de a¢io (nio de omissdo), a jurisprudéncia
nio faz essa distin¢io.

() EXTINCAO DA PESSOA JURIDICA

Termina a existéncia da pessoa juridica pelas seguintes causas
(CC,arts. 54,VI, 2% parte, e 1.033 e s.): convencional (por deliberacio de
seus membros, conforme quorim previsto nos estatutos ou na lei); legal
(em razao de motivo determinante na lei — art. 1.034); administrativa
(quando as pessoas juridicas dependem de aprovagio ou autoriza¢io
do Poder Publico e praticam atos nocivos ou contrarios aos seus fins.
Pode haver provoca¢io de qualquer do povo ou do MP); natural (re-
sulta da morte de seus membros, se nio ficou estabelecido que pros-
seguird com os herdeiros); e judicial (quando se configura algum dos
casos de dissolu¢io previstos em lei ou no estatuto e a sociedade con-
tinua a existir, obrigando um dos socios a ingressar em juizo).



TituLo III'
DO DOMICILIO

@ DOMICILIO DA PESSOA NATURAL

Como afirmado anteriormente (n. 6.3, retro), a palavra “do-
micilio” tem um significado juridico importante, tanto no Cddigo
Civil como no estatuto processual civil. E, em geral, no foro de seu
domicilio que o réu é procurado para ser citado.

20.1. CONCEITO

Domicilio € a sede juridica da pessoa, onde ela se presume pre-
sente para efeitos de direito. Onde pratica habitualmente seus atos e
negdcios juridicos. E o local onde responde por suas obrigacdes. E
conceito juridico (CC, arts. 327 e 1.785; CPC, art. 94).

O Cédigo Civil, no art. 70, considera domicilio o lugar onde a
pessoa estabelece a sua residéncia com animo definitivo. A residéncia é,
portanto, um elemento do conceito de domicilio, o seu elemento
objetivo. O elemento subjetivo é o dnimo definitivo. O Cddigo Civil
brasileiro adotou o modelo suico. Domicilio também nio se confun-
de com habita¢io ou moradia, local que a pessoa ocupa esporadica-
mente (casa de praia, de campo).

Uma pessoa pode ter um s6 domicilio e varias residéncias. Pode
ter também mais de um domicilio, pois o Codigo Civil admite a plu-
ralidade domiciliar. Para tanto, basta que tenha diversas residéncias onde
alternadamente viva (CC, art. 71). Diversamente do que dispunha o Cé-
digo Civil de 1916, o atual nio mais considera domicilio o centro de
ocupagio habitual. E certo, porém, que este Codigo nio afasta totalmen-
te o centro de ocupag¢io habitual do conceito de domicilio, pois con-
sagra, no art. 72, 0 domicilio profissional, nestes termos:“E também domi-
cilio da pessoa natural, quanto as relacdes concernentes a profissio, o
lugar onde esta é exercida. Paragrafo Ginico. Se a pessoa exercitar profis-
sio em lugares diversos, cada um deles constituird domicilio para as



relacdes que lhe corresponderem”. B possivel, também, segundo o art.
73, alguém ter domicilio sem ter residéncia fixa (domicilio ocasional).
E o caso dos ciganos e andarilhos, ou de caixeiros-viajantes, que passam
a vida em viagens e hotéis e, por isso, nio tém residéncia habitual.
Considera-se domicilio o lugar onde forem encontrados.

20.2. ESPECIES

O domicilio pode ser voluntario ou necessario (legal). O volun-
tario pode ser geral (fixado livremente) ou especial (fixado com base no
contrato: foro contratual ou de elei¢io). O geral ou comum, escolhi-
do livremente, pode ser mudado, conforme prescreve o art. 74. O do
contrato é previsto no art. 78 do Codigo Civil, e o de elei¢io no art.
111 do Cédigo de Processo Civil. A parte por este beneficiada pode
abrir mao do beneficio e ajuizar a a¢do no foro do domicilio do réu.
Nio se tem admitido o foro de eleicio nos contratos de adesio, salvo
demonstrando-se a inexisténcia de prejuizo para o aderente.

Domicilio necessario ou legal é o determinado pela lei, em razao
da condi¢io ou situagdo de certas pessoas. Assim, o recém-nascido ad-
quire o domicilio de seus pais, a0 nascer, pois os incapazes em geral
tém o domicilio de seus representantes ou assistentes; o servidor pabli-
co tem por domicilio o lugar em que exerce permanentemente suas
fun¢des, ndo perdendo, contudo, o domicilio voluntario, se o tiver (ad-
mite-se a pluralidade domiciliar); o militar em servico ativo tem seu
domicilio no lugar onde serve, e, sendo da Marinha ou da Aeronautica,
na sede do comando a que se encontra imediatamente subordinado; o
domicilio do maritimo é o local em que o navio esta matriculado; e o
do preso, o lugar em que se encontra cumprindo a senten¢a (CC, art.
76 e paragrafo Gnico). O agente diplomatico do Brasil que, citado no
estrangeiro, alegar extraterritorialidade sem designar onde tem, no pais,
o seu domicilio podera ser demandado no Distrito Federal ou no al-
timo ponto do territorio brasileiro onde o teve (CC, art. 77).

@ DOMICILIO DA PESSOA JURIDICA

O art. 75 do Cddigo Civil declara que o domicilio da Unido é o
Distrito Federal; dos Estados e Territérios, as respectivas capitais; e do
Municipio, o lugar onde funcione a administracio municipal. O das



demais pessoas juridicas, incluindo-se as de direito privado, é o lugar
onde funcionarem as respectivas diretorias e administracdes, ou onde
elegerem domicilio especial no seu estatuto ou atos constitutivos.

Tendo a pessoa juridica diversos estabelecimentos em lugares
diferentes, cada um deles serd considerado domicilio para os atos nele
praticados (§ 19). Se a administracio, ou diretoria, tiver a sede no es-
trangeiro, haver-se-a por domicilio da pessoa juridica, no tocante as
obrigacdes contraidas por qualquer de suas agéncias, o lugar do esta-
belecimento, sito no Brasil, a que ela corresponder (§ 29).

QUADRO SINOTICO — PESSOAS JURIDICAS

1. Conceito

Séo entidades a que a lei confere personalidade, capa-

citando-as a ser sujeitos de direitos e obrigacées. Atuam na

vida juridica com personalidade diversa da dos individuos

que as compoem.

2. Natureza
juridica

Teorias da
ficgdo

a) Ficcéo legal: desenvolvida por Savigny, sus-
tenta que a pessoa juridica constitui uma cria-
céo artificial da lei.

b) Ficcdo doutrindria: afirma que a pessoa juri-
dica é criagéo dos juristas, da doutrina.

A critica que se faz a tais teorias é que o Estado
é uma pessoa juridica. Dizer-se que o Estado é
uma ficgdo é o mesmo que dizer que o direito,
que dele emana, fambém o é.

Teorias da
realidade

a) Realidade objetiva: sustenta que a pessoa
juridica é uma realidade sociolégica, que nas-
ce por imposicdo das forcas sociais.

b) Realidade juridica ou institucional: assemelha-
-se & primeira. Considera as pessoas juridicas
organizacdes sociais destinadas a um servico
ou oficio, e por isso personificadas.

¢) Realidade técnica: entendem seus adeptos,
especialmente lhering, que a personificacdo
dos grupos sociais é expediente de ordem téc-
nica, a forma encontrada pelo direito para re-
conhecer a existéncia de grupos de individuos,
que se unem na busca de fins determinados.




2. Natureza Teorias da

As primeiras s@o criticadas porque ndo expli-
cam como os grupos sociais adquirem perso-

juridica realidade .
nalidade.
Quanto & Lo
) a) Nacionais.
naciona- b) Est i
. strangeiras.
lidade 9
a) Corporacao (universitas personarum): con-
Quanto a junto ou reunido de pessoas. Dividem-se em
estrutura  associacées e sociedades, que podem ser sim-
interna ples e empresdrias.

b) Fundacéo.

3. Classifi-
cacao

Quanto a
fungéo

Nagcdes estrangeiras.
Externo | Santa Sé.

Pessoas ju- Organismos internacionais
ridicas de
direito pU- Adminis- Unigo, Estados,
blico _ Distrito Fede-
tfracéo L
. ral, Territérios,
direta

Municipios.

autarquias, in-
clusive as as-
sociagdes pu-
Adminis- | blicas, funda-

Interno

tracdo in- | ¢oes publicas
direta e as demais en-
tidades de ca-
rater publico
criadas por lei.

Associacées: entidades que néo
Pessoas ju- | tém fins lucrativos, mas morais, cul-
ridicas de | turais, desportivos ou beneficentes.
direito pri- | Sociedades simples: tém fim eco-
vado (art. | némico e s@o constituidas, em ge-
44) ral, por profissionais liberais ou

prestadores de servicos.




3. Classifi-
cacdo

Pessoas ju-
Quanto a r|f1||c.os de,
S direito pri-
§ vado (art.
44)

Sociedades empresdrias: fambém vi-
sam lucro. Distinguem-se das socie-
dades simples juridicas porque t&m
por objeto o exercicio de atividade
prépria de empresdrio sujeito ao re-
gistro previsto no art. 967 do CC.
Fundacées particulares: acervo de
bens que recebe personalidade
para a realizacdo de fins determi-
nados (art. 62, pardgrafo Gnico).
Organizacées religiosas: tém fins
pastorais e evangélicos e tratam da
complexa questdo da fé, distinguin-
do-se das demais associacées civis.
Partidos politicos: t&m fins politi-
cos, ndo se caracterizando pelo
fim econémico ou ndo.
Sindicatos: embora ndo mencio-
nados no art. 44 do CC, tém a
natureza de associacdo civil (CF,
art. 82; CLT, arts. 511 e 512).

4. Requisi-
tos para a
constituicéio
da pessoa
juridica

a) vontade humana criadora (intengéo de criar uma
entidade distinta da de seus membros)

— ato
constitutivo

estatuto (associagdes)

contrato social (sociedades)
escritura  publica ou  testamento
(fundacoes)

b) obser-

véncia das

con- — registro
dicées publico
legais

sociedade empresdria: na Junta
Comercial;

sociedade simples de advogados:
na OAB;

demais pessoas juridicas de direito
privado: no Cartério de Registro
Civil das Pessoas Juridicas (LRP
arts. 114 e s.).

— aprova-
¢Go do
Governo

algumas pessoas juridicas preci-
sam ainda de autorizacdo do Exe-
cutivo (CC, art. 45).




4. Requisi- ¢) liceidade
tos para a de seus o ) )

.. - Obijetivos ilicitos ou nocivos constituem causa
constituicio  objetivos o o

de extincéo da pessoa juridica.

da pessoa (CC, art.
juridica 69)
5. Descon- A 1e020 ?ohdeiconIsider'agéo do'personolit?lqde juridica (cl(;s—
sideragéio regard of the legal entity) permite que o juiz, em casos de

da persona-
lidade juri-
dica

fraude e de md-f¢, desconsidere o principio de que as pes-
soas juridicas tém existéncia distinta da de seus membros e
autorize a penhora de bens particulares dos sécios (CC, art.
50; CDC, art. 28).

6. Respon-
sabilidade
civil das
pessoas
juridicas

a) Responsabilidade contratual: as pessoas juridicas, desde
que se tornem inadimplentes, respondem por perdas e danos
(CC, art. 389). Tém responsabilidade objetiva por fato e vi-
cio do produto e do servico (CDC, arts. 12 a 25).

b) Responsabilidade extracontratual: as pessoas juridicas de
direito privado (corporacées, fundacées efc.) respondem ci-
vilmente pelos atos de seus prepostos, tenham ou néo fins
lucrativos (CC, arts. 186 e 932, IlI).

A responsabilidade das pessoas juridicas de direito pdblico
por ato de seus agentes é objetiva, sob a modalidade do
risco administrativo. A vitima ndo tem o énus de provar culpa
ou dolo do agente publico, mas somente o dano e o nexo
causal. Admite-se a inversdo do 6nus da prova. O Estado se
exonerard da obrigacdo de indenizar se provar culpa exclu-
siva da vitima, forca maior e fato exclusivo de terceiro. Em
caso de culpa concorrente da vitima, a indenizacéo serd re-

duzida pela metade (CF, art. 37, § 6°; CC, art. 43).

7. Extincéio
da pessoa
juridica de
direito
privado

a) Convencional: por deliberacéo de seus membros, confor-
me quorum previsto nos estatutos ou na lei.

b) Legal: em razdo de motivo determinante na lei — CC, art.
1.034.

¢) Administrativa: quando as pessoas juridicas dependem de
autorizacdo do Governo e praticam atos nocivos ou contrd-
rios aos seus fins.

d) Natural: resulta da morte de seus membros, se néo ficou
estabelecido que prosseguird com os herdeiros.




7. Extincéo
da pessoa e) Judicial: quando se configura algum dos casos de disso-

juridica de  lucdo previstos em lei ou no estatuto e a sociedade continua
direito a existir, obrigando um dos sécios a ingressar em juizo.
privado

O art. 75 do Cédigo Civil declara que o domicilio da Unido
8. Domicilio ¢ ¢ Distrito Federal; dos Estados e Territérios, as respectivas

da pessoa capitais; e do Municipio, o lugar onde funcione a administra-
juridica de  cdo municipal. O das demais pessoas juridicas ¢ o lugar
direito onde funcionarem as respectivas diretorias e administracoes,
publico ou onde elegerem domicilio especial no seu estatuto ou atos

constitutivos.




Livro Il
DOS BENS

@ NOGOES INTRODUTORIAS

Todo direito tem o seu objeto. Como o direito subjetivo é poder
outorgado a um titular, requer um objeto. Sobre o objeto desenvolve-
-se o poder de fruicio da pessoa.

Em regra, esse poder recai sobre um bem. Bem, em sentido filo-
sofico, é tudo o que satisfaz uma necessidade humana. Juridicamente
falando, o conceito de coisas corresponde ao de bens, mas nem sem-
pre ha perfeita sincronizacio entre as duas expressdes. As vezes, coisas
sio o género ¢ bens, a espécie; outras vezes, estes S0 0 género e aque-
las, a espécie; outras, finalmente, s3o os dois termos usados como sino-
nimos, havendo entio entre eles coincidéncia de significacio (Scuto,
Istituzioni di diritto privato; parte generale, v. 1, p. 291). O Cddigo Civil
de 1916 nio os distinguia, usando ora a palavra coisa, ora a palavra bem,
ao se referir ao objeto do direito. O atual, ao contrario, utiliza sempre
a expressio bens, evitando o vocabulo coisa, que é conceito mais amplo
do que o de bem, no entender de José Carlos Moreira Alves, que se
apoia na licdo de Trabucchi (Istituzioni di diritto civile, 13. ed., n. 158, p.
366). Bens, portanto, sio coisas materiais ou imateriais, Gteis aos ho-
mens e de expressio econdmica, suscetiveis de apropriacio.

Os romanos faziam a distingiao entre bens corpdreos e incorpo-
reos. Tal classificacdo nio foi acolhida pela nossa legislacio. Corpdreos
sio os que tém existéncia fisica, material e podem ser tangidos pelo
homem. Incorpdreos sio os que tém existéncia abstrata, mas valor eco-
noémico, como o direito autoral, o crédito, a sucessdo aberta. Os pri-
meiros podem ser objeto de compra e venda, e os segundos, somente
de cessio. Ambos integram o patrimonio da pessoa.

Outros bens, além das coisas corpdreas e incorporeas, podem ser
objeto de direito, como certos atos humanos, que expressam um



comportamento que as pessoas podem exigir umas das outras, e que
se denominam prestagoes (de dar, fazer, ndo fazer). Os direifos também
podem ser objeto de outros direitos (usufruto de crédito, cessio de
crédito). Assim também certos atributos da personalidade, como o direi-
to a imagem.

Em sentido amplo, o conjunto de bens, de qualquer ordem, per-
tencentes a um titular, constitui o seu patriménio. Em sentido estrito,
tal expressio abrange apenas as rela¢des juridicas ativas e passivas de
que a pessoa ¢ titular, aferiveis economicamente. R estringe-se, assim,
aos bens avalidveis em dinheiro. Nio se incluem no patrimdnio as
qualidades pessoais, como a capacidade fisica ou técnica, o conheci-
mento, a for¢a de trabalho, porque sio considerados simples fatores de
obtenc¢io de receitas, quando utilizados para esses fins, malgrado a
lesdo a esses bens possa acarretar a devida reparacio.

Certas coisas, insuscetiveis de apropriacio pelo homem, como o
ar atmosférico, o mar etc., sio chamadas de coisas comuns. Nio podem
ser objeto de relagio juridica. Entretanto, sendo possivel sua apropria-
¢do em porg¢des limitadas, tornam-se objeto do direito (gases compri-
midos, agua fornecida pela Administracio Publica). As coisas sem
dono (res nullius), porque nunca foram apropriadas, como a caca solta,
os peixes, podem sé-lo, pois acham-se a disposi¢io de quem as encon-
trar ou apanhar, embora essa apropriagao possa ser regulamentada para
fins de prote¢io ambiental. A coisa movel abandonada (res derelicta) foi
objeto de relagio juridica, mas o seu titular a lancou fora, com a in-
ten¢io de nio mais té-la para si. Nesse caso, pode ser apropriada por
qualquer outra pessoa.

¢® CLASSIFICAGAO

A classificacio dos bens é feita segundo critérios de importancia
cientifica, pois a inclusio de um bem em determinada categoria im-
plica a aplicagdo automatica de regras proprias e especificas, visto que
nio se podem aplicar as mesmas regras a todos os bens. O bem de fa-
milia foi deslocado para o direito de familia, estando regulamentado
nos arts. 1.711 a 1.722.

O Codigo Civil brasileiro classifica, inicialmente, os “bens con-
siderados em si mesmos”.



23.1. BENS CONSIDERADOS EM SI MESMOS

Sob esta dtica podem ser:

23.1.1. BENS IMOVEIS E BENS MOVEIS

,

E a mais importante classificacdo, fundada na efetiva natureza
dos bens. Os seus principais efeitos praticos sdo: os bens moveis sdo
adquiridos por simples tradi¢do, enquanto os imodveis dependem de
escritura publica e registro no Cartorio de Registro de Imoveis; estes
exigem também, para ser alienados, a outorga uxdria, 0 mesmo nio
acontecendo com os moveis; usucapido de bens imoveis exige prazos
maiores do que o de bens moveis; hipoteca, em regra, € direito real de
garantia reservado aos imoéveis, enquanto o penhor é reservado aos
moveis; s6 0s imdveis sio sujeitos a concessio da superficie (CC, art.
1.369), enquanto os moveis prestam-se ao contrato de mutuo; os
imoveis estio sujeitos, em caso de alienacio, ao imposto de sisa (ITBI
— Imposto de Transmissio de Bens Imoveis), enquanto a venda de
moveis é geradora do imposto de circulagdo de mercadorias.

23.1.1.1. Bens imdveis

Clovis Bevilaqua considera bens imoveis as coisas que nio po-
dem ser removidas de um lugar para outro sem destruicdo. Esse con-
ceito nio abrange, porém, os iméveis por determinacio legal. O art.
79 do Coédigo Civil assim descreve os bens imdveis: “o solo e tudo
quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente”. E o art. 80 com-
plementa o enunciado, mencionando os iméveis assim considerados,
“para os efeitos legais”. Os bens imdveis em geral podem ser classifi-
cados desta forma: imoveis por natureza, por acessio natural, por aces-
sdo artificial e por determinacio legal.

a) Iméveis por natureza — Em rigor, somente o solo, com sua superfi-
cie, subsolo e espaco aéreo, € imovel por natureza. Tudo o mais que
a ele adere deve ser classificado como imovel por acessdo.

b) Iméveis por acessdo natural — Incluem-se nessa categoria as arvores
e os frutos pendentes, bem como todos os acessorios e adjacéncias
naturais. As arvores, quando destinadas ao corte, sio consideradas
bens “moveis por antecipacao”. Mesmo que as arvores tenham



sido plantadas pelo homem, deitando suas raizes no solo sio imo-
veis. Ndo o serdo se plantadas em vasos, porque removiveis.

c) Imoveis por acessdo artificial ou industrial — Acessio significa justapo-
sicio ou aderéncia de uma coisa a outra. Acessdo artificial ou in-
dustrial é a produzida pelo trabalho do homem. Sio as construg¢des
e plantacdes. E tudo quanto o homem incorporar permanente-
mente a0 solo, como a semente lancada a terra, os edificios e cons-
trugdes, de modo que se ndo possa retirar sem destrui¢io, modifi-
cacio, fratura ou dano. Nesse conceito nio se incluem, portanto, as
construgdes provisorias, que se destinam a remocio ou retirada,
como os circos e parques de diversdes, as barracas de feiras, pavi-
lhdes etc.

Nio ha alusio, no referido art. 79, aos iméveis por destinagio do
proprietdrio, ou por acessdo intelectual, como eram denominados, no C6-
digo de 1916 (art. 43, I1I), aqueles que o proprietario imobilizava por
sua vontade, mantendo-os intencionalmente empregados em sua ex-
ploracio industrial, aformoseamento, ou comodidade, como as ma-
quinas (inclusive tratores) e ferramentas, os objetos de decoracio, os
aparelhos de ar condicionado etc. A razio é que o atual Codigo aco-
lhe, seguindo a doutrina moderna, o conceito de pertenga, que se en-
contra no art. 93.

Nio perdem o cariter de imoveis: a) as edificacdes que, separa-
das do solo, mas conservando a sua unidade, forem removidas para
outro local (casas pré-fabricadas); b) os materiais provisoriamente se-
parados de um prédio, para nele se reempregarem (CC, art. 81). Pois
o que se considera ¢ a finalidade da separacio, a destinacio dos mate-
riais. Coerentemente, aduz o art. 84:“Os materiais destinados a algu-
ma construcio, enquanto nio forem empregados, conservam sua qua-
lidade de moveis; readquirem essa qualidade os provenientes da de-
moli¢io de algum prédio”.

d) Iméveis por determinagio legal — O art. 80 do Cddigo Civil assim
considera: I — os direitos reais sobre imoveis e as acdes que os
asseguram; [I — o direito a sucessdo aberta. Trata-se de bens incor-
poreos, imateriais (direitos), que nio sio, em si, moéveis ou imoveis.
O legislador, no entanto, para maior seguranga das relagdes juridi-
cas, os considera imoveis. O direito abstrato a sucessio aberta é



considerado bem imével, ainda que os bens deixados pelo de cujus
sejam todos moveis. A rentncia da heranca é, portanto, rentncia
de imédvel e deve ser feita por escritura publica ou termo nos autos
(CC, art. 1.806), mediante autoriza¢io do conjuge, se o renun-
ciante for casado, e recolhimento da sisa.

23.1.1.2. Bens mdveis

O art. 82 do Cdodigo Civil considera mdveis “os bens suscetiveis
de movimento proprio, ou de remogio por forca alheia, sem alteracio
da substancia ou da destinacio econdmico-social”. Trata-se dos mdveis
por natureza, que se dividem em semoventes (0s que se movem por
for¢a propria, como os animais) e propriamente ditos (os que admitem
remocio por for¢a alheia, sem dano, como os objetos inanimados, nio
imobilizados por sua destinacdo). O gis, assim como 0s navios e as
aeronaves, ¢ bem movel. Os Gltimos, no entanto, sio imobilizados
somente para fins de hipoteca (CC, art. 1.473,VI e VII; Codigo Brasi-
leiro de Aeronautica — Lei n. 7.565, de 19-12-1986, art. 138).

Os bens moveis podem ser classificados também em méveis por
determinagdo legal, mencionados no art. 83 do Cddigo Civil: T — as
energias que tenham valor econémico; II — os direitos reais sobre
objetos moveis e as acdes correspondentes; III — os direitos pessoais
de cariter patrimonial e respectivas acdes. Sao bens imateriais, que
adquirem essa qualidade juridica por disposi¢io legal. Podem ser ce-
didos, independentemente de outorga uxéria ou marital. Incluem-se,
nesse rol, o fundo de comércio, as quotas e a¢des de sociedades em-
presarias, os direitos do autor, os créditos em geral etc.

A doutrina distingue, ainda, uma terceira categoria de bens mo-
vels: os moveis por antecipagdo. Sio bens incorporados ao solo, mas com
a intenc¢do de separd-los oportunamente e converté-los em moveis,
como as arvores destinadas ao corte. Ou entio os que, por sua ancia-
nidade, s3o vendidos para fins de demolicio.

23.1.2. BENS FUNGIVEIS E INFUNGIVEIS

Bens fungiveis sio os moveis que podem ser substituidos por outros
da mesma espécie, qualidade e quantidade (CC, art. 85), como o dinhei-
ro. Infungiveis sio os que nio tém esse atributo, porque sio encarados de



acordo com as suas qualidades individuais, como o quadro de um pintor
célebre, uma escultura famosa etc. O Cddigo adotou a orienta¢io de s6
conceituar o indispensavel, nio fazendo alusio a noc¢des meramente
negativas, como as de bens infungiveis, inconsumiveis e indivisiveis. Nio
¢, porém, pelo fato de o mencionado art. 85 s6 haver definido bem
fungivel que, por isso, deixam de existir os bens infungiveis. Mesmo
porque se define o bem fungivel para distingui-lo do infungivel.

A fungibilidade é caracteristica dos bens modveis, como o men-
ciona o referido dispositivo legal. Pode ocorrer, no entanto, em certos
negdcios, que venha a alcangar os imdveis, como no ajuste, entre so-
cios de um loteamento, sobre eventual partilha em caso de desfazi-
mento da sociedade, quando o que se retira recebera certa quantidade
de lotes. Enquanto nio lavrada a escritura, sera ele credor de coisas
determinadas apenas pela espécie, qualidade e quantidade.

A fungibilidade ou a infungibilidade resultam nio s6 da nature-
za do bem, como também da vontade das partes. A moeda é um bem
fungivel. Determinada moeda, porém, pode tornar-se infungivel, para
um colecionador. Um boi € infungivel e, se emprestado a um vizinho
para servigos de lavoura, deve ser devolvido. Se, porém, foi destinado
ao corte, podera ser substituido por outro. Uma cesta de frutas ¢ bem
fungivel. Mas, emprestada para ornamentag¢io, transforma-se em in-
fungivel (comodatum ad pompam vel ostentationem).

A classifica¢io dos bens em fungiveis e infungiveis tem impor-
tancia pratica, por exemplo, na distingdo entre mutuo, que sé recai
sobre bens fungiveis, e comodato, que tem por objeto bens infungi-
veis. E, também, dentre outras hipdteses, na fixacio do poder libera-
torio da coisa entregue em cumprimento da obrigacdo. A compensa-
cdo s6 se efetua entre dividas liquidas, vencidas e de coisas fungiveis
(CC, art. 369), por exemplo. No direito das obrigacdes também se
classificam as obrigacdes em fungiveis e infungiveis. As acdes posses-
sorias sdo fungiveis entre si. O direito processual admite, em certos
casos, a fungibilidade dos recursos.

23.1.3. BENS CONSUMIVEIS E INCONSUMIVEIS

Os bens podem ser consumiveis de fafo (natural ou materialmen-
te consumiveis) e de direifo (juridicamente consumiveis). Tais qualida-
des levam em conta o sentido econémico dos bens.



Com efeito, prescreve o art. 86 do Codigo Civil que sao consu-
miveis os bens mdveis cujo uso importa destrui¢io imediata da pré-
pria substancia (de fato, como os géneros alimenticios), sendo também
considerados tais os destinados a alienacio (de direito, como o dinhei-
ro). Inconsumiveis, ao contrario, sio os que admitem uso reiterado,
sem destrui¢io de sua substancia.

Pode o bem consumivel tornar-se inconsumivel pela vontade
das partes, como um comestivel ou uma garrafa de bebida rara em-
prestados para uma exposi¢ao. Assim também, um bem inconsumivel
de fato pode transformar-se em juridicamente consumivel, como os
livros (que nio desaparecem pelo fato de serem utilizados) colocados
a venda nas prateleiras de uma livraria.

Certos direitos ndo podem recair, em regra, sobre bens consumi-
veis. E o caso do usufruto. Quando, no entanto, tem por objeto bens
consumiveis, passa a chamar-se “usufruto impréprio” ou “quase usu-
fruto”, sendo neste caso o usufrutuario obrigado a restituir, findo o
usufruto, os que ainda existirem e, dos outros, o equivalente em géne-
ro, qualidade e quantidade, ou, ndo sendo possivel, o seu valor, estima-
do ao tempo da restituicio (CC, art. 1.392, § 19).

7

23.1.4. BENS DIVISIVEIS E INDIVISIVEIS

O Cédigo Civil, no art. 87, considera divisiveis os bens que se
podem fracionar sem alteracio na sua substancia, diminui¢io conside-
ravel de valor ou prejuizo do uso a que se destinam. Sio divisiveis,
portanto, os bens que se podem fracionar em porgdes reais e distintas,
formando cada qual um todo perfeito. Um relogio, por exemplo, é
bem indivisivel, pois cada parte nio conservara as qualidades essen-
ciais do todo, se for desmontado.

O Coédigo introduziu, na divisibilidade dos bens, o critério da
diminuigao consideravel do valor, seguindo a melhor doutrina e por ser,
socialmente, o mais defensavel, no dizer da Comissio Revisora, cujo
relatorio adverte: “Atente-se para a hipotese de 10 pessoas herdarem
um brilhante de 50 quilates, que, sem davida, vale muito mais do
que 10 brilhantes de 5 quilates; se esse brilhante for divisivel (e, a nio
ser pelo critério da diminuicio sensivel do valor, nio o serd), qual-
quer dos herdeiros podera prejudicar todos os outros, se exigir a divi-
sdo da pedra”.



Dispoe o art. 88 do Codigo Civil que os bens naturalmente di-
visiveis podem tornar-se indivisiveis por determinacio da lei ou por
vontade das partes. Verifica-se, assim, que os bens podem ser indivisi-
veis por natureza (os que se nio podem fracionar sem alteracio na sua
substancia, diminui¢io de valor ou prejuizo), por determinagio legal (as
servidoes, as hipotecas) ou por vontade das partes (convencional). Nes-
se ultimo caso, o acordo tornard a coisa comum indivisa por prazo
nio maior que cinco anos, suscetivel de prorrogacio ulterior (CC, art.
1.320, § 12). Se a indivisdo for estabelecida pelo doador ou pelo testa-
dor, nio podera exceder de cinco anos (§ 29).

No primeiro caso, a indivisibilidade ¢ fisica ou material; no se-
gundo, ¢ juridica; no terceiro, é convencional. Os imédveis rurais, por
lei, nio podem ser divididos em fra¢des inferiores ao médulo regio-
nal. A Lei n. 6.766, de 19 de dezembro de 1979 (Lei do Parcelamento
do Solo Urbano), também proibe o desmembramento em lotes cuja
area seja inferior a 125 m?, exigindo frente minima de cinco metros
(art. 42, II). As obriga¢cdes também sio divisiveis ou indivisiveis con-
forme seja divisivel ou nio o objeto da prestagio.

23.1.5. BENS SINGULARES E COLETIVOS

O art. 89 do Cddigo Civil declara que sdo singulares os bens que,
embora reunidos, se consideram de per si, independentemente dos
demais. S3o singulares, portanto, quando considerados na sua indivi-
dualidade (uma arvore, p. ex.). A arvore pode ser, portanto, bem sin-
gular ou coletivo, conforme seja encarada individualmente ou agrega-
da a outras, formando um todo (uma floresta).

Os bens coletivos sao chamados, também, de universais ou uni-
versalidades e abrangem as universalidades de fato e as universalidades de
direito. Estas constituem um complexo de direitos ou relagdes juridicas.

O art. 90 do Cédigo Civil considera universalidade de fato a plura-
lidade de bens singulares que, pertinentes a mesma pessoa, tenham des-
tinacdo unitaria (rebanho, biblioteca), acrescentando, no paragrafo Gni-
co, que os bens que formam a universalidade podem ser objeto de re-
lagdes juridicas proprias. Por sua vez, o art. 91 proclama constituir uni-
versalidade de direito o complexo de relagdes juridicas, de uma pessoa,
dotadas de valor econdmico (heranga, patrimoénio, fundo de comércio).



23.2. BENS RECIPROCAMENTE CONSIDERADOS

Reciprocamente considerados, os bens dividem-se em princi-
pais e acessOrios.

Principal é o bem que tem existéncia propria, que existe por si sO.
Acessorio é aquele cuja existéncia depende do principal. Assim, o solo é
bem principal, porque existe por si, concretamente, sem qualquer de-
pendéncia. A arvore ¢ acessOrio, porque sua existéncia supde a do solo,
onde foi plantada. Os contratos de locagdo, de compra e venda sdo prin-
cipais. A fianga, a clausula penal, nestes estipuladas, sio acessorios.

Prescreve o art. 92 do Coédigo Civil: “Principal é o bem que
existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessorio, aquele cuja exis-
téncia supde a do principal”. Em consequéncia, como regra o bem
acessorio segue o destino do principal (accessorium sequitur suum prin-
cipale). Para que tal ndo ocorra é necessario que tenha sido convencio-
nado o contrario (venda de veiculo, convencionando-se a retirada de
alguns acessorios) ou que de modo contririo estabeleca algum dispo-
sitivo legal, como o art. 1.284 do Cddigo Civil, pelo qual os frutos
pertencem ao dono do solo onde cairam e nio ao dono da arvore.

As principais consequéncias da referida regra sio: a) a natureza
do acessorio é a mesma do principal (se o solo é imovel, a arvore a ele
anexada também o €); b) o acessério acompanha o principal em seu
destino (extinta a obrigacdo principal, extingue-se também a acesso-
ria; mas o contrario nio é verdadeiro); c) o proprietario do principal
¢ proprietario do acessorio (v g.,art. 237 do CC). Dentre as inimeras
aplica¢des do aludido principio podem ser mencionadas as constantes
dos arts. 233, 287 e 1.209 do Cédigo Civil, bem como todo o capi-
tulo referente as acessodes (arts. 1.248 a 1.259).

Na grande classe dos bens acessorios compreendem-se os produ-
fos e os frutos (art. 95). Produtos sio as utilidades que se retiram da
coisa, diminuindo-lhe a quantidade, porque nio se reproduzem pe-
riodicamente, como as pedras e os metais, que se extraem das pedrei-
ras e das minas. Distinguem-se dos frutos porque a colheita destes nio
diminui o valor nem a substancia da fonte, e a daqueles sim.

Frutos sio as utilidades que uma coisa periodicamente produz.
Nascem e renascem da coisa, sem acarretar-lhe a destrui¢io no todo
ou em parte, como o café, os cereais, os frutos das arvores, o leite, as



crias dos animais etc. Dividem-se, quanto a origen, em naturais, indus-
triais e civis. Naturais sio os que se desenvolvem e se renovam perio-
dicamente, em virtude da forca organica da propria natureza, como as
frutas das arvores, as crias dos animais etc. Industriais sio os que apare-
cem pela mio do homem, isto é, os que surgem em razio da atuacio
do homem sobre a natureza, como a produc¢io de uma fabrica. Civis
sdo os rendimentos produzidos pela coisa, em virtude de sua utiliza-
¢do por outrem que niao o proprietario, como os juros e os aluguéis.

Clovis Bevilaqua classifica os frutos, quanto ao seu estado, em
pendentes, enquanto unidos a coisa que os produziu; percebidos ou colhi-
dos, depois de separados; estantes, os separados e armazenados ou acon-
dicionados para venda; percipiendos, os que deviam ser mas nio foram
colhidos ou percebidos; e consumidos, os que nio existem mais porque
foram utilizados. Sdo de grande importancia esses conceitos, porque o
legislador os utiliza nos arts. 1.214 e s. do Cédigo Civil.

O Cédigo Civil incluiu, no rol dos bens acessorios, as pertengas,
ou seja, os bens moéveis que, nio constituindo partes integrantes
(como o sio os frutos, produtos e benfeitorias), estio afetados por
forma duradoura ao servico ou ornamenta¢io de outro, como os tra-
tores destinados a uma melhor exploracio de propriedade agricola e
os objetos de decoragio de uma residéncia, por exemplo.

Prescreve, com efeito, o art. 93 do referido diploma: “Sio per-
tencas os bens que, nio constituindo partes integrantes, se destinam,
de modo duradouro, ao uso, ao servico ou ao aformoseamento de
outro”. Por sua vez, o art. 94 mostra a distin¢ao entre parte integrante
(frutos, produtos e benfeitorias) e pertenga, a0 proclamar que os “nego-
cios juridicos que dizem respeito ao bem principal nio abrangem as
pertencas, salvo se o contrario resultar da lei, da manifestacio de von-
tade, ou das circunstancias do caso”. Verifica-se, pela interpreta¢io a
contrario sensu do aludido dispositivo, que a regra “o acessorio segue o
principal” aplica-se somente as partes integrantes, ja que nio & aplica-
vel as pertencas. Na pratica, ja se tem verificado que, mesmo sem
disposi¢ao em contrario, as pertencas, como o mobiliario, por exem-
plo, nio acompanham o imoével alienado ou desapropriado. A modifi-
cacdo introduzida, tendo em vista que se operou a unifica¢io parcial
do direito privado, atenderd melhor aos interesses comerciais.



Também se consideram acessorias todas as benfeitorias, qualquer
que seja o seu valor. O Codigo Civil (art. 96) considera necessdrias as
benfeitorias que tém por fim conservar o bem ou evitar que se dete-
riore; fiteis as que aumentam ou facilitam o uso do bem (o acréscimo
de um banheiro ou de uma garagem a casa); e voluptudrias, as de mero
deleite ou recreio (jardins, mirantes, fontes, cascatas artificiais), que
nio aumentem o uso habitual do bem, ainda que o tornem mais agra-
davel ou sejam de elevado valor.

Essa classificagio nio tem cariter absoluto, pois uma mesma
benfeitoria pode enquadrar-se em uma ou outra espécie, dependendo
das circunstancias. Uma piscina, por exemplo, pode ser considerada
benfeitoria voluptuaria em uma casa ou condominio, mas til ou ne-
cessaria em uma escola de natacio. Benfeitorias necessarias nio sio
apenas as que se destinam a conservacao da coisa (obras, medidas de
natureza juridica, pagamento de impostos), mas também as realizadas
para permitir a normal exploracio econdmica do bem (adubacio,
esgotamento de pantanos etc.).

Benfeitorias ndo se confundem com acessoes industriais ou artifi-
ciais, previstas nos arts. 1.253 a 1.259 do Cédigo Civil e que consti-
tuem construcdes e plantacdes. Benfeitorias sio obras ou despesas
feitas em bem ja existente. As acessdes industriais sdo obras que criam
coisas novas e tém regime juridico diverso, sendo um dos modos de
aquisi¢ao da propriedade imével. Malgrado o atual Cédigo Civil ndo
tenha repetido, na Parte Geral, as exce¢oes constantes do art. 62 do
diploma de 1916, nio se consideram bens acessérios: a pintura em
relacdo a tela, a escultura em relagio a matéria-prima e a escritura ou
outro qualquer trabalho grafico em relagio a matéria-prima que os
recebe, considerando-se 0 maior valor do trabalho em relacio ao do
bem principal (CC, art. 1.270, § 29).

23.3. BENS QUANTO AO TITULAR DO DOMINIO

O art. 98 do Cdédigo Civil considera ptiblicos “os bens do domi-
nio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico inter-
no”. Os particulares sio definidos por exclusio: “todos os outros sio
particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

Os bens publicos foram classificados em trés classes: a) bens de
uso comum do povo; b) bens de uso especial; ¢) bens dominicais (CC,



art. 99). E uma classificacio feita segundo a destinacio dos referidos
bens. Os de uso comum e os de uso especial sio bens do dominio
publico do Estado. Os dominicais sio do dominio privado do Estado.
Se nenhuma lei houvesse estabelecido normas especiais sobre esta
ultima categoria de bens, seu regime juridico seria o mesmo que de-
corre do Codigo Civil para os bens pertencentes aos particulares. No
entanto, as normas de direito civil aplicaveis aos bens dominicais so-
freram intmeros desvios ou derrogagcdes impostos por normas publi-
cisticas. Assim, se afetados a finalidade publica especifica, nio podem
ser alienados. Em caso contrario, podem ser alienados por meio de
institutos do direito privado, como compra e venda, doacdo, permuta,
ou do direito publico.Tais bens encontram-se, portanto, no comércio
juridico de direito privado e de direito publico. Dispde o paragrafo
unico do art. 99 que, nao “dispondo a lei em contrario, consideram-se
dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
a que se tenha dado estrutura de direito privado”. Por sua vez, precei-
tua o art. 101 que os “bens pablicos dominicais podem ser alienados,
observadas as exigéncias da lei”.

Bens de uso comum do povo sio os que podem ser utilizados por
qualquer um do povo, sem formalidades. Exemplificativamente, o
Codigo Civil menciona “os rios, mares, estradas, ruas e pragas”. Nio
perdem essa caracteristica se o Poder Publico regulamentar seu uso,
ou torna-lo oneroso, instituindo cobrang¢a de pedagio, como nas ro-
dovias (CC, art. 103). A Administracio pode também restringir ou
vedar o seu uso, em razio de seguranca nacional ou de interesse pt-
blico, interditando uma estrada, por exemplo, ou proibindo o transito
por determinado local.

O povo somente tem o direito de usar tais bens, mas nio tem o
seu dominio. O dominio pertence a pessoa juridica de direito publico.
Mas é um dominio com caracteristicas especiais, que lhe confere a
guarda, administragio e fiscalizacdo dos referidos bens, podendo ainda
reivindici-los. Segundo alguns autores, nio haveria propriamente um
direito de propriedade, mas um poder de gestao.

Bens de uso especial sio os que se destinam especialmente a exe-
cucio dos servigcos publicos. Sio os edificios onde estdo instalados os
servicos publicos, inclusive os das autarquias, e os 6rgios da adminis-



tragio (reparti¢Oes publicas, secretarias, escolas, ministérios etc.). Sio
utilizados exclusivamente pelo Poder Publico.

Bens dominicais ou do patrimonio disponivel sio os que consti-
tuem o patrimdnio das pessoas juridicas de direito publico, como
objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades (CC,
art. 99, III). Sobre eles o Poder Publico exerce poderes de proprieta-
rio. Incluem-se nessa categoria as terras devolutas, as estradas de ferro,
oficinas e fazendas pertencentes ao Estado. Nio estando afetados a
finalidade publica especifica, podem ser alienados por meio de insti-
tutos de direito privado ou de direito ptblico (compra e venda, legi-
timac¢io de posse etc.), observadas as exigéncias da lei (art. 101).

Os bens de uso comum do povo e os de uso especial apresentam
a caracteristica da inalienabilidade e, como consequéncia desta, a im-
prescritibilidade, a impenhorabilidade e a impossibilidade de oneracio.
Mas a inalienabilidade nio € absoluta, a nio ser com relacio aqueles
bens que, por sua propria natureza, sio insuscetiveis de valora¢io pa-
trimonial, como os mares, as praias, os rios navegaveis etc. Os susceti-
veis de valoragio patrimonial podem perder a inalienabilidade que
lhes é peculiar pela desafetacio (na forma que a lei determinar — CC,
art. 100). A alienabilidade, caracteristica dos bens dominicais, também
nio é absoluta, porque podem perdé-la pelo instituto da afetagio (ato
ou fato pelo qual um bem passa da categoria de bem do dominio
privado do Estado para a categoria de bem do dominio publico), ano-
tando-se que a alienacio sujeita-se as exigéncias da lei (art. 101).

Dispde, ainda, o art. 102 do Cddigo Civil que os “bens ptblicos
nio estio sujeitos a usucapiao”’. Nesse mesmo sentido ja proclamava
anteriormente a Simula 340 do Supremo Tribunal Federal: “Desde a
vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens
publicos, nio podem ser adquiridos por usucapiio”. Trata-se de um
daqueles desvios que sofreu o regime juridico dos bens dominicais.

23.4. BENS QUANTO A POSSIBILIDADE DE SEREM
OU NAO COMERCIALIZADOS

Embora o atual Cédigo Civil nio tenha dedicado um capitulo
aos bens que estao fora do comércio (extra commercium), como o fizera
o Codigo de 1916, no art. 69, encontram-se nessa situacio os bens na-



turalmente indisponiveis (insuscetiveis de apropriacdo pelo homem,
como o ar atmosférico, a agua do mar), os legalmente indisponiveis (bens
de uso comum e de uso especial, bens de incapazes) e os indisponiveis
pela vontade humana (deixados em testamento ou doados, com clausula
de inalienabilidade — CC, arts. 1.848 e 1.911). Aduza-se que o ar at-
mostérico e a dgua do mar que puderem ser captados, em pequenas
por¢oes, podem ser comercializados, porque houve a apropriagio.

Prescreve o art. 1.911 do Cddigo Civil que a clausula de inalie-
nabilidade, imposta aos bens por ato de liberalidade, implica impe-
nhorabilidade e incomunicabilidade. J4 dispunha, anteriormente, a
Stmula 49 do Supremo Tribunal Federal: “A clausula de inalienabili-
dade inclui a incomunicabilidade dos bens”. Embora nio menciona-
do, abrangia, também, a impenhorabilidade.

Incluem-se na categoria dos bens legalmente inalienaveis os va-
lores e direitos da personalidade, preservados em respeito a dignidade
humana, como a liberdade, a honra, a vida etc. (CC, art. 11), bem
como os 6rgios do corpo humano, cuja comercializagio é expressa-
mente vedada pela Constituicio Federal (art. 199, § 49).

QuADRO SINOTICO — DOS BENS

Bens s@o coisas materiais ou imateriais, Uteis aos homens e
. de expressdo econémica, suscetiveis de apropriacdo. Coi-
1. Conceito N i ;o o

sa é género do qual bem é espécie. A classificacdo dos

bens ¢ feita segundo critérios de importancia cientifica.

a) Corpdreos: os que tém existéncia fisica, material. Incor-
pdreos: os que tém existéncia abstrata, mas valor econémi-
co, como o crédito, p. ex.

b) Iméveis: os que ndo podem ser removidos de um lugar
para outro sem destruicéo e os assim considerados para os
efeitos legais (arts. 79 e 80). Dividem-se em:

— iméveis por natureza (art. 79, 1¢ parte);

2. Bens con-
siderados em

SHIICSINOS — por acessdo natural (art. 79, 2¢ parte);

— por acesséo artificial ou industrial (art. 79, 3¢ parte); e
— por deferminacdo legal (art. 80).

c) Méveis: os suscetiveis de movimento préprio ou de re-
mocéo por forca alheia (art. 82). Classificam-se em:




2. Bens con-
siderados em
si mesmos

— mdveis por natureza, que se subdividem em semoventes (os
que se movem por forca prépria, como os animais) e mdveis
propriamente ditos (os que admitem remocdo por forca alheia);
— méveis por determinacdo legal; e

— moveis por antecipacdo (arts. 82 e 83).

d) Fungiveis e infungiveis: os bens méveis que podem e os
que n&o podem ser substituidos por outros da mesma espé-
cie, qualidade e quantidade (art. 85).

e) Consumiveis: os bens méveis cujo uso importa destruicdo
imediata da prépria substancia (consumiveis de fafo), sendo
também considerados tais os destinados & alienag@o (consu-
miveis de direifo). Inconsumiveis: sdo os que admitem uso
reiterado, sem destruicdo de sua substéncia (art. 86).

f) Divisiveis: os que se podem fracionar sem alteracdo na
sua substancia, diminuigdo consideravel de valor ou prejui-
zo do uso a que se destinam (art. 87). Os bens podem ser
indivisiveis por natureza (os que ndo se podem fracionar
sem alteracdo na sua substéncia, diminuicéo de valor ou
prejuizo), por determinacéo legal (as servidoes, as hipote-
cas) ou por vontade das partes (convencional).

g) Singulares: os que, embora reunidos, sdo considerados na
sua individualidade (uma &rvore, p. ex.). Coletivos: os encara-
dos em conjunto, formando um todo (uma floresta, p. ex.).
Abrangem as universalidades de fato (rebanho, biblioteca —
art. 90) e as de direito (heranca, patriménio — art. 91).

3. Bens reci-
procamente
considerados

Principal: o bem que tem existéncia pro-

, . ria, que existe por si.

Espécies pria, qus P ) N
Acessdrio: aquele cuja existéncia de-

pende do principal (art. 92).

O bem acessério segue o destino do prin-
cipal, salvo estipulacdo em contrdrio. Em
Principio bédsico consequéncia: a) a natureza do acessério
¢ a mesma do principal; b) o proprietdrio
do principal é proprietdrio do acessério.

a) Frutos: séo as utilidades que uma coi-
Espécies de sa periodicamente produz. Dividem-se,

bens acessérios quanto & origem, em naturais, indus-
triais e civis; e, quanto ao estado, em




3. Bens reci-
procamente
considerados

Espécies de
bens acessérios

pendentes, percebidos ou colhidos, es-
tantes, percipiendos e consumidos.

b) Produtos: séo as utilidades que se re-
tiram da coisa, diminuindo-lhe a quanti-
dade.

c) Pertencas: os bens méveis que, ndo
constituindo partes integrantes, se desti-
nam, de modo duradouro, ao servico
ou ornamentacdo de outro (art. 93).

d) Acessées: podem dar-se por forma-
céo de ilhas, aluvido, avulsdo, abando-
no de dlveo e plantacées ou constru-
coes (art. 1.248,1a V).

e) Benfeitorias: acréscimos, melhora-
menfos ou despesas em bem & existen-
te. Classificam-se em necessdrias, Uteis
e voluptudrias (art. 96).

4. Bens
quanto ao
titular do
dominio

Bens publicos

Conceito: sdo os do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de di-
reito publico interno (art. 98).

Espécies: de uso comum do povo, de
uso especial e dominicais (art. 99).
Caracteres: inalienabilidade (art. 100),
imprescritibilidade (CF, art. 91, pardgra-
fo Unico) e impenhorabilidade.

Bens particu-
lares

Por exclus@o, sé@o todos os outros bens
ndo pertencentes a qualquer pessoa ju-
ridica de direito publico interno, mas a
pessoa natural ou juridica de direito pri-
vado (art. 98).

5. Bens fora
do comércio

Séo os bens naturalmente indisponiveis (insuscetiveis de
apropriacdo pelo homem), os legalmente indisponiveis
(bens de uso comum e de uso especial, bens de incapazes),
e os indisponiveis pela vontade humana (deixados em tes-
tamento ou doados, com cldusula de inalienabilidade).

Incluem-se entre os legalmente inaliendveis os direitos da
personalidade (arts. 11 a 21), bem como os érgdos do
corpo humano, cuja comercializacdo é vedada pela CF

(art. 199, § 49).




Livro I
DOS FATOS JURIDICOS

Tituro |

DO NEGOCIO JURIDICO

CariTuLo |
DISPOSICOES GERAIS

@ CONCEITO

O direito também tem o seu ciclo vital: nasce, desenvolve-se e
extingue-se. Essas fases ou momentos decorrem de fatos, denomina-
dos fatos juridicos, exatamente por produzir efeitos juridicos. Segundo
Agostinho Alvim, “fato juridico é todo acontecimento da vida rele-
vante para o direito, mesmo que seja fato ilicito”.

Os fatos juridicos em sentido amplo podem ser classificados em:
fatos naturais (fatos juridicos em sentido estrito) e fatos humanos (atos
juridicos em sentido amplo). Os primeiros decorrem da natureza, e os
segundos, da atividade humana. Os fatos naturais, por sua vez, dividem-
-se em ordindrios (nascimento, morte, maioridade, decurso do tempo)
e extraordindrios (terremoto, raio, tempestade e outros fatos que se en-
quadram na categoria do fortuito ou for¢a maior).

Os fatos humanos ou atos juridicos em sentido amplo sio a¢des hu-
manas que criam, modificam, transferem ou extinguem direitos; divi-
dem-se em licitos e ilicitos. Licitos sio os atos humanos a que a lei
defere os efeitos almejados pelo agente. Praticados em conformidade
com o ordenamento juridico, produzem efeitos juridicos voluntarios,
queridos pelo agente. Os ilicitos, por serem praticados em desacordo



com o prescrito no ordenamento juridico, embora repercutam na es-
fera do direito, produzem efeitos juridicos involuntirios mas impostos
por esse ordenamento. Em vez de direitos, criam deveres. Hoje se
admite que os atos ilicitos integram a categoria dos atos juridicos pe-
los efeitos que produzem (geram a obrigacio de reparar o dano —
CC, art. 927).

Os atos licitos dividem-se em: ato juridico em sentido estrito (ou
meramente licito), negécio juridico e ato-fato juridico. Nos dois primeiros,
exige-se uma manifestacio de vontade. No negdcio juridico (num con-
trato de compra e venda, p. ex.), a acdio humana visa diretamente a
alcangar um fim pratico permitido na lei, dentre a multiplicidade de
efeitos possiveis. Por essa razdo ¢ necessaria uma vontade qualificada,
sem vicios. No ato juridico, o efeito da manifestacio da vontade estd
predeterminado na lei (notificacio, que constitui em mora o devedor;
reconhecimento de filho, tradi¢do, percep¢io dos frutos, ocupagio,
uso de uma coisa etc.), nio havendo, por isso, qualquer dose de esco-
lha da categoria juridica. A agdo humana se baseia ndo numa vontade
qualificada, mas em simples inten¢io, como ocorre quando alguém
fisga um peixe, dele se tornando proprietario gracas ao instituto da
ocupag¢io. O ato material dessa captura nio demanda a vontade qua-
lificada que se exige para a formacio de um contrato. Por essa razio,
nem todos os principios do negdcio juridico, como os vicios do con-
sentimento e as regras sobre nulidade ou anulabilidade, aplicam-se aos
atos juridicos em sentido estrito nio provenientes de uma declaracio
de vontade, mas de uma simples intencao.

Um garoto de sete ou oito anos de idade torna-se proprietario
dos peixes que pesca, pois a incapacidade, no caso, nio acarreta nuli-
dade ou anula¢io, ao contririo do que sucederia se essa mesma pessoa
celebrasse um contrato de compra e venda. “Porque, na hipotese de
ocupacio, a vontade exigida pela lei nio é a vontade qualificada, ne-
cessaria para a realizacio do contrato; basta a simples inten¢io de
tornar-se proprietario da res nullius, que é o peixe, e essa intencio
podem té-la todos os que possuem consciéncia dos atos que praticam.
O garoto de seis, sete ou oito anos tem perfeitamente consciéncia do
ato de assenhoreamento” (José Carlos Moreira Alves, Revista de Infor-
magao Legislativa, 40:5 e s., out./dez. 1973).



Muitas vezes o efeito do ato ndo é buscado nem imaginado pelo
agente, mas decorre de uma conduta e é sancionado pela lei, como no
caso da pessoa que acha, casualmente, um tesouro. A conduta do agen-
te nio tinha por fim imediato adquirir-lhe a metade, mas tal acaba
ocorrendo, por for¢a do disposto no art. 1.264, ainda que se trate de
um louco. E que ha certas acdes humanas que a lei encara como fatos,
sem levar em considerag¢io a vontade, a inten¢io ou a consciéncia do
agente, demandando apenas o ato material de achar. Assim, o louco,
pelo simples achado do tesouro, torna-se proprietario de parte dele.
Essas acdes sio denominadas pela doutrina atos-fatos juridicos ou fatos
Jjuridicos em sentido estrito. No ato-fato juridico ressalta-se a consequén-
cia do ato, o fato resultante, sem se levar em consideracio a vontade
de pratica-lo.

De modo geral, no ato juridico o destinatario da manifestacio da
vontade a ela nio adere, como na notifica¢io, por exemplo. As vezes,
nem existe destinatirio, como na transferéncia de domicilio. O ato
juridico € potestativo, isto ¢, o agente pode influir na esfera de inte-
resses de terceiro, quer ele queira, quer nio.

No negdcio juridico hd uma composicio de interesses, um re-
gramento geralmente bilateral de condutas, como ocorre na celebra-
¢io de contratos. A manifestacio de vontade tem finalidade negocial,
que em geral é criar, adquirir, transferir, modificar, extinguir direitos
etc. Mas ha alguns negdcios juridicos unilaterais, em que ocorre o seu
aperfeicoamento com uma Gnica manifestacio de vontade. Podem ser
citados como exemplos o testamento, a instituicdo de fundacdo e a
rentncia da heranca, porque o agente procura obter determinados
efeitos juridicos, isto é, criar situacdes juridicas, com a sua manifesta-
¢io de vontade (o testamento presta-se a producio de varios efeitos:
nio s6 para o testador dispor de seus bens para depois de sua morte
como também para, eventualmente, reconhecer filho havido fora do
matrimonio, nomear tutor para o filho menor, reabilitar indigno, no-
mear testamenteiro, destinar verbas para o sufragio de sua alma etc.).

Verifica-se, assim, que o ato juridico é menos rico de contetdo
e pobre na cria¢io de efeitos. Nio constitui exercicio da autonomia
privada, e a sua satisfacio somente se concretiza pelos modos deter-
minados na lei.



O atual Coédigo Civil substituiu a expressao genérica “ato juridi-
co”, que se encontrava no Codigo de 1916, pela designacio especifica
“negdcio juridico”, porque somente este € rico em conteddo e justi-
fica uma pormenorizada regulamentacio, aplicando-se-lhe os precei-
tos constantes do Livro III. E, com rela¢io aos atos juridicos licitos que
nio sejam negodcios juridicos, abriu-lhes um titulo, com artigo tnico
(Titulo I, art. 185), em que se determina que se lhes apliquem, no que
couber, as disposi¢des disciplinadoras do negdcio juridico.

@@ CLASSIFICAGAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS

Os negocios juridicos podem ser classificados em:

25.1. UNILATERAIS, BILATERAIS E PLURILATERAIS

Unilaterais sio os que se aperfeicoam com uma Unica manifesta-
cio de vontade, como o testamento, o codicilo, a instituicio de fun-
dacio, a aceitagio e a rentincia da heranca, a promessa de recompensa
etc. Sdo de duas espécies: recepticios e nio recepticios. Recepticios sio
aqueles em que a declaracio de vontade tem de se tornar conhecida
do destinatario para produzir efeitos (dentncia ou resilicio de um
contrato, revoga¢io de mandato etc.). Ndo recepticios, em que o conhe-
cimento por parte de outras pessoas ¢ irrelevante (testamento, confis-
sao de divida).

Bilaterais sdo os que se perfazem com duas manifestacdes de von-
tade, coincidentes sobre o objeto. Essa coincidéncia chama-se consen-
timento muatuo ou acordo de vontades (contratos em geral). Podem
existir varias pessoas no polo ativo e também varias no polo passivo,
sem que o contrato deixe de ser bilateral pela existéncia de duas partes.

Plurilaterais sdo os contratos que envolvem mais de duas partes,
como o contrato de sociedade com mais de dois sdcios.

25.2. GRATUITOS E ONEROSOS, NEUTROS
E BIFRONTES

Negdcios juridicos gratuifos sio aqueles em que s6 uma das par-
tes aufere vantagens ou beneficios (doa¢io pura).



Nos negdcios juridicos onerosos, ambos os contratantes auferem
vantagens, as quais, porém, corresponde uma contraprestacio (compra e
venda, locagio etc.).

Ha negdcios que nio podem ser incluidos na categoria dos one-
rosos, nem dos gratuitos, pois lhes falta atribui¢do patrimonial. Sio
chamados de neutros e se caracterizam pela destinacio dos bens. Em
geral coligam-se aos negdcios translativos, que tém atribui¢io patri-
monial. Enquadram-se nessa modalidade os negdcios que tém por
finalidade a vinculagido de um bem, como o que o torna indisponivel
pela clausula de inalienabilidade e o que impede a sua comunicacio
ao outro conjuge, mediante clausula de incomunicabilidade. A insti-
tuicio do bem de familia também se inclui na categoria dos negdcios
de destinagio, isto €, de afetacio de um bem a fim determinado, nio
se qualificando como oneroso, nem como gratuito, embora seja patri-
monial. A rentincia abdicativa, que nio aproveita a quem quer que
seja, e a doacdo remuneratoria também podem ser lembradas.

Bifrontes sio os contratos que podem ser onerosos ou gratuitos,
segundo a vontade das partes, como o mutuo, o mandato e o depdsi-
to. A conversio sO se torna possivel se o contrato é definido na lei
como negocio gratuito, pois a vontade das partes ndo pode transfor-
mar um contrato oneroso em benéfico, visto que subverteria sua cau-
sa. Frise-se que nem todos os contratos gratuitos podem ser converti-
dos em onerosos por conveng¢io das partes. A doagio e o comodato,
por exemplo, ficariam desfigurados se tal acontecesse, pois se transfor-
mariam, respectivamente, em venda e locacio.

25.3. “INTER VIVOS” E “MORTIS CAUSA’

Os negodcios celebrados infer vivos destinam-se a produzir efeitos
desde logo, isto é, estando as partes ainda vivas, como a promessa de
venda e compra. Mortis causa sio os negdcios destinados a produzir
efeitos apds a morte do agente, como ocorre com o testamento.

25.4. PRINCIPAIS E ACESSORIOS

Principais sio os que tém existéncia propria e nio dependem,
pois, da existéncia de qualquer outro (compra e venda, locagio etc.).



Acessérios sio os que tém sua existéncia subordinada a do contrato
principal (clausula penal, fian¢a etc.). Seguem o destino do principal.
Nulo este, nulo serd também o negocio acessorio, sendo que a reci-
proca nio ¢ verdadeira.

25.5. SOLENES (FORMAIS) E NAO SOLENES
(DE FORMA LIVRE)

Solenes sio os negdcios que devem obedecer a forma prescrita
em lei para se aperfeicoar. Quando a forma ¢ exigida como condi¢io
de validade do negdcio, este é solene e a formalidade é ad solemnitatem,
isto ¢, constitui a propria substancia do ato (escritura publica na alie-
nacio de imovel, testamento etc.). Mas determinada forma pode ser
exigida apenas como prova do ato. Nesse caso se diz tratar-se de uma
formalidade ad probationem tantum (assento do casamento no livro de
registro — CC, art. 1.536).

Nao solenes sio os negdcios de forma livre. Como a lei nio recla-
ma nenhuma formalidade para o seu aperfeicoamento, podem ser ce-
lebrados por qualquer forma, inclusive a verbal.

25.6. SIMPLES, COMPLEXOS E COLIGADOS

Simples sio os negdcios que se constituem por ato nico.

Complexos sio os que resultam da fusdo de varios atos sem efica-
cia independente. Compdem-se de varias declaracdes de vontade, que
se completam, emitidas pelo mesmo sujeito, ou diferentes sujeitos,
para a obtencio dos efeitos pretendidos na sua unidade. Como exem-
plo pode ser mencionada a alienacio de um imovel em prestacdes,
que se inicia pela celebra¢io de um compromisso de compra e venda,
mas se completa com a outorga da escritura definitiva; e, ainda, o ne-
gbcio que exige a declaracio de vontade do autor e a de quem deve
autoriza-la.

O negocio juridico complexo é tinico e ndo se confunde com o
negdcio coligado, que se compde de varios outros (arrendamento de
posto de gasolina, coligado pelo mesmo instrumento ao contrato de
loca¢io das bombas, de comodato de area para funcionamento de
lanchonete, de fornecimento de combustivel, de financiamento etc.).



25.7. FIDUCIARIOS E SIMULADOS

No negécio fiduciario, o meio excede o fim.Verifica-se, por exem-
plo, quando alguém transfere a propriedade ou titularidade de um
bem ou direito a outra pessoa, para determinado fim (em geral, de
administra¢io), com a obrigacio de restitui-la ou transmiti-la a tercei-
ro. Trata-se de negdcio licito e sério, perfeitamente valido, e que se
desdobra em duas fases. Na primeira, ocorre verdadeiramente a trans-
missio da propriedade. Na segunda, o adquirente fiduciario se obriga
a restituir o bem ao fiduciante. Esses negdcios compdem-se de dois
elementos: a confianc¢a e o risco. Quanto maior a confian¢a, maior o
risco. A transmissdo da propriedade é ato verdadeiro. Tanto que, se o
fiduciario recusar-se a restituir o bem, cabera ao fiduciante somente
pleitear as perdas e danos, como consequéncia do inadimplemento da
obriga¢do de o devolver. Nao é considerado negdcio simulado, mal-
grado a transferéncia da propriedade seja feita sem a intencio de que
o adquirente se torne verdadeiramente proprietario do bem. Nao hi
a intencdo de prejudicar terceiros, nem de fraudar a lei.

Negocio simulado é o que tem aparéncia contraria a realidade.
Embora nesse ponto haja semelhan¢a com o negdcio fiduciario, as
declara¢des de vontade sdo falsas. As partes aparentam conferir direitos
a pessoas diversas daquelas a quem realmente os conferem. Ou fazem
declara¢gdes nio verdadeiras, para fraudar a lei ou o fisco. O negbcio
simulado ndo é, portanto, valido (CC, art. 167).

@ INTERPRETAGCAO DO NEGOCIO JURIDICO

Nio s6 a lei, mas o contrato, devem ser interpretados. Muitas
vezes a sua execugio exige, antes, a interpretacio de suas clausulas,
nem sempre muito claras.

A vontade das partes exterioriza-se por meio de sinais ou sim-
bolos, dentre os quais as palavras. Nos contratos escritos, a analise do
texto conduz, em regra, a descoberta da intencio dos pactuantes. Par-
te-se, portanto, da declara¢io escrita para se chegar a vontade dos
contratantes. Quando, no entanto, determinada clausula mostra-se
obscura e passivel de davida, alegando um dos contratantes que nio
representa com fidelidade a vontade manifestada por ocasido da cele-



bracio da avenca, e tal alegacdo resta demonstrada, deve-se considerar
verdadeira esta tltima, pois o art. 112 do Codigo Civil declara que, nas
declaracdes de vontade, atender-se-4 mais a intencio nelas consubs-
tanciada do que ao sentido literal da linguagem. Portanto, o Cddigo
Civil brasileiro deu prevaléncia a teoria da vontade sobre a da decla-
racao. O acréscimo da expressio “neles consubstanciada”, inexistente
no art. 85 do Cdédigo Civil de 1916, correspondente ao atual art. 112,
mostra que se deve atender a inten¢do manifestada no contrato, e nio
ao pensamento intimo do declarante.

Preceitua, também, o art. 113 do Codigo Civil que os negdcios
juridicos “devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebragio”. Deve o intérprete presumir que os contra-
tantes procedem com lealdade e que tanto a proposta como a aceita-
¢do foram formuladas dentro do que podiam e deviam eles entender
razoavel, segundo a regra da boa-fé. Esta, portanto, se presume; a ma-
-fé, ao contrario, deve ser provada. Também devem ser considerados
os usos e costumes de cada localidade.

Dispde, ainda, o art. 114 do Cddigo Civil que “os negdcios juri-
dicos benéficos e a rentncia interpretam-se estritamente”. Benéficos
ou gratuitos sio os que envolvem uma liberalidade: somente um dos
contratantes se obriga, enquanto o outro apenas aufere um beneficio.
A doagio pura constitui o melhor exemplo dessa espécie. Devem ter
interpretacdo estrita porque representam renuncia de direitos.

Ha outros poucos artigos esparsos no Cddigo Civil e em leis
especiais, estabelecendo regras sobre interpretacio de determinados
negocios: quando houver no contrato de adesio cliusulas ambiguas
ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacio mais favoravel ao
aderente (art. 423); a transagio interpreta-se restritivamente (art. 843);
a flanca nio admite interpretacio extensiva (art. 819); sendo a clausu-
la testamentaria suscetivel de interpretacdes diferentes, prevalecera a
que melhor assegure a observancia da vontade do testador (art. 1.899);
as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel
ao consumidor (art. 47 do CDC).

Algumas regras praticas podem ser observadas no tocante a in-
terpretacio dos contratos. A melhor maneira de apurar a inten¢io dos
contratantes ¢ verificar o modo pelo qual o vinham executando, de



comum acordo. Deve-se interpretar o contrato, na divida, da maneira
menos onerosa para o devedor. As clausulas contratuais nio devem ser
interpretadas isoladamente, mas em conjunto com as demais.

@ ELEMENTOS DO NEGOCIO JURIDICO

Alguns elementos do negdcio juridico podem ser chamados de
essenciais, porque constituem requisitos de existéncia e de validade. Ou-
tros, porém, sio chamados de acidentais, porque nio exigidos pela lei
mas introduzidos pela vontade das partes, em geral como requisitos de
eficacia do negdcio, como a condi¢do, o termo, 0 prazo etc. Assim, o
negdcio juridico pode ser estudado em trés planos: o da existéncia, o
da validade e o da eficacia.

Os requisitos de existéncia do negdcio juridico sio os seus ele-
mentos estruturais, sendo que nio ha uniformidade, entre os autores,
sobre a sua enumeracio. Preferimos dizer que sio os seguintes: a decla-
ragdo de vontade, a finalidade negocial e a idoneidade do objeto. Faltando
qualquer deles, o negdcio inexiste.

A vontade é pressuposto basico do negdcio juridico e é imprescin-
divel que se exteriorize. A manifestacio de vontade pode ser expressa
(palavra falada ou escrita, gestos, mimica etc.), fdcita (a que se infere da
conduta do agente) ou presumida (a declaracio nio realizada expressa-
mente, mas que a lei deduz de certos comportamentos do agente); nos
contratos, pode ser tacita, quando a lei nio exigir que seja expressa.
Dispoe o art. 111 do Cddigo Civil, com efeito, que o “siléncio impor-
ta anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, ¢ nio
for necessaria a declaracio de vontade expressa”. Portanto, o siléncio
pode ser interpretado como manifestacio ticita da vontade quando a
lei der a ele tal efeito, como acontece nos arts. 539 (doac¢io pura), 659
(mandato) etc., ou quando tal efeito ficar convencionado em um pré-
-contrato ou ainda resultar dos usos e costumes (CC, art. 432).

Pelo tradicional principio da autonomia da vontade as pessoas tém
liberdade de, em conformidade com a lei, celebrar negocios juridicos,
criando direitos e contraindo obriga¢des. Esse principio sofre algumas
limita¢des pelo principio da supremacia da ordem piiblica, pois muitas
vezes, em nome da ordem publica e do interesse social, o Estado in-
terfere nas manifestacdes de vontade, especialmente para evitar a



opressao dos economicamente mais fortes sobre os mais fracos. Em
nome desse principio surgiram diversas leis: Lei do Inquilinato, Lei da
Economia Popular, Cédigo de Defesa do Consumidor etc.

A vontade, uma vez manifestada, obriga o contratante. Esse prin-
cipio é o da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda) e significa
que o contrato faz lei entre as partes, ndo podendo ser modificado pelo
Judiciario. Destina-se, também, a dar seguranga aos negdcios em geral.
Opde-se a ele o principio da revisdo dos contratos ou da onerosidade ex-
cessiva, baseado na clausula rebus sic stantibus e na teoria da imprevisio e
que autoriza o recurso ao Judiciario para se pleitear a revisio dos con-
tratos, ante a ocorréncia de fatos extraordinarios e imprevisiveis.

A finalidade negocial ou juridica é a vontade de criar, conservar,
modificar ou extinguir direitos. Sem essa inten¢iao, a manifestacdo de
vontade pode desencadear determinado efeito, preestabelecido no or-
denamento juridico, praticando o agente, entdo, um ato juridico. A
existéncia do negodcio juridico, porém, depende da manifestacio de
vontade com finalidade negocial, isto €, com a finalidade de produzir
os efeitos supramencionados.

A idoneidade do objeto é necessaria para a realizagdo do negdcio
que se tem em vista. Assim, se a intencdo ¢ celebrar um contrato de
mutuo, a manifestacio de vontade deve recair sobre coisa fungivel.
No comodato, o objeto dever ser coisa infungivel. Para a constitui¢ao
de uma hipoteca é necessario que o bem dado em garantia seja imo-
vel, navio ou avido. Os demais bens s3o inidoneos para a celebra¢io
de tal negbcio.

O atual Cddigo nao adotou a tricotomia existéncia-validade-efica-
cia. Na realidade, nio ha necessidade de mencionar os requisitos de
existéncia, pois esse conceito encontra-se na base do sistema dos fatos
juridicos. A sistematica seguida é a mesma do Codigo de 1916. Depois
de se estabelecerem os requisitos de validade do negocio juridico, sio
tratados dois aspectos ligados a manifestacio da vontade: a interpreta-
cido e a representacio. Em seguida, disciplinam-se a condicio, o termo
e o encargo, que sio autolimitacOes da vontade. Finalmente, surge a
parte patologica do negdcio juridico: seus defeitos e invalidade.

Os requisitos de wvalidade do negdcio juridico, de cariter geral,
sdo: capacidade do agente (condi¢do subjetiva); objeto licito, possivel, de-



terminado ou determinavel (condi¢do objetiva); e forma prescrita ou nio
defesa em lei (CC, art. 104, 1 a III). Os de carater especifico sio aque-
les pertinentes a determinado negbcio juridico. A compra e venda,
por exemplo, tem como elementos essenciais a coisa, 0 preco € o con-
sentimento.

A capacidade do agente € a aptidio para intervir em negdcios
juridicos como declarante ou declaratirio. A incapacidade de exerci-
cio é suprida, porém, pelos meios legais: a representacio e a assisténcia
(CC,art. 1.634,V). Os absolutamente incapazes nio participam do ato,
sendo representados pelos pais, tutores ou curadores. Os relativamen-
te incapazes ja participam do ato, junto com os referidos representan-
tes, que assim os assistem.

A incapacidade nio se confunde com os impedimentos ou falta
de legitimagao. Esta é a incapacidade para a pratica de determinados
atos. O ascendente nio estara legitimado a vender bens a um descen-
dente enquanto nio obtiver o consentimento do seu conjuge e dos
demais descendentes (CC, art. 496), embora nio seja um incapaz, ge-
nericamente, para realizar negdcios juridicos. A proibi¢io imposta ao
tutor de adquirir bens do pupilo, mesmo em hasta ptiblica, cria um
impedimento ou falta de legitimacio que nio importa em incapaci-
dade genérica.

A validade do negdcio juridico requer, ainda, objeto licito. Ob-
jeto licito é o que nido atenta contra a lei, a moral ou os bons costumes.
Quando o objeto do contrato é imoral, os tribunais por vezes aplicam
o principio de direito de que ninguém pode valer-se da propria tor-
peza (nemo auditur propriam turpitudinem allegans).Tal principio é apli-
cado pelo legislador, por exemplo, no art. 150 do Cdédigo Civil, que
reprime o dolo ou torpeza bilateral.

O objeto deve ser, também, possivel. Quando impossivel, o negd-
cio é nulo. A impossibilidade do objeto pode ser fisica ou juridica.
Impossibilidade fisica ¢ a que emana de leis fisicas ou naturais. Deve ser
absoluta, isto ¢, atingir a todos, indistintamente. A relativa, que atinge
o devedor mas nio outras pessoas, nio constitui obsticulo ao negdcio
juridico (CC, art. 106). Impossibilidade juridica do objeto ocorre
quando o ordenamento juridico proibe, expressamente, negdcios a
respeito de determinado bem, como a heran¢a de pessoa viva (CC,



art. 426), alguns bens fora do comércio etc. A ilicitude do objeto é
mais ampla, pois abrange os contrarios a moral e aos bons costumes.

O objeto do negdcio juridico deve ser, também, determinado ou
determindvel (indeterminado relativamente ou suscetivel de determi-
na¢io no momento da execucio). Admite-se, assim, a venda de coisa
incerta, indicada ao menos pelo género e pela quantidade (CC, art.
243), que sera determinada pela escolha, bem como a venda alternati-
va, cuja indeterminagio cessa com a concentracdo (CC, art. 252).

O terceiro requisito de validade do negocio juridico € a forma.
Deve ser a prescrita ou nio defesa em lei. Em regra, a forma ¢é livre. As
partes podem celebrar o contrato por escrito, publico ou particular,
ou verbalmente, a nio ser nos casos em que a lei, para dar maior se-
guranga e seriedade ao negdcio, exija a forma escrita, publica ou par-
ticular (CC, art. 107). E nulo o negdcio juridico quando “nio revestir
a forma prescrita em lei” ou “for preterida alguma solenidade que a
lei considere essencial para a sua validade” (art. 166, IV e V). Em al-
guns casos a lei reclama também a publicidade, mediante o sistema de
Registros Pablicos (CC, art. 221).

Na mesma esteira, estabelece o art. 366 do Codigo de Processo
Civil:“Quando a lei exigir, como da substancia do ato, o instrumento
publico, nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode su-
prir-lhe a falta”. Por sua vez, estatui o art. 154 do mesmo diploma:
“Os atos e termos processuais nio dependem de forma determinada
senio quando a lei expressamente a exigir, reputando-se validos os
que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial”.

Podem ser distinguidas trés espécies de formas: forma livre, for-
ma especial (ou solene) e forma contratual.

a) Forma livre — E a predominante no direito brasileiro. E qualquer
meio de manifestacio da vontade, nio imposto obrigatoriamente
pela lei (palavra escrita ou falada, escrito pablico ou particular,
gestos, mimicas etc.).

b) Forma especial (ou solene) — E a exigida pela lei, como requisito de
validade de determinados negdcios juridicos. Em regra, a exigén-
cia de que o ato seja praticado com observancia de determinada
solenidade tem por finalidade assegurar a autenticidade dos nego-
cios, garantir a livre manifestacio da vontade, demonstrar a serie-



dade do ato e facilitar a sua prova. A forma especial pode ser Gnica
ou multipla (plural). Forma inica é a que, por lei, nio pode ser
substituida por outra. Exemplos: o art. 108, que considera a escri-
tura publica essencial a validade das alienagdes imobiliarias, nio
dispondo a lei em contrario; o art. 1.964, que autoriza a deserda-
¢io somente por meio de testamento; os arts. 1.535 e 1.536, que
estabelecem formalidades para o casamento etc. Forma muiltipla
(ou plural) diz-se quando o ato é solene mas a lei permite a for-
malizac¢io do negdcio por diversos modos, podendo o interessado
optar validamente por um deles. Como exemplos citam-se o re-
conhecimento voluntirio do filho, que pode ser feito de quatro
modos, de acordo com o art. 1.609 do Cédigo Civil; a transacio,
que pode efetuar-se por termos nos autos ou escritura publica
(CC, art. 842); a instituicao de uma fundacio, que pode ocorrer
por escritura ptblica ou por testamento (art. 62); a rentncia da
heranca, que pode ser feita por escritura pablica ou termo judicial
(art. 1.806).

¢) Forma contratual — E a convencionada pelas partes. O art. 109 do
Codigo Civil dispoe que, no “negdcio juridico celebrado com a
cliusula de nio valer sem instrumento publico, este é da substancia
do ato”. Os contratantes podem, portanto, mediante convencao,
determinar que o instrumento publico torne-se necessario para a
validade do negbcio.

Também se diz que a forma pode ser ad solemnitatem ou ad pro-
bationem tantum. A primeira, quando determinada forma é da subs-
tancia do ato, indispensavel para que a vontade produza efeitos.
Exemplo: a escritura publica, na aquisi¢io de imédvel (art. 108), e os
modos de reconhecimento de filhos (art. 1.609). A segunda, quando
a forma destina-se a facilitar a prova do ato. Clovis Beviliqua critica
essa distingio, afirmando que nio ha mais formas impostas exclusiva-
mente para prova dos atos. Estes ou tém forma especial, exigida por
lei, ou a forma ¢ livre, podendo, nesse caso, ser demonstrada por to-
dos os meios admitidos em direito (CPC, art. 332). Entretanto, a la-
vratura do assento de casamento no livro de registro (art. 1.536) pode
ser mencionada como exemplo de formalidade ad probationem tan-
tum, pois destina-se a facilitar a prova do casamento, embora nio seja
essencial a sua validade.



N3io se deve confundir forma, que € meio para exprimir a vonta-
de, com prova do ato ou negocio juridico, que é meio para demonstrar
a sua existéncia (v. arts. 212 e s.).

@ RESERVA MENTAL

Prescreve o art. 110 do Cddigo Civil:“A manifestacdo de vontade
subsiste ainda que o seu autor haja feito a reserva mental de nio querer
o que manifestou, salvo se dela o destinatario tinha conhecimento”.

Ocorre a reserva mental quando um dos declarantes oculta a sua
verdadeira intengio, isto €, quando nio quer um efeito juridico que
declara querer. Tem por objetivo enganar o outro contratante ou de-
claratario. Se este, entretanto, nao soube da reserva, o ato subsiste e
produz os efeitos que o declarante nio desejava. A reserva, isto é, o
que se passa na mente do declarante, ¢ indiferente a0 mundo juridico
e irrelevante no que se refere a validade e eficicia do negdcio juridico.

Se o declaratario conhece a reserva, a solu¢io é outra. O Codigo
Civil portugués manda aplicar, nesse caso, o regime da simulagio,
considerando nula a declara¢io. No sistema do atual Cddigo Civil
brasileiro, porém, configura-se hipdtese de auséncia de vontade, con-
siderando-se inexistente o negocio juridico (cf. art. 110, retro). Podem
ser citados, como exemplos de reserva mental, a declaracido do autor
de obra literaria, a0 anunciar que o produto da venda dos livros terd
destina¢io filantropica, com o Gnico objetivo, porém, de vender maior
numero de exemplares; o casamento realizado por estrangeiro com
mulher do pais em que est residindo, com a Gnica finalidade de nio
ser expulso (se a mulher ndo tiver conhecimento da reserva, o casa-
mento ¢ valido e nio podera ser anulado; se tiver dela conhecimento,
em tese poderd o casamento ser anulado ou declarado inexistente,
conforme a legislacio desse pais).



CarituLo Il

DA REPRESENTACAO

@ INTRODUCAO

O presente capitulo (arts. 115 a 120) trata dos preceitos gerais
sobre a representacio legal e a voluntaria. Preceitua o art. 115 que
os “poderes de representacio conferem-se por lei ou pelo interessa-
do”. E o art. 120 aduz: “Os requisitos e os efeitos da representacio
legal sdo os estabelecidos nas normas respectivas; os da representacio
voluntiria sio os da Parte Especial deste Codigo”. Esta altima é
disciplinada no capitulo concernente ao mandato, uma vez que, em
nosso sistema juridico, a representacio ¢ da esséncia desse contrato
(cf. art. 653).

E de destacar, no presente capitulo, o art. 119, que dispde: “E
anulavel o neg6cio concluido pelo representante em conflito de inte-
resses com o representado, se tal fato era ou devia ser do conhecimen-
to de quem com aquele tratou”. O parigrafo Gnico estabelece o pra-
zo decadencial de cento e oitenta dias, a contar da conclusio do ne-
gbcio ou da cessagio da incapacidade, para pleitear-se a anulacio
prevista no caput do artigo.

@ CONTRATO CONSIGO MESMO
(AUTOCONTRATO)

O art. 117 do Cddigo Civil trata do autocontrato ou contrato consi-
go mesmo, considerando-o, em principio, anulavel, nestes termos: ““Sal-
vo se o permitir a lei ou o representado, ¢ anulavel o negdcio juridico
que o representante, no seu interesse ou por conta de outrem, celebrar
consigo mesmo”. Aduz o paragrafo tnico: “Para esse efeito, tem-se
como celebrado pelo representante o negocio realizado por aquele
em quem os poderes houverem sido substabelecidos”.



Como o contrato, por defini¢io, ¢ um acordo de vontades, nio
se admite a existéncia de contrato consigo mesmo, salvo se o permi-
tir a lei ou o representado. O que hi, na realidade, sdo situagdes que
se assemelham a negdcio dessa natureza, como ocorre no cumpri-
mento de mandato em causa prépria, previsto no art. 685 do Cddigo
Civil, em que o mandatirio recebe poderes para alienar determinado
bem, por determinado preco, a terceiros ou a si proprio. Na tltima
hipotese aparece apenas uma pessoa ao ato da lavratura da escritura,
mas sd aparentemente, porque o mandatirio esta ali representando o
mandante. Este, quando da outorga da procuracio, ja fez uma decla-
ragio de vontade. Preceitua a Stmula 60 do Superior Tribunal de
Justica:“E nula a obrigacio cambial assumida por procurador do mu-
tuario vinculado ao mutuante, no exclusivo interesse deste”. A razio
€ que tal situacio configura modalidade de contrato consigo mesmo.
Pela nova sistematica do Cédigo Civil, porém, a obriga¢do cambial é
apenas anulavel.



Carituro I

DA CONDICAO, DO TERMO
E DO ENCARGO

€ INTRODUGAO

Além dos elementos essenciais, que constituem requisitos de
existéncia e de validade do negocio juridico, pode este conter outros
elementos meramente acidentais, introduzidos facultativamente pela
vontade das partes, nio necessarios a sua esséncia. Uma vez conven-
cionados, passam, porém, a integra-lo, de forma indissociavel. O atual
Cbdigo abandonou o titulo “Das modalidades do ato juridico”, do
diploma anterior, por improprio.

Sao trés os elementos acidentais no direito brasileiro: a condicao,
o termo e o encargo (modo). Essas convencdes acessrias constituem
autolimitacdes da vontade e sio admitidas nos atos de natureza patri-
monial em geral (com algumas excec¢des, como na aceitacio e rentin-
cia da heranca), mas nio podem integrar os de carater eminentemen-
te pessoal, como os direitos de familia puros e os direitos personalissi-
mos. Nio comportam condic¢io, por exemplo, o casamento, o reco-
nhecimento de filho, a adogio, a emancipagio etc.

€ CONDIGAO

O conceito de condi¢ao nos é dado pelo art. 121 do Cédigo Civil:
¢ a clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes, su-
bordina o efeito do negbcio juridico a evento futuro e incerto. A
frase “derivando exclusivamente da vontade das partes” afasta do ter-
reno das condi¢cdes em sentido técnico as condi¢des impostas pela lei.
Os requisitos, portanto, para que se configure o negocio condicional
sdo a futuridade e a incerteza.

Quanto a futuridade, pode-se dizer que nio se considera condi-
¢do o fato passado ou presente, mas somente o futuro. Exemplo clas-



sico é o de Spencer Vampré, em que alguém promete certa quantia a
outrem se estiver premiado o seu bilhete de loteria corrido no dia
anterior. Nesse caso, ou o bilhete nio foi premiado e, entio, a decla-
racdo € ineficaz, ou o foi e a obrigacio € pura e simples e nio condi-
cional. Malgrado chamadas de condi¢des impriprias, na realidade nio
constituem propriamente condi¢des. O evento, a que se subordina o
efeito do negdcio, deve também ser incerfo. Se for certo, como a mor-
te, condi¢io nido haverd, mas sim termo.
Ha varias espécies de condi¢des que podem ser classificadas quanto:
a) A licitude
ilicitas. Dispde o art. 122 do Cddigo Civil que sio licitas, em geral,
“todas as condi¢Oes nio contrarias a lei, a ordem publica ou aos
bons costumes”. A contrario sensu, serdo ilicitas todas as que atenta-
rem contra proibicio expressa ou virtual do ordenamento juridico,

Sob esse aspecto, as condi¢des podem ser licitas ou

a moral ou os bons costumes. E ilicita, por exemplo, a cliusula que
obriga alguém a mudar de religido, por contrariar a liberdade de
credo assegurada na Constitui¢io Federal, bem como a de alguém
se entregar a prostituicdo. Em geral, as clausulas que afetam a liber-
dade das pessoas s6 sdo consideradas ilicitas quando absolutas, como
a que proibe o casamento ou exige a conservacdo do estado de
viuvez. Sendo relativas, como a de se casar ou de niao se casar com
determinada pessoa, ndo se reputam proibidas. O Codigo Civil, nos
arts. 122 e 123, proibe expressamente as condi¢des que privarem de
todo efeito o ato (perplexas); as que o sujeitarem ao puro arbitrio
de uma das partes (puramente potestativas); as fisica ou juridica-
mente impossiveis; e as incompreensiveis ou contraditorias.

b

N . ~ ’ - . ’ .
A possibilidade — As condi¢es podem ser possiveis e impossiveis.

~

Estas podem ser fisica ou juridicamente impossiveis. Fisicamente
impossiveis sao as que nio podem ser cumpridas por nenhum ser
humano, como a de colocar toda a dgua dos oceanos em um pe-
queno copo, por exemplo. Desde que a impossibilidade fisica seja
genérica, nio restrita ao devedor, tém-se por inexistentes, quando
resolutivas (CC, art. 124), isto é, serdo consideradas nio escritas. A
mesma solu¢io aplica-se as juridicamente impossiveis. Condi¢io
Jjuridicamente impossivel € a que esbarra em proibicio expressa do
ordenamento juridico ou fere a moral ou os bons costumes. Como



exemplo da primeira hip6tese pode ser mencionada a condi¢io de
adotar pessoa da mesma idade ou a de realizar negdcio que tenha
por objeto heranca de pessoa viva; e, da segunda, a condi¢io de
cometer crime ou de se prostituir.

Preceitua o art. 123 do Codigo Civil que as condi¢des fisica ou
juridicamente impossiveis invalidam os negocios juridicos que lhes sio
subordinados, quando suspensivas (I). Assim, tanto a condi¢io como o
contrato sio nulos. Segundo ainda dispde o mencionado dispositivo,
também contaminam todo o contrato “as condi¢des ilicitas, ou de fa-
zer coisa ilicita” (II), e “as condi¢des incompreensiveis ou contradi-
torias” (111).

) A fonte de onde promanam — Sob esse Angulo, as condicdes classifi-
cam-se em casuais, potestativas e mistas, segundo promanem de
evento fortuito, da vontade de um dos contraentes ou, a0 mesmo
tempo, da vontade de um dos contraentes e de outra circunstancia,
como a vontade de terceiro. Podem ser acrescentadas, também, as
perplexas e as promiscuas.

Casuais sao as que dependem do acaso, do fortuito, de fato alheio
a vontade das partes. Opdem-se as potestativas. Exemplo clissico:
“dar-te-ei tal quantia se chover amanha”. Pofestativas sio as que de-
correm da vontade de uma das partes, dividindo-se em puramente po-
testativas e simplesmente potestativas. Somente as primeiras sao consi-
deradas ilicitas pelo art. 122 do Coédigo Civil, que as inclui entre as
condicoes defesas por sujeitarem todo o efeito do ato “ao puro arbi-
trio de uma das partes”, sem a influéncia de qualquer fator externo. E
a clausula si voluero (se me aprouver), muitas vezes sob a forma de “se
eu quiser’, “‘se eu levantar o braco” e outras, que dependem de mero
capricho. As simplesmente (ou meramente) potestativas sio admitidas
por depender nio s6 da manifestacio de vontade de uma das partes,
como também de algum acontecimento ou circunstancia exterior
que escapa ao seu controle. Por exemplo: “dar-te-ei tal bem se fores a
Roma”. Tal viagem nio depende somente da vontade, mas também
da obten¢io de tempo e dinheiro. Tem-se entendido que a clausula
“pagarei quando puder” ou “quando possivel” ndo constitui arbitrio
condenavel. Mistas sio as condi¢cdes que dependem simultaneamente
da vontade de uma das partes e da vontade de um terceiro. Exemplos:



“dar-te-e1 tal quantia se casares com tal pessoa” ou “se constituires
sociedade com fulano”. A eficacia da liberalidade, nesses casos, nio
depende somente da vontade do beneficiario, mas, também, do con-
sentimento de terceira pessoa para o casamento ou para a constitui¢io
da sociedade.

O art. 122 do Cdédigo Civil inclui, ainda, entre as condi¢des
defesas, “as que privarem de todo efeito o negdcio juridico”. Sio as
condigdes perplexas. As condi¢des puramente potestativas podem per-
der esse carater em razdo de algum acontecimento inesperado, casual,
que venha a dificultar sua realizacio. E, de inicio, puramente potesta-
tiva a condi¢do de escalar determinado morro. Mas perdera esse cara-
ter se o agente, inesperadamente, vier a padecer de algum problema
fisico que dificulte e torne incerto o implemento da condi¢io. Nesse
caso, a condi¢io transforma-se em promiscua. As potestativas eram cha-
madas de promiscuas pelos romanos porque de um momento para
outro podiam deixar de sé-lo, passando a reger-se pelo acaso. Nio se
confundem, no entanto, com as mistas, porque nestas a combinacio
da vontade e do acaso é proposital.

Nio se considera condi¢do a clausula que nido deriva exclusiva-
mente da vontade das partes, mas decorra necessariamente da nature-
za do direito a que acede. Assim, a de alienar determinado imovel se
for por escritura publica ou a férmula “se o comodato for gratuito”
nio constituem verdadeiramente uma condigio, pois trata-se de ele-
mentos que fazem parte da esséncia desses negdcios (escritura publica
e gratuidade do comodato), sendo chamados de conditiones juris.

d) Ao modo de atuagdo — Assim considerada, a condi¢do pode ser sus-
pensiva ou resolutiva. A primeira (suspensiva) impede que o ato
produza efeitos até a realizacdo do evento futuro e incerto. Exem-
plo: “dar-te-ei tal bem se lograres tal feito”. Nio se terd adquirido
o direito enquanto nio se verificar a condi¢io suspensiva (CC, art.
125). Resolutiva é a que extingue, resolve o direito transferido pelo
negdcio, ocorrido o evento futuro e incerto. Por exemplo: o bene-
ficiario da doagio, depois de recebido o bem, casa-se com a pessoa
que o doador proibira, tendo este conferido ao eventual casamen-
to o carater de condi¢io resolutiva; ou alguém constitui uma ren-
da em favor de outrem, enquanto este estudar.



As condi¢des podem ser consideradas sob trés estados. Enquanto
nio se verifica ou nio se frustra o evento futuro e incerto, a condi¢io
encontra-se pendente. A verificagdo da condi¢io chama-se implemento.
Nio realizada, ocorre a frustragio da condicio. Pendente a condi¢io
suspensiva, nao se tera adquirido o direito a que visa o negdcio juri-
dico. Na condigio resolutiva, o direito é adquirido desde logo, mas
pode extinguir-se, para todos os efeitos, se ocorrer o seu implemento.
Mas, “se aposta a um negdcio de execuc¢io continuada ou periddica,
a sua realizacio, salvo disposicdo em contrario, nao tem eficicia quan-
to aos atos ja praticados, desde que compativeis com a natureza da
condi¢io pendente e conforme aos ditames de boa-fé” (CC, art. 128).
O art. 130 permite ao titular de direito eventual, nos casos de condi-
¢do suspensiva ou resolutiva, o exercicio de atos destinados a conser-
va-lo, como a interrupg¢io da prescricdo, a exigéncia de caugio ao fi-
duciario (art. 1.953, paragrafo Ginico) etc.

Verificada a condigio suspensiva, o direito é adquirido. Embora
a incorporac¢io ao patrimonio do titular ocorra somente por ocasiio
do implemento da condicio, o direito condicional constituir-se-a na
data da celebracio do negdcio, como se desde o inicio nio fosse con-
dicional. Frustrada a condicio, considera-se nunca tendo existido o
negocio. Preceitua o art. 129:“Reputa-se verificada, quanto aos efeitos
juridicos, a condi¢do cujo implemento for maliciosamente obstado
pela parte a quem desfavorecer, considerando-se, ao contrario, nio
verificada a condi¢io maliciosamente levada a efeito por aquele a
quem aproveita o seu implemento”. Como exemplo pode ser men-
cionada a condic¢do de pagar somente se as a¢Oes de determinada em-
presa alcangarem certo valor, e houver manipulacio na Bolsa de Valo-
res, pelo interessado, para evitar que o valor estipulado se verifique.

A condig¢io resolutiva pode ser expressa ou facita. O atual Codigo
suprimiu a referéncia que o paragrafo Gnico do art. 119 do diploma
de 1916 fazia a condi¢io resolutiva ticita, por nio se tratar propria-
mente de condi¢io em sentido técnico, considerando-se que esta sO
se configura se aposta ao negdcio juridico. E a denominada condi¢io
resolutiva expressa — que &, juridicamente, condi¢do — opera, como
qualquer outra condi¢io em sentido técnico, de pleno direito. Em
qualquer caso, no entanto, a resolu¢ao precisa ser judicialmente pro-
nunciada. Em todos os contratos bilaterais ou sinalagmaticos presu-



me-se a existéncia de uma clausula resolutiva tacita (CC, art. 475), que
nio é propriamente condi¢io e depende de interpelacio, sendo de-
nominada conditiones juris.

Prescreve, por fim, o art. 126 do Cddigo Civil que, “se alguém
dispuser de uma coisa sob condic¢do suspensiva, e, pendente esta, fizer
quanto aquela novas disposicdes, estas ndo terdo valor, realizada a con-
di¢io, se com ela forem incompativeis”. Exemplo: doac¢io sob condi-
¢do suspensiva e posterior oferecimento em penhor, a terceiro, do
mesmo bem; realizada a condi¢io, extingue-se o penhor. Trata-se de
aplicagdo do principio da retroatividade das condi¢des, reafirmado no
art. 1.359 do Cédigo Civil: “Resolvida a propriedade pelo imple-
mento da condi¢io ou pelo advento do termo, entendem-se também
resolvidos os direitos reais concedidos na sua pendéncia, e o proprie-
tario, em cujo favor se opera a resolu¢io, pode reivindicar a coisa do
poder de quem a possua ou detenha”. Quem adquire dominio reso-
lavel esta assumindo um risco, nio podendo alegar prejuizo se advier
a resolugio. Em regra, extinguem-se os direitos constituidos pendente
conditione, valendo apenas os atos de administracio, bem como os de
percep¢ao dos frutos (CC, arts. 1.214 e s.). A retroatividade da condi-
¢do suspensiva nio é aplicavel, contudo, aos direitos reais, uma vez que
s6 ha transferéncia do dominio apds a entrega do objeto sobre o qual
versam ou apds o registro da escritura.

@ TERMO

Termo € o dia em que comeca ou se extingue a eficicia do ne-
gdcio juridico. Termo convencional é a clausula contratual que subordi-
na a eficacia do negdcio a evento futuro e cerfo. Difere da condigio,
que a subordina a evento futuro e incerfo. Apesar dessa distin¢do, pode
ocorrer que o termo, embora certo e inevitavel no futuro, seja incer-
to quanto a data de sua verificacio. Exemplo: determinado bem pas-
sara a pertencer a tal pessoa a partir da morte de seu proprietario. A
morte ¢ certa, mas nao se sabe quando ocorrera (a data ¢ incerta). Sob
esse aspecto, o termo pode ser dividido em incerfo, como no referido
exemplo, e cerfo, quando se reporta a determinada data do calendario
ou a determinado lapso de tempo.Termo de direito é o que decorre da
lei. E termo de graga é a dilacio de prazo concedida ao devedor.



O termo pode ser, também, inicial ou suspensivo (dies a quo) e
final ou resolutivo (dies ad quem). Se for celebrado, por exemplo, um
contrato de loca¢io no dia vinte de determinado més para ter vigén-
cia no dia primeiro do més seguinte, esta data serd o termo inicial. Se
também ficar estipulada a data em que cessard a locacio, esta consti-
tuird o termo final. O termo inicial suspende o exercicio, mas nio a
aquisi¢do do direito (CC, art. 131). Por suspender o exercicio do di-
reito, assemelha-se a condi¢io suspensiva, que produz também tal
efeito. Diferem, no entanto, porque a condi¢do suspensiva, além de
suspender o exercicio do direito, suspende também a sua aquisi¢io. O
termo nio suspende a aquisicio do direito, mas somente protela o seu
exercicio. A segunda diferenca ja foi apontada: na condi¢do suspensiva,
o evento do qual depende a eficacia do ato € futuro e incerto, enquan-
to no termo ¢ futuro e certo.

Em razio de tal semelhanca, dispde o art. 135 do Cddigo Civil
que “Ao termo inicial e final aplicam-se, no que couber, as disposi-
¢oes relativas a condicio suspensiva e resolutiva”. Assim, o termo nio
obsta ao exercicio dos atos destinados a conservar o direito a ele su-
bordinado, como o de interromper a prescricio ou de rechacar atos
de esbulho ou turbagio.

Termo nio se confunde com prazo, também regulamentado
pelo Cédigo Civil. Prazo é o intervalo entre o termo a quo ¢ o termo
ad quem, estando regulamentado nos arts. 132 a 134 do Cddigo Civil.
Na contagem dos prazos, exclui-se o dia do come¢o e inclui-se o do
vencimento (art. 132). Se este cair em feriado, considerar-se-a prorro-
gado o prazo até o seguinte dia Gtil (§ 19). Meado considera-se, em
qualquer mes, o seu décimo quinto dia (§ 22).“Os prazos de meses e
anos expiram no dia de igual ntmero do de inicio, ou no imediato, se
faltar exata correspondéncia” (§ 3°), como ocorre em ano bissexto.
“Os prazos fixados por hora contar-se-3o0 de minuto a minuto” (§ 49),
como no pedido de faléncia, por exemplo.

Nos festamentos, presume-se o prazo em favor do herdeiro (CC,
art. 133). Assim, se o testador fixar prazo para a entrega do legado,
entender-se-a que foi estabelecido em favor do herdeiro, obrigado ao
pagamento, e nio do legatario. Nos contratos, presume-se em proveito
do devedor. Desse modo, pode o devedor renunciar ao prazo e ante-
cipar o pagamento da divida, para livrar-se, por exemplo, de um indi-



ce de atualizagio monetiria que estaria vigorando na data do seu
vencimento, sem que o credor possa impedi-lo. No entanto, se do teor
do instrumento, ou das circunstancias, resultar que o prazo se estabe-
leceu a beneficio do credor ou de ambos os contratantes (CC, art.
133, 2* parte), tal rendncia nio poderd ocorrer sem a anuéncia do
credor, salvo se a avenca for regida pelo Codigo de Defesa do Consu-
midor. Permite esse Codigo, sem distin¢io, a liquidagdo antecipada do
débito, com reducio proporcional dos juros (art. 52, § 29).

Os negdcios juridicos entre vivos, para os quais nio se estabelece
prazo, sio exequiveis desde logo. A regra, entretanto, nio é absoluta,
como ressalva o art. 134 do Cdédigo Civil, pois alguns atos dependem
de certo tempo, seja porque terdo de ser praticados em lugar diverso,
seja pela sua propria natureza. Em um contrato de empreitada para a
construcdo de uma casa, por exemplo, sem fixacio de prazo, nio se
pode exigir a imediata execu¢io e conclusio da obra, que depende,
naturalmente, de certo tempo. Na compra de uma safra o prazo ne-
cessario sera a época da colheita. A obrigacio de entregar bens, como
animais, por exemplo, que deverio ser transportados para localidade
distante, nio pode ser cumprida imediatamente.

@ ENCARGO OU MODO

Trata-se de clausula acessoria as liberalidades (doacdes, testa-
mentos), pela qual se imp&e um dnus ou obrigacio ao beneficiario. E
admissivel, também, em declara¢des unilaterais da vontade, como na
promessa de recompensa. E comum nas doacdes feitas a0 municipio,
em geral com a obrigacio de construir um hospital, escola, creche ou
algum outro melhoramento publico; e nos testamentos, em que se
deixa a heranca a alguém, com a obrigacio de cuidar de determinada
pessoa ou de animais de estima¢io. Em regra, é identificada pelas ex-
pressdes “para que”,“a fim de que”,“com a obrigacio de”.

Segundo dispde o art. 136 do Cdédigo Civil, o “encargo nio
suspende a aquisi¢io nem o exercicio do direito...”. Assim, aberta a
sucessao, o dominio e a posse dos bens transmitem-se desde logo aos
herdeiros nomeados, com a obriga¢io, porém, de cumprir o encargo
a eles imposto. Se esse encargo nio for cumprido, a liberalidade pode-
ra ser revogada.



Dispde o art. 553 do Cddigo Civil que “o donatario é obrigado a
cumprir os encargos da doagio, caso forem a beneficio do doador, de
terceiro, ou do interesse geral”. Acrescenta o paragrafo Gnico:““Se desta
Gltima espécie for o encargo, o Ministério Pablico poderi exigir sua
execucio, depois da morte do doador, se este nio tiver feito”. O art.
1.938 acresce que ao legatario, nos legados com encargo, aplica-se o
disposto quanto as doagdes de igual natureza, 0 mesmo acontecendo
com o substituto, por for¢a do art. 1.949. E o art. 562 prevé que a doa-
¢do onerosa pode ser revogada por inexecucio do encargo, se o dona-
tario incorrer em mora. Tal dispositivo aplica-se, por analogia, as libera-
lidades causa mortis. O terceiro beneficiario pode exigir o cumprimento
do encargo, mas nio esti legitimado a propor a¢io revocatoria. Esta é
privativa do instituidor, podendo os herdeiros apenas prosseguir na acio
por ele intentada, caso venha a falecer depois do ajuizamento. O insti-
tuidor também pode reclamar o cumprimento do encargo. O Ministé-
rio Pablico s6 podera fazé-lo depois da morte do instituidor, se este nio
o tiver feito e se o encargo fol imposto no interesse geral.

O encargo difere da condigdo suspensiva porque esta impede a
aquisi¢io do direito, enquanto aquele nio suspende a aquisicio nem
o exercicio do direito. A condi¢do suspensiva é imposta com o em-
prego da particula “se”, e o encargo com as expressdes “para que”,
“com a obrigacio de” etc. Difere, também, da condicao resolutiva, por-
que nio conduz, por si, a revoga¢io do ato. O instituidor do beneficio
podera ou nio propor a acdo revocatdria, cuja sentenca nio tera efei-
to retroativo. O encargo pode ser imposto como condi¢do suspensiva
e com efeitos proprios deste elemento acidental, desde que tal dispo-
si¢do seja expressa (art. 136, 2% parte).

Preenchendo lacuna do Codigo Civil de 1916, o atual disciplina o
encargo ilicito ou impossivel, dispondo, no art. 137:“considera-se nio es-
crito o encargo ilicito ou impossivel, salvo se constituir o motivo deter-
minante da liberalidade, caso em que se invalida o negdcio juridico”.

QUADRO SINOTICO — DO NEGOCIO JURIDICO

Fato juridico é todo acontecimento da vida
1. Fato

coridi Conceito relevante para o direito, mesmo que seja
juridico

fato ilicito.




1. Fato
juridico

Classificagéo

ordindrios (nascimento, morte
Fatos efc.)
naturais extraordindrios (raio, tempes-
tade etc.)
Fatos a) ato juridico em
humanos | ., . sentido estrito;
o licitos T
(atos juri- b) negécio juridico;
dicos em ¢) ato-fato juridico.
sentido
amplo) ilicitos

Atos licitos

a) Ato juridico em sentido estrito: o efeito
da manifestacdo da vontade esté predeter-
minado na lei. Basta a mera infencdo. E
sempre unilateral.

b) Negdcio juridico: é, em regra, bilateral.
Exige vontade qualificada. Permite a criagdo
de situacées novas e a obtencdo de multi-
plos efeitos. A manifestacdo de vontade tem
finalidade negocial: criar, modificar, extinguir
direitos. Mas hé& alguns poucos negdcios ju-
ridicos unilaterais, em que ocorre o seu
aperfeicoamento com uma Unica manifesta-
¢Go de vontade e se criam situacdes juridi-
cas: testamento, instituicdo de fundagdo efc.
c) Ato-fato juridico: ressalta-se a conse-
quéncia do ato, o fafo resultante, sem se
levar em consideracdo a vontade de prati-
cé-lo. Assim, o louco, pelo simples achado
do tesouro, torna-se proprietdrio de parte
dele, porque esta é a consequéncia prevista
no art. 1.264 do Cédigo Civil para quem o
achar casualmente em terreno alheio.

2. Classifica-

¢do dos
negocios
juridicos

a) unilaterais, bilaterais e plurilaterais;

b) gratuitos e onerosos, neutros e bifrontes;

c) inter vivos e mortis causa;

d) principais e acessorios;

e) solenes (formais) e ndo solenes (de forma livre);
f) simples, complexos e coligados; e

g) fiducidrios e simulados.




3. Interpre-
tacdo do
negocio
juridico

a) Nas declaracées de vontade se atenderd mais & infen-
céo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da
linguagem (art. 112). Prevaléncia da teoria da vontade.

b) Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao (art. 113).
c) Os negdcios juridicos benéficos e a rendncia inferpre-
tam-se restritivamente (art. 114).

d) Quando houver no contrato de adeséo clausulas ambi-
guas ou contraditérias, dever-se-& adotar a interpretacéo
mais favordavel ao aderente (art. 423).

e) A transacdo inferpreta-se restritivamente (art. 843).

f) A fianca ndo admite inferpretacdo extensiva (art. 819).
g) A intencdo das partes pode ser apurada pelo modo
como vinham executando o contrato, de comum acordo.
h) Deve-se interpretar o contrato, na didvida, da maneira
menos onerosa para o devedor.

i) As cldusulas contratuais ndo devem ser interpretadas iso-
ladamente, mas em conjunto com as demais.

4. Elementos
do negécio
juridico

Requisitos | a) manifestacdo da vontade;
de existén-| b) finalidade negocial;
cia ¢) idoneidade do objeto.

Eesmndhii a) capacidade do agente;

Requisitos
qus b) objeto licito, possivel, de-
de valida- . -
terminado ou determindvel;
defort | ) ita ou ndo d
orma prescrita ou ndo de-
104) P

fesa em lei.

Acidentais condicdo, termo e encargo.

5. Requisitos
de existéncia

a) Manifestacdo da vontade, que pode ser expressa, tdcita
ou presumida. O siléncio pode ser interpretado como ma-
nifestac@o tacita quando a lei, as circunsténcias ou os usos
o autorizarem (art. 111). A vontade, uma vez manifestada,
obriga o contratante, segundo o principio da obrigatorie-
dade dos contratos (pacta sunt servanda), ao qual se opde
o da onerosidade excessiva (art. 478).

A manifestac@o da vontade “subsiste ainda que o seu autor
haja feito a reserva mental de ndo querer o que mani-
festou, salvo se dela o destinatério tinha conhecimento”




5. Requisitos
de existéncia

(art. 110). Ocorre a reserva mental quando um dos decla-
rantes oculta a sua verdadeira intencdo. O negdcio é consi-
derado inexistente (ndo subsiste) se o declaratdrio tinha co-
nhecimento da reserva, tudo ndo passando de uma farsa.
Como o contrato é um acordo de vontades, néo se admite
a existéncia de contrato consigo mesmo, salvo se o permitir
a lei ou o representado (art. 117).

b) Finalidade negocial: intengéo de criar, conservar, modi-
ficar ou extinguir direitos.

¢) Idoneidade do objeto: a vontade deve recair sobre obje-
to apto, que possibilite a realizacdo do negécio que se tem
em vista, uma vez que cada contrato tem objeto especifico.

6. Requisitos
de validade

a) Capacidade do agente: aptidéo para intervir em negé-
cios juridicos como declarante ou declaratdrio. A incapaci-
dade de exercicio ¢ suprida, porém, pelos meios legais: a
representacdo e a assisténcia (art. 1.634, V). Néo se con-
funde com falta de legitimacéo, que é a incapacidade para
a prdtica de determinados atos.

b) Objeto licito é o que ndo atenta contra a lei, a moral ou
os bons costumes. O objeto deve ser também possivel.
Quando impossivel, o negécio é nulo. Impossibilidade fisica
¢ a que emana de leis fisicas ou naturais. Deve ser absoluta.
Ocorre a impossibilidade juridica do objeto quando o orde-
namento juridico proibe negécios a respeito de determinado
bem (art. 426). A ilicitude do objeto é mais ampla, pois
abrange os contrdrios & moral e aos bons costumes, além de
n&o ser impossivel o cumprimento da prestacdo. O objeto
deve ser, também, determinado ou determindvel.

c) Forma. Deve ser a prescrita ou ndo defesa em lei. Em
regra, a forma é livre, a ndo ser nos casos em que a lei
exija a forma escrita, publica ou particular (art. 107). Ha
trés espécies de formas: livre, especial ou solene (é a exigida
pela lei) e contratual (convencionada pelas partes (art. 109).
A forma pode ser, também, ad solemnitatem e ad probatio-
nem tantum. A primeira, quando determinada forma é da
substancia do ato, indispensdvel, como a escritura publica
na aquisicdo de imével (art. 108); a segunda, quando a
forma destina-se a facilitar a prova do ato (lavratura do as-
senfo de casamento no livro do registro (art. 1.536).




Séo de trés espécies: condicéo, termo e en-
cargo. Tais elementos acidentais sdo infro-
duzidos facultativamente pela vontade das
partes e ndo s@o necessdrios & esséncia do
negdcio juridico.

Conceito
7. Elementos
acidentais
do negécio
juridico
Condicéo

Conceito: é a cldusula que, derivando ex-
clusivamente da vontade das partes, subor-
dina o efeito do negécio juridico a evento
futuro e incerto (art. 121) . Sé séo conside-
radas condicdo, portanto, as convencio-
nais, e ndo as impostas pela lei.
Elementos: futuridade e incerteza. As con-
dicdes subordinadas a evento passado ou
presente sGo denominadas condicdes im-
proprias.

Classificacdo:

a) Quanto & licitude: podem ser
ilicitas (art. 122, 12 parte).

b) Quanto & possibilidade: possiveis e im-
possiveis.

icitas e

casuais
¢) Quanto puramente potes-
& fonte de | potesta- tativa
onde pro- | tivas simplesmente po-
manam testativa

mistas

Promiscuas séo as condicdes no inicio pu-
ramente potestativas, que se convertem em
simplesmente potestativas em razdo de fato
superveniente.

d) Quanto ao modo de atuacédo: suspensi-
vas e resolutivas.

Efeitos: as condicdes impossiveis invalidam
os negdcios juridicos que lhes séo subordina-
dos, quando suspensivas, assim como as ili-
citas, incompreensiveis e contraditérias (art.
123). Tém-se por inexistentes as condicdes
impossiveis, quando resolutivas (art. 124).




Conceito: ¢ o momento em que comeca ou
se extingue a eficacia do negécio juridico.
Espécies: a) termo convencional, termo de
direito, fermo de graca; b) termo inicial (dies
a quo) e final (dies ad quem); c) termo certo
e incerto; d) termo impossivel (art. 135);
e) termo essencial e ndo essencial. E essen-
cial quando o efeito pretendido deva ocor-
rer em momento bem preciso, sob pena
de, verificado depois, néo ter mais valor
(data para a entrega de vestido para uma
cerimonia).

Prazo: é o infervalo entre o tfermo inicial e o

final (arts. 132 a 134).

Termo

7. Elementos

acidentais

do negécio

juridico
Encargo ou
modo

Conceito: cldusula acesséria as liberalida-
des, pela qual se impde um énus ou obri-
gacdo ao beneficiario. E admissivel tam-
bém em declaracées unilaterais, como na
promessa de recompensa.

Efeitos: o encargo ndo suspende a aquisi-
¢do nem o exercicio do direito (art. 136).
Sendo ilicito ou impossivel, considera-se
néo escrito (art. 137). Difere da condicdo
suspensiva porque esta impede a aquisicéo
do direito. E da resolutiva, porque néo con-
duz, por si s6, & revogacdo do ato. O insti-
tuidor do beneficio poderd ou nédo propor
a acdo revocatdria, cuja sentenca ndo terd
efeito retroativo.




CariTuLo IV
DOS DEFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO

@ INTRODUCAO

Este capitulo trata das hipdteses em que a vontade se manifesta
com algum vicio que torne o neg6cio anulavel. O Céddigo Civil bra-
sileiro menciona e regula seis defeitos: erro, dolo, coacio, estado de
perigo, lesdo e fraude contra credores. No art. 171, II, diz ser anulavel
o negdcio juridico que contenha tais vicios. E de quatro anos o prazo
de decadéncia para pleitear-se a anulacio do negdcio juridico, contado:
a) no caso de coacio, do dia em que ela cessar; b) no de erro, dolo,
fraude contra credores, estado de perigo ou lesio, do dia em que se
realizou o negdcio juridico (art. 178, 1 e II).

Os referidos defeitos, exceto a fraude contra credores, sio cha-
mados de vicios do consentimento porque provocam uma manifestacio
de vontade nio correspondente com o intimo e verdadeiro querer do
agente. Criam uma divergéncia, um conflito entre a vontade manifes-
tada e a real intencio de quem a exteriorizou. A fraude contra credo-
res nio conduz a um descompasso entre o intimo querer do agente e
a sua declara¢io. A vontade manifestada corresponde exatamente ao
seu desejo. Mas ¢ exteriorizada com a intencdo de prejudicar terceiros.
Por essa razdo ¢é considerada vicio social. A simulagdo, que também é
chamada de vicio social, porque objetiva iludir terceiros ou violar a lei,
constava também deste capitulo, no Codigo Civil de 1916. O atual,
entretanto, trouxe uma relevante alteracio nessa parte, disciplinando-a
no capitulo que trata da invalidade do negocio juridico. O art. 167 do
referido diploma declara nulo o neg6cio juridico simulado, subsistindo
porém o dissimulado, se valido for na substancia e na forma.

@ ERRO OU IGNORANCIA

No erro, o agente engana-se sozinho. Quando ¢ induzido em
erro pelo outro contratante ou por terceiro, caracteriza-se o dolo.



Poucas sdo as acdes anulatorias ajuizadas com base no erro, porque
dificil se torna penetrar no intimo do autor para descobrir o que se
passou em sua mente no momento da celebracio do negdcio. Por isso,
s30 mais comuns as acOes fundadas no dolo, pois o induzimento pode
ser comprovado e aferido objetivamente.

O Cdbdigo equiparou os efeitos do erro a ignorancia. Erro € a
ideia falsa da realidade. Ignorancia é o completo desconhecimento da
realidade. Dispde o art. 138 que sio “anulaveis os negdcios juridicos,
quando as declaracdes de vontade emanarem de erro substancial que
poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das
circunstancias do negdcio”. Pessoa de diligéncia normal é a parte que
erra. Ndo adotou o Cédigo o critério da cognoscibilidade do erro
pela outra parte.

Nio ¢, porém, qualquer espécie de erro que torna anulavel o
negdcio juridico. Para tanto deve ser substancial (ou essencial), escu-
savel e real.

Erro substancial é o erro sobre circunstancias e aspectos relevan-
tes do negdcio. Ha de ser a causa determinante, ou seja, se conhecida
a realidade o negdcio nio seria celebrado. Segundo o art. 139, é o que:
a) interessa a natureza do negdcio (error in negotio). Exemplo: o contrato
¢ de compra e venda e o adquirente imagina tratar-se de doagido;
concerne ao objeto principal da declaragio (error in corpore). Exemplo:
aquisi¢io de um terreno que se supde valorizado porque situado em
rua importante mas que na verdade tem pouco valor, pois se situa
em rua do mesmo nome, porém de outra localidade; versa sobre qua-
lidades essenciais do objeto (error in substantia). Exemplo: aquisicio de
candelabros prateados, mas de material inferior, como se fossem de
prata; compra de um reloégio dourado como se fosse de ouro; b) diz
respeito a identidade ou a qualidade essencial da pessoa a quem se refira a
declaragio de vontade (error in persona), desde que tenha influido nes-
ta de modo relevante. Exemplo: doagio ou deixa testamentaria a pes-
soa que o doador imagina, equivocadamente, ser seu filho natural ou,
ainda, a que lhe salvou a vida; c) sendo de direito (error juris) e ndo im-
plicando recusa a aplicacio da lei, for o motivo Gnico ou principal do
negocio juridico. Exemplo: pessoa que contrata a importacio de de-
terminada mercadoria ignorando existir lei que proibe tal importa-



¢do. Como tal ignorancia foi a causa determinante do ato, pode ser
alegada para anular o contrato, sem com isso se pretender que a lei
seja descumprida.

Embora a teoria dos vicios redibitdrios se assente na existéncia
de um erro e guarde semelhanca com este quanto as qualidades essen-
ciais do objeto, ndo se confundem os dois institutos. O vicio redibito-
rio é erro objetivo sobre a coisa, que contém um defeito oculto. O
seu fundamento é a obrigacio que a lei impode a todo alienante de
garantir ao adquirente o uso da coisa. Provado o defeito oculto, nio
facilmente perceptivel, cabem as acdes edilicias (redibitdria e quanti
minoris — ou estimatoria), respectivamente para rescindir o contrato
e pedir abatimento do preco, sendo decadencial e exiguo o prazo para
a sua propositura (trinta dias, se se tratar de bem movel, e um ano, se
for imovel). O erro quanto as qualidades essenciais do objeto é subje-
tivo, pois reside na manifestacio da vontade. D4 ensejo ao ajuizamen-
to de a¢do anulatéria, sendo de quatro anos o prazo decadencial. Se
alguém adquire um reloégio que funciona perfeitamente, mas nio é de
ouro, como o adquirente imaginava (e somente por essa circunstancia
o adquiriu), trata-se de erro quanto a qualidade essencial do objeto.
Se, no entanto, o reldégio é mesmo de ouro mas nio funciona em ra-
zao do defeito de uma peca interna, a hipotese é de vicio redibitério.

Erro escusavel é o erro justificivel, desculpavel, exatamente o
contrario de erro grosseiro, de erro decorrente do nio emprego da
diligéncia ordinaria. O art. 138 do Cddigo Civil, a0 proclamar que sio
anulaveis os negdcios juridicos quando as declaracdes de vontade
emanarem de “erro substancial que poderia ser percebido por pessoa
de diligéncia normal, em face das circunstancias do negdcio”, explici-
tou a necessidade de que o erro seja escusavel, adotando um padrio
abstrato, o do homem médio (homo medius), para a aferi¢io da escusa-
bilidade. Adotou, assim, o critério de comparar a conduta do agente
com a da média das pessoas, malgrado a jurisprudéncia dominante a
época da promulgacio do referido diploma preferisse o critério do
caso concreto, considerando, em cada hipotese levada aos tribunais, as
condicoes pessoais (de desenvolvimento mental, cultural, profissional
etc.) de quem alega o erro. Assim, pode-se considerar escusavel, pelo
referido critério, a alegacdo de erro quanto a natureza do negdcio
(celebra¢io de contrato de compra e venda julgando tratar-se de do-



acao, p. ex.) feita por uma pessoa rustica e analfabeta e, por outro lado,
considera-la inescusavel, injustificavel, quando feita por um advogado.
O critério do caso concreto foi adotado, porém, pelo Codigo, para a
aferi¢do da gravidade da coacio (art. 152).

Sustentam alguns autores, porém, que o negdcio s6 é anulavel se
o vicio era conhecido ou poderia ser reconhecido pelo contratante
beneficiado, entendendo que o atual Cddigo exigiu apenas a cognoscibi-
lidade e ndo a escusabilidade como requisito do erro. Nesse sentido o
Enunciado 12 da Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho
de Justica Federal: “Na sistematica do art. 138, é irrelevante ser ou nio
escusavel o erro, porque o dispositivo adota o principio da confiancga”.

O erro, para anular o negdcio, deve ser também real, isto ¢, efetivo,
causador de real prejuizo ao interessado. Assim, o erro sobre o ano de
fabricacio do veiculo adquirido (1994, em vez de 1999) é substancial e
real, porque, se o adquirente tivesse conhecimento da realidade, nio o
teria comprado. Tendo-o adquirido, sofreu grande prejuizo. No entan-
to, se o erro dissesse respeito somente a cor do veiculo (preto, em vez
de azul-escuro), seria acidental e nio tornaria o negdcio anulavel.

Acidental, portanto, é o erro que se opde ao substancial e real,
porque se refere a circunstancias de somenos importancia e que nio
acarretam efetivo prejuizo, ou seja, a qualidades secundarias do obje-
to ou da pessoa. Se conhecida a realidade, mesmo assim o negdcio
seria realizado.

O direito alemio considera tio grave o erro sobre a natureza do
negdcio e sobre o objeto principal da declaracdo que nem os considera
vicios do consentimento. Sio chamados de erro obstativo (erro obstacuilo)
ou imprdprio, pois impedem ou obstam a prépria formagio do negdcio,
que se considera inexistente. No direito italiano e no francés assim sio
chamados somente os erros sobre a natureza do negdcio. No direito
brasileiro, porém, nio se faz essa distin¢do, pois se considera o erro, qual-
quer que seja a hipotese (in negotio, in corpore, in substantia, in persona ou
juris), vicio de consentimento e causa de anulabilidade do negdcio.

O Cdbdigo, a0 enumerar os casos em que ha erro substancial (art.
139), contempla, ao lado das hipdteses de erro de fato, que decorre de
uma nocio falsa das circunstancias, o erro de direito (error juris), desde
que nio se objetive, com a sua alega¢io, descumprir a lei ou subtrair-
-se a sua for¢a imperativa e seja 0 motivo Gnico ou principal do ne-



gdcio juridico, pois ignorantia legis neminem excusat (LICC, art. 39).
Pode-se invocar o erro de direito, por exemplo, para afastar a impu-
tacdo de ma-fé.

O Cédigo Civil equipara o erro a transmissio defeituosa da
vontade (art. 141). Se o declarante nio se encontra na presenca do
declaratario e se vale de um intermediario (interposta pessoa ou nin-
cio) ou de um meio de comunicacio (fax, telégrafo, Internet etc.) e a
transmissao da vontade, nesses casos, nao se faz com fidelidade, estabe-
lecendo-se uma divergéncia entre o querido e o que foi transmitido
erroneamente (mensagem truncada), caracteriza-se o vicio que propi-
cia a anulacio do negdbcio.

O motivo do negbcio nio precisa ser mencionado pelas partes.
Motivos sdo as ideias, as razOes subjetivas, interiores, consideradas aci-
dentais e sem relevancia para a apreciacio da validade do negdcio. Em
uma compra e venda, os motivos podem ser diversos: a necessidade de
venda, investimento, edificacio de moradia etc. Sio estranhos ao direi-
to e nio precisam ser mencionados. O Codigo Civil nio se refere a
eles, a nio ser, excepcionalmente, no art. 140, ao prescrever que o
“falso motivo s6 vicia a declara¢io de vontade quando expresso como
razio determinante”. Quando expressamente mencionados como ra-
zao determinante, os motivos passam a condi¢io de elementos essen-
ciais do negocio. O art. 140 do Cddigo Civil permite, portanto, que
as partes promovam o erro acidental a erro relevante. Os casos mais
comuns sao de deixas testamentarias, com expressa declara¢io do mo-
tivo determinante (filiacio, parentesco, p. ex.), que entretanto se reve-
lam, posteriormente, falsos.

Segundo dispde o art. 142 do Cddigo Civil, o erro na indicacio
da pessoa ou da coisa, a que se referir a declaracio de vontade, nio
viciard o negdcio quando, por seu contexto e pelas circunstancias, se
puder identificar a coisa ou pessoa cogitada. No direito das sucessdes
ha regra semelhante (art. 1.903).Trata-se de erro acidental ou sanavel.
Por exemplo, o doador ou testador beneficia o seu sobrinho Antonio.
Na realidade, nio tem nenhum sobrinho com esse nome. Apura-se,
porém, que tem um afilhado de nome Antdnio, a quem sempre cha-
mou de sobrinho.Trata-se de dispositivo legal que complementa o art.
138, segundo o qual a anulacio de um negdcio s6 é admissivel em
caso de erro substancial.



O art. 143 & expresso no sentido de que o erro de calculo apenas
autoriza a retificacio da declara¢io de vontade. Por sua vez, o art. 144
preceitua que o “erro nio prejudica a validade do negdcio juridico
quando a pessoa, a quem a manifestacio de vontade se dirige, se ofe-
recer para executa-la na conformidade da vontade real do manifestan-
te”.Tal oferta afasta o prejuizo do que se enganou, deixando o erro de
ser real e, portanto, anulavel.

Questio pouco comentada, quando se estuda o erro, ¢é a relativa
ao inferesse negativo, que decorre do fato de o vendedor ver-se surpre-
endido com uma ac¢do anulatdria, julgada procedente, com os consec-
tirios da sucumbéncia, sem que tenha concorrido para o erro do
outro contratante — o que se configura injusto, maxime ja tendo
dado destinagio ao numeririo recebido. O Cddigo alemio preve,
para esses casos, que a doutrina chama de “interesse negativo”, uma
compensa¢io para o contratante que nio concorreu para o erro. O
Codigo Civil brasileiro nio prevé a hipdtese, mas ela decorre dos
principios gerais de direito, especialmente o que protege a boa-fé.
Podera, porém, o declaratirio, como ja mencionado, evitar a anulacio,
oferecendo-se para executar a avenca na conformidade da vontade
real do manifestante, se lhe for possivel (art. 144).

@ DOLO

Dolo é o induzimento malicioso de alguém a pritica de um ato
que lhe é prejudicial, mas proveitoso ao autor do dolo ou a terceiro.

Dispoe o art. 145 do Codigo Civil que sio “os negdcios juridi-
cos anuliveis por dolo, quando este for a sua causa”. E o dolo chama-
do de principal. E acidental quando, “a seu despeito, o negdcio seria
realizado, embora por outro modo”. Este “s6 obriga a satisfacio das
perdas e danos” (CC, art. 146). Diz respeito, portanto, as condi¢des
do negobcio.

O dolo pode ser proveniente do outro contratante ou de tercei-
ro, estranho ao negdcio (CC, art. 148). O dolo de terceiro, no entanto,
somente ensejara a anulacdo do negdcio “se a parte a quem aproveite
dele tivesse ou devesse ter conhecimento”. Se o beneficiado pelo dolo
de terceiro nio adverte a outra parte, estd tacitamente aderindo ao
expediente astucioso, tornando-se cimplice. Por exemplo, se 0 adqui-



rente é convencido por um terceiro de que o reldgio que esta adqui-
rindo é de ouro, sem que tal afirmacio tenha sido feita pelo vendedor,
e este ouve as palavras de induzimento utilizadas pelo terceiro e nido
alerta o comprador, o negdcio torna-se anulavel. Entretanto, se a par-
te a quem aproveite (no exemplo supra, o vendedor) nio soube do
dolo de terceiro, ndo se anula o negdcio. Mas o lesado podera recla-
mar perdas ¢ danos do autor do dolo (art. 148, 22 parte), pois este
praticou um ato ilicito (art. 186).

Vem do direito romano a classificacio do dolo em bonus e malus.
Dolus bonus é o dolo tolerivel no comércio em geral. E considerado
normal, e até esperado, o fato de os comerciantes exagerarem as qua-
lidades das mercadorias que estio vendendo. Nio torna anulivel o
negocio juridico, porque de certa maneira as pessoas ja contam com
ele e nio se deixam envolver, a menos que nio tenham a diligéncia
que se espera do homem médio. Somente vicia o ato o dolus malus,
exercido com o propoésito de causar prejuizo.

Pode, o dolo, tanto ser praticado por a¢io (dolo positivo) como
por omissdo (dolo negativo, reticéncia ou omissao dolosa). O Gltimo é
definido, no art. 147 do Cddigo Civil, como o siléncio intencional
de uma das partes a respeito de fato ou qualidade que a outra parte
haja ignorado. Provando-se que, sem a omissio, o negdcio nio se
teria celebrado, pode ser pleiteada a sua anulacdo. Esteia-se tal dispo-
sitivo no principio da boa-fé, que deve nortear todos os negdcios. Tal
principio € reiterado em outros dispositivos do Cddigo Civil que
cuidam de hipoéteses de omissio dolosa, como o art. 180, que pune o
menor que oculta dolosamente a sua idade, ¢ o art. 766, que acarreta
a perda do direito ao recebimento do seguro se o estipulante de se-
guro de vida oculta dolosamente ser portador de doenca grave quan-
do da estipulagio.

O dolo do representante é tratado no art. 149 do Cddigo Civil,
que distingue o representante legal do convencional. Torna, também,
anulavel o negdcio juridico se constituir a sua causa determinante. Se
o dolo for acidental, s6 obrigari a satisfacdo das perdas e danos. Res-
ponde pela indeniza¢do o representante, como autor do dolo. O dolo
do representante legal de uma das partes s6 obriga o representado a
responder civilmente até a importancia do proveito que teve. Se o
dolo for do representante convencional, o representado respondera so-



lidariamente com ele por perdas e danos (art. 149), por ter escolhido
mal o mandatario.

O dolo pode ser, também, bilateral, isto €, de ambas as partes
(CC,art. 150). Nesse caso, se ambas tém culpa, uma vez que cada qual
quis prejudicar a outra, nenhuma delas pode alegi-lo para anular o
negobcio, ou reclamar indenizagdo. Hd uma compensa¢io, porque
ninguém pode valer-se da propria torpeza (nemo auditur propriam tur-
pitudinem allegans).

O chamado dolo de aproveitamento constitui o elemento subjetivo
de outro defeito do negdcio juridico, que ¢é a lesdo. Configura-se
quando alguém se aproveita da situacdo de premente necessidade ou
da inexperiéncia do outro contratante para obter lucro exagerado,
manifestamente desproporcional a natureza do negdcio (CC,art. 157).

@ coacAo

O que caracteriza a coagido é o emprego da violéncia psicoldgi-
ca para viciar a vontade. Coagdo é toda ameaga ou pressio exercida
sobre um individuo para for¢a-lo, contra a sua vontade, a praticar um
ato ou realizar um negocio.

Ja o direito romano distinguia a coa¢io absoluta ou fisica (vis
absoluta) da relativa ou moral (vis compulsiva). Na coagdo absoluta ino-
corre qualquer consentimento ou manifestacio da vontade. A vanta-
gem pretendida pelo coator é obtida mediante o emprego de forca
fisica. Por exemplo: a colocag¢io da impressio digital do analfabeto no
contrato, agarrando-se a for¢a o seu braco. Embora, por inexistir nes-
se caso qualquer manifestacio de vontade, os autores em geral consi-
derem nulo o negbdcio, trata-se na realidade de caso de inexisténcia do
negdcio juridico, por auséncia do primeiro e principal requisito de
existéncia, que € a vontade.

A coacdo que constitui vicio da vontade e torna anulavel o ne-
gbcio ¢ a relativa ou moral. Nesta, deixa-se uma op¢io ou escolha a
vitima: praticar o ato exigido pelo coator ou correr o risco de sofrer
as consequéncias da ameaca por ele feita. Trata-se, portanto, de uma
coagio psicologica.

Embora o Cdédigo Civil nio faga a distin¢io, a doutrina entende
existir coagdo principal e acidental, como no dolo. Aquela seria a causa



determinante do negdcio; esta influenciaria apenas as condi¢coes da
avenga, ou seja, sem ela o negdcio assim mesmo se realizaria, mas em
condi¢oes menos desfavoraveis a vitima. A coagdo principal constitui
causa de anula¢io do negdcio; a acidental somente obriga ao ressarci-
mento do prejuizo.

Nem toda ameaca, entretanto, configura coa¢io. O art. 151 do
Cédigo Civil especifica os requisitos para que a coagio possa viciar o
consentimento. Assim:

a) Deve ser a causa do ato — Deve haver uma relacio de causalidade
entre a coacao e o ato extorquido, ou seja, o negdcio deve ter sido
realizado somente por ter havido grave ameaga ou violéncia, que
provocou na vitima fundado receio de dano a sua pessoa, a sua fami-
lia ou aos seus bens. Sem ela, 0 negocio nio se teria concretizado.

b) Deve ser grave — A coacido deve ser de tal intensidade que efetiva-
mente incuta ao paciente um fundado temor de dano a bem que
considera relevante.

Para aferir a gravidade ou nio da coagdo, nio se considera o
critério do homem médio (padrio abstrato), ou seja, nio se compara a
reacao da vitima com a do homem médio ou normal. Por esse crité-
rio, se a média das pessoas se sentir atemorizada na situag¢io da vitima,
entio a coac¢io sera considerada grave. Segue-se o critério do caso
concreto, ou seja, o de avaliar, em cada caso, as condi¢des particulares ou
pessoais da vitima. Algumas pessoas, em razio de diversos fatores, sio
mais suscetiveis de se sentir atemorizadas do que outras. Por essa razio,
determina o art. 152 do Cédigo Civil que, no apreciar a coagio, “ter-
-se-10 em conta o sexo, a idade, a condicio, a satide, o temperamento
do paciente e todas as demais circunstancias que possam influir na
gravidade dela”.

O art. 153, 2* parte, do mesmo diploma nio considera coagio “o
simples temor reverencial”. Assim, nio se reveste de gravidade sufi-
ciente para anular o ato o receio de desgostar os pais ou outras pes-
soas a quem se deve obediéncia e respeito, como os superiores hierar-
quicos. O emprego do vocabulo “simples” evidencia que o temor
reverencial nio vicia o consentimento quando desacompanhado de
outros atos de violéncia. Pode, entretanto, ter tal consequéncia se
acompanhado de ameacas ou violéncias. Assim, no casamento, consi-



deram-se coagdo, e nio simples temor reverencial, as graves ameagas
de castigo a filha, para obriga-la a casar.

c) Deve ser injusta — Tal expressao deve ser entendida como ilicita,
contraria ao direito, ou abusiva.

Prescreve, com efeito, o art. 153, 1* parte, do Cddigo Civil:“Nio
se considera coacido a ameaca do exercicio normal de um direito”.
Assim, nio constitui coa¢io a ameaca feita pelo credor de protestar ou
executar o titulo de crédito. O referido dispositivo emprega o adjetivo
normal, referindo-se ao exercicio do direito. Desse modo, configura-se
a coagao nio apenas quando o ato praticado pelo coator contraria o
direito, como também quando sua conduta, conquanto juridica, cons-
titui exercicio anormal ou abusivo de um direito. Assim, é injusta a
conduta de quem se vale dos meios legais para obter vantagem inde-
vida. Por exemplo: a do credor que ameaga proceder a execucio da
hipoteca contra sua devedora caso esta nio concorde em desposa-lo;
a do individuo que, surpreendendo alguém a praticar algum crime,
ameaca denuncia-lo caso nio realize com ele determinado negdcio.

d) Deve ser de dano atual ou iminente — A lei refere-se ao dano pro-
ximo e provavel, afastando, assim, o impossivel, remoto ou even-
tual. Tem em vista aquele prestes a se consumar, variando a apre-
clacdo temporal segundo as circunstancias de cada caso.

e) Deve acarretar justo receio de dano — Nao mais se exige que este
seja igual, pelo menos, ao decorrente do dano extorquido, visto
que essa propor¢ao ou equilibrio entre o sacrificio exigido e o mal
evitado, prevista no Codigo de 1916, era alvo de criticas e nio
consta em outras legislacdes.

f) Deve constituir ameaca de prejuizo a pessoa ou a bens da vitima, ou
a pessoas de sua familia — O termo “familia” tem, hoje, acepcio
ampla, compreendendo nio s6 a que resulta do casamento, como
também a decorrente de unido estavel. Também nio se faz distin-
¢do entre parentesco legitimo ou ilegitimo ou decorrente da ado-
¢io, qualquer que seja a sua espécie (CE art. 227, § 6%). Para os fins
de intimidacdo, incluem-se também as ameacas a parentes afins,
como cunhados, sogros etc.

A doutrina ja vinha entendendo que a referéncia do texto a fa-
miliares, no codex anterior, era meramente exemplificativa, admitindo



uma exegese ampliadora. Aceitava-se, assim, que a ameaga dirigida a
pessoa nio ligada ao coacto por lagos familiares, como um amigo in-
timo, noiva ou noivo, podia caracterizar a coagio se ficasse demons-
trado que ela tinha sido bastante para sensibiliza-lo e intimida-lo. Por
essa razao, o Codigo consignou, no paragrafo tnico do art. 151, que,
se a coagdo “disser respeito a pessoa nio pertencente a familia do pa-
ciente, o juiz, com base nas circunstancias, decidira se houve coacio”.
O texto & bastante amplo, abrangendo inclusive pessoas nio ligadas ao
coacto por lagos de amizade.

A coagio vicia o ato, ainda quando exercida por terceiro, se dela
tivesse ou devesse ter conhecimento a parte a que aproveite, ¢ esta
respondera solidariamente com aquele por perdas e danos (CC, art.
154). Subsistira, no entanto, o negdcio juridico se a coacio decorrer
de terceiro, sem que a parte a que aproveite dela tivesse ou devesse ter
conhecimento; mas o autor da coac¢do respondera por todas as perdas
e danos que houver causado ao coacto (art. 155). A disciplina é similar
a do dolo exercido por terceiro.

@ ESTADO DE PERIGO

Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da ne-
cessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano co-
nhecido pela outra parte, assume obriga¢io excessivamente onerosa.
Tratando-se de pessoa nio pertencente a familia do declarante, o juiz
decidird segundo as circunstancias (CC, art. 156 e paragrafo Gnico).
Considerou o legislador que, na pratica, podem ocorrer vinculos de
afetividade que atuem psicologicamente de forma tio intensa como a
do parentesco. Deixou, entdo, ao juiz a tarefa de verificar, no exame
do caso concreto, a ocorréncia ou nio de liame similar ao que nor-
malmente se presume existir entre os membros da familia.

O estado de perigo ocorre, assim, quando alguém se encontra em
situacdo equiparada ao “estado de necessidade” e, por isso, assume obri-
gacdo excessivamente onerosa. O exemplo classico é o da pessoa que
se esta afogando e, desesperada, promete toda sua fortuna para ser salva.
Compde-se de dois elementos: o objefivo, que é a assuncio de “obriga-
¢do excessivamente onerosa’; e o subjetivo, caracterizado pelo cons-
trangimento causado pela necessidade de “salvar-se” ou de “salvar pes-



soa de sua familia” do risco grave existente. Este tltimo deve ser com-
plementado pela adesio da parte beneficiada ao desvio psicoldgico,
que ha de ser conhecedora do grave perigo por que passa o declarante.

Sustenta uma parte da doutrina que o estado de perigo se apro-
xima da coagdo moral, pois a vitima nio se encontra em condic¢oes de
declarar livremente a sua vontade. Nio se confundem, contudo, esses
dois vicios do consentimento. No estado de perigo inocorre a hip6-
tese de um dos contratantes constranger o outro a pratica de determi-
nado ato ou a consentir na celebra¢io de determinado contrato.

O art. 178, II, do Cdédigo Civil declara anulavel o negbcio juri-
dico celebrado em estado de perigo. Segundo alguns, nesse caso, a
pessoa beneficiada, e que nio provocara a situagio de perigo, sera
prejudicada. Outros, no entanto, acham que, nao se anulando o neg6-
cio, a vitima experimentard um empobrecimento desproporcional ao
servigo prestado. Parece mais equanime nio anular o contrato, mas
reduzir o valor do pagamento ao justo limite pelo servi¢o prestado. O
Codigo Civil brasileiro, no entanto, considera anulavel o negocio e,
“ao contrario do que sucede no direito italiano (art. 1.447, segunda
parte), que determina que o juiz, ao rescindir o negdcio, pode, segun-
do as circunstancias, fixar compensacio equitativa A outra parte pelo
servico prestado, nio estabelece regra semelhante, o que implica dizer
que o prestador do servico sé se ressarcira se se configurar hipotese de
enriquecimento sem causa’ (José Carlos Moreira Alves, A Parte Geral
do Projeto de Cédigo Civil brasileiro, Saraiva, 1986, p. 109). Nio se anu-
lard o contrato se a obrigacio assumida nio for excessivamente one-
rosa. Se o for, deverd o juiz, para evitar o enriquecimento sem causa,
apenas reduzi-la a uma proporg¢io razoavel, anulando o excesso e nio
todo o negocio juridico.

@ LESAO

O Cbdigo Civil brasileiro incluiu também a lesdo no rol dos vi-
cios do consentimento. Configura-se quando alguém obtém um lu-
cro exagerado, desproporcional, aproveitando-se da inexperiéncia ou
da situacido de necessidade do outro contratante. Segundo dispde o
art. 157 do Cédigo Civil, ocorre o referido vicio do consentimento
“quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperién-



cia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da
prestacio oposta”. Nio se contenta o dispositivo com qualquer des-
propor¢ao: ha de ser manifesta. Exige-se, ainda, que a avaliagio da des-
propor¢io entre as prestagdes seja feita “segundo os valores vigentes
ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridico” (§ 19).

O Cédigo Civil de 1916 nio disciplinou o instituto da lesdo. A
sua aplica¢do, no entanto, era feita, por analogia, aos contratos em
geral, com base na Lei da Economia Popular (Lei n. 1.521/51), cujo
art. 42 exigia desproporc¢io superior a um quinto do valor recebido
em troca. Posteriormente, o Codigo de Defesa do Consumidor con-
siderou nulas as clausulas abusivas, reprimindo a pratica da lesio nos
contratos de consumo (art. 51, IV).

A lesio compde-se de dois elementos: o objetivo, consistente na
manifesta despropor¢io entre as prestacdes reciprocas, geradora de lu-
cro exagerado; e o subjetivo, caracterizado pela “inexperiéncia” ou
“premente necessidade” do lesado. O contrato ¢ anulavel porque foi
viciado o consentimento da parte prejudicada, mesmo que o outro
contratante nio tenha tido conhecimento das suas condi¢coes de ne-
cessidade ou inexperiéncia, pois o Coddigo Civil brasileiro nio se preo-
cupa em punir a atitude maliciosa do favorecido, como sucede no
direito italiano e no portugués. Malgrado a parte beneficiada tire
vantagem da situac¢do (alguns denominam a hipdtese “dolo de apro-
veitamento”), nio se exige que tenha induzido a vitima a celebrar o
contrato lesivo, nem que tivesse ciéncia de sua premente necessidade
ou inexperiéncia. Diversamente do que ocorre no dolo, o contratante
nio induz o outro a pratica do ato lesivo, mas apenas tira proveito de
sua situagao.

Nio se confunde a lesio também com o estado de perigo, pois
exige desequilibrio de presta¢des, enquanto este tltimo pode conduzir
a negdcios unilaterais em que a prestacao assumida seja unicamente da
vitima (promessa de recompensa, doacio etc.). A lesio ocorre quando
nio ha estado de perigo, decorrente da necessidade de salvar-se. A
“premente necessidade” mencionada no art. 157 pode ser a de obter
recursos. No estado de perigo alguém se obriga a uma presta¢io de dar
ou fazer, por uma contraprestacio sempre de fazer. Por essa razio, nio
¢ admitida a suplementacio da contraprestacio para validar o negdcio.
O § 22 do mencionado art. 157, ao disciplinar a lesdo, admite a referi-



da suplementa¢io. Tal fato demonstra que ela s6 ocorre em contratos
comutativos (nio nos aleatérios, pois nestes as prestacdes envolvem
risco e, por sua propria natureza, nio precisam ser equilibradas), em
que a contraprestacio é um dar, e nio um fazer. Além disso, nio se
exige, para a caracterizacio da lesio, que a outra parte saiba da neces-
sidade ou da inexperiéncia do lesado, enquanto no estado de perigo tal
ciéncia é considerada requisito essencial para a sua configuragio.

O Cbdigo considera a lesio um vicio do consentimento, que
torna anulavel o contrato (art. 178, II). Faz, porém, uma ressalva: nio
se decretard a anulagio do negdcio “se for oferecido suplemento sufi-
ciente, ou se a parte favorecida concordar com a redugio do proveito”
(art. 157, § 29). O lesado podera, assim, optar pela anulagio ou pela re-
visdo do contrato. Mesmo que escolha a anula¢io, serd facultado ao
outro contratante ilidir a pretensio de ruptura do negdcio, mediante
o referido suplemento, suficiente para afastar a manifesta despropor-
¢io entre as prestacdes e recompor o patrimoénio daquele.

A doutrina denomina a lesdo usurdria ou real quando a lei exige,
além da necessidade ou inexperiéncia do lesionado, o dolo de apro-
veitamento da outra; e especial, enorme ou simplesmente lesdo quando
a lei limita-se 2 mesma exigéncia de vantagem desproporcional, sem
indagacio, porém, da ma-fé da parte beneficiada.

@ FRAUDE CONTRA CREDORES

A fraude contra credores é vicio social. E praticada com o intui-
to de prejudicar terceiros, ou seja, os credores. A sua regulamentagio
juridica assenta-se no principio do direito das obriga¢des segundo o
qual o patriménio do devedor responde por suas obrigacdes. E o
principio da responsabilidade patrimonial. O patrimoénio do devedor
constitui a garantia geral dos credores. Se ele o desfalca maliciosa e
substancialmente, a ponto de nio garantir mais o pagamento de todas
as dividas, tornando-se assim insolvente, com o seu passivo superando
0 ativo, configura-se a fraude contra credores. Esta s6 se caracteriza,
porém, se o devedor ja for insolvente, ou tornar-se insolvente em ra-
730 do desfalque patrimonial promovido. Se for solvente, isto €, se o
seu patrimonio bastar, com sobra, para o pagamento de suas dividas,
ampla € a sua liberdade de dispor de seus bens.



Ao tratar do assunto, o legislador teve de optar entre proteger o
interesse dos credores ou o do adquirente de boa-fé. Preferiu proteger
o interesse deste. Assim, se ignorava a insolvéncia do alienante, nem
tinha motivos para conhecé-la, conservara o bem, nio se anulando o
negocio. Desse modo, o credor somente lograra invalidar a alienacio
se provar a ma-fé do terceiro adquirente, isto €, a ciéncia deste da si-
tuacido de insolvéncia do alienante. Este é o elemento subjetivo da
fraude: o consilium fraudis ou conluio fraudulento. Nao se exige, no
entanto, que o adquirente esteja mancomunado ou conluiado com o
alienante para lesar os credores deste. Basta a prova da ciéncia da sua
situagio de insolvéncia.

A lei (CC, art. 159) presume a ma-fé do adquirente quando a
insolvéncia do alienante for notdria (titulos protestados, varias execu-
¢des em andamento) ou quando houver motivo para ser conhecida
do primeiro (parentesco proximo, preco vil, continuag¢io dos bens
alienados na posse do devedor etc.).

O elemento objetivo da fraude é o eventus damni (prejuizo de-
corrente da insolvéncia). O autor da acio anulatéria (pauliana ou re-
vocatéria) tem assim o O6nus de provar, nas transmissdes onerosas, o
eventus damni e o consilium fraudis.

41.1. HIPOTESES LEGAIS

Nio s6 nas transmissdes onerosas pode ocorrer fraude aos credo-
res. O Codigo Civil regulamenta, também, a ocorrida em atos de
transmissdo gratuita de bens ou remissio de divida, no pagamento anteci-
pado de dividas vincendas e na constituicdo de garantias a algum credor
quirografario.

O art. 158 declara que poderio ser anulados pelos credores
quirografarios os atos de transmissio gratuita de bens (doagdes), ou
remissao de divida (perdao), quando os pratique o devedor ji insol-
vente, ou por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore. O
estado de insolvéncia, segundo Clévis (Cédigo Civil comentado,
Francisco Alves, v. 1, p. 377), é objetivo — existe, ou nio, indepen-
dentemente do conhecimento, ou nio, do insolvente. Nesses casos
os credores nio precisam provar o conluio fraudulento (consilium



fraudis), pois a lei presume a existéncia do propodsito de fraude. Ten-
do de optar entre o direito dos credores, que procuram evitar um
prejuizo, e o dos donatarios (em geral, filhos ou parentes proximos
do doador insolvente), que procuram assegurar um lucro, o legisla-
dor desta vez preferiu proteger os primeiros, que buscam evitar um
prejuizo. A remissdo de divida também constitui uma liberalidade,
que reduz o patriménio do devedor. Dai a sua inclusio no aludido
dispositivo legal.

Ha fraude, também, quando o devedor ja insolvente paga a credor
quirografario divida ainda nao vencida. A intengio da lei é colocar em
situagio de igualdade todos os credores. Presume-se, na hipdtese, o
intuito fraudulento, e o credor beneficiado ficard obrigado a repor, em
proveito do acervo sobre que se tenha de efetuar o concurso de cre-
dores, aquilo que recebeu (CC, art. 162). Se a divida ja estiver vencida,
o pagamento sera considerado normal.

Também se presume o intuito fraudulento na concessao de garan-
tias de dividas (hipoteca, penhor, anticrese) pelo devedor ja insolvente a
algum credor, colocando-o em posicio mais vantajosa do que os
demais, em detrimento da igualdade que deve existir entre os credo-
res (CC, art. 163). O que se anula, na hipdtese, é somente a garantia,
a preferéncia concedida a um dos credores (art. 165, paragrafo Gni-
co). Continua ele, porém, como credor, retornando a condicio de
quirografario.

Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os negdcios ordinarios
indispensaveis 2 manuten¢io de estabelecimento mercantil, rural, ou
industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia (CC, art. 164).
Assim, o dono de uma loja nio fica, s6 pelo fato de estar insolvente,
impedido de continuar a vender as mercadorias expostas nas pratelei-
ras de seu estabelecimento. Nio poderi, contudo, alienar o proprio
estabelecimento. Admite-se, também, que o adquirente dos bens do
devedor insolvente, que ainda nio tiver pago o preco e desde que este
seja, aproximadamente, o corrente, evite a consumagdo da fraude e a
anulacdo do negocio, depositando-o em juizo, com a cita¢io de todos
os interessados, bem como que possa conserva-los, se o preco for in-
ferior ao corrente, depositando em juizo a quantia que corresponda
ao valor real (art. 160 e paragrafo Ginico).



41.2. ACAO PAULIANA

A acdo anulatéria do negdcio celebrado em fraude contra os
credores é chamada de “pauliana” (em atenc¢io ao pretor Paulo, que a
introduziu no direito romano) ou revocatéria. O atual diploma civil
manteve o sistema do anterior, segundo o qual a fraude contra credo-
res acarreta a anulabilidade do negdcio juridico. Nao adotou, assim, a
tese de que se trataria, na hipdtese, de ineficicia relativa, defendida por
grande parte da doutrina, segundo a qual, demonstrada a fraude ao
credor, a sentenc¢a nio anulara a alienagio, mas simplesmente, como
nos casos de fraude a execucio, declarara a ineficacia do ato fraudatd-
rio perante o credor, permanecendo o negdcio valido entre os con-
tratantes, o executado-alienante e o terceiro adquirente.

Para alguns, como Humberto Theodoro Janior (RT, 780:11), o
sistema adotado pelo atual Codigo Civil representa um retrocesso,
pois o proprio direito positivo brasileiro, apds o Codigo Civil de
1916, ja havia dispensado a esse tipo de fendmeno o tratamento ade-
quado da ineficicia em relag¢io a fraude praticada no ambito do direi-
to falimentar e do direito processual civil. Contudo, malgrado tratar-
-se de questio polémica, o Superior Tribunal de Justica, nos prece-
dentes que levaram a edi¢do da Simula 195, adiante transcrita, criados
antes da promulgacio do atual diploma civil, ja vinha aplicando, por
maioria de votos, a tese da anulabilidade do negdcio, e nio a da inefi-
cacia (cf. REsp 20.166-8-R]J, 27.903-7-R]J e 13.322-0-R]).

S6 estio legitimados a ajuizar a¢io pauliana (legitimagdo ativa) os
credores quirografdrios ¢ que ja o eram ao tempo da aliena¢io fraudu-
lenta (CC, art. 158, caput e § 29). Os que se tornaram credores depois
da alienacio ja encontraram desfalcado o patrimoénio do devedor e
mesmo assim negociaram com ele. Nada podem, pois, reclamar. Os
credores com garantia real nio podem, em principio, ajuiza-la porque
ja existe um bem determinado especialmente afetado a solucio da
divida. Se for alienado, o credor privilegiado podera exercer o direito
de sequela, penhorando-o nas mios de quem quer que esteja. Poderio
propo-la, no entanto, se a garantia se tornar insuficiente (§ 19).

A acio pauliana deve ser intentada (legitimagdo passiva) contra o
devedor insolvente e também contra a pessoa que com ele celebrou a
estipulacio considerada fraudulenta, bem como contra terceiros ad-
quirentes que hajam procedido de ma-fé, conforme dispde o art. 161



do Cddigo Civil. Embora o referido dispositivo legal use o verbo
podera, que da a impressio de ser uma faculdade do credor propor
acio contra todos, na verdade ele assim devera proceder para que a
sentenca produza efeitos em relacio também aos adquirentes. De nada
adianta acionar somente o alienante se o bem se encontra em poder
dos adquirentes. O art. 472 do Cddigo de Processo Civil estabelece,
com efeito, que “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, nio beneficiando, nem prejudicando terceiros”.

41.3. FRAUDE CONTRA CREDORES E FRAUDE A
EXECUCAO. PRINCIPAIS DIFERENCAS

A fraude contra credores nio se confunde com fraude a execu-
¢lo, pois a primeira visa a anulacio e a segunda, a declaracio de ine-
ficacia da alienacido fraudulenta. Encontra-se, hoje, superado o enten-
dimento de que a fraude contra credores torna o ato anulavel e a
fraude a execucio o torna nulo. Na realidade, nos casos de fraude a
execucio a alienacdo é apenas considerada ineficaz em face do credor.
Assim, se o devedor-alienante, que se encontra em estado de insol-
véncia, conseguir, em razio de algum fato eventual (loteria, p. ex.),
pagar a divida, mantém-se valida a alienacio.

A fraude contra credores é defeito do negocio juridico regulado
no Codigo Civil. A fraude a execugio ¢é incidente do processo discipli-
nado pelo direito ptblico. A primeira caracteriza-se quando ainda nio
existe nenhuma a¢io ou execu¢io em andamento contra o devedor,
embora possam existir protestos cambiarios. A segunda pressupde de-
manda em andamento, capaz de reduzir o alienante a insolvéncia (CPC,
art. 593, II). A jurisprudéncia dominante nos tribunais é no sentido de
que esta somente se caracteriza quando o devedor ja havia sido citado,
na época da aliena¢do. A doutrina, entretanto, considera fraude a execu-
cdo qualquer alienagdo efetivada depois que a acdo fora proposta (dis-
tribuida, segundo o art. 263 do CPC). Sem davida, é a corrente mais
justa, por impedir que o réu se oculte, enquanto cuida de dilapidar o seu
patrimonio, para s6 depois entdo aparecer para ser citado, ¢ a que mais
se ajusta as expressoes do art. 593, I, do Cddigo de Processo Civil:
“quando, a0 tempo da alienacio ou oneracio, corria contra o devedor
demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia”. Para evitar o emprego de



tal artificio, entretanto, deve o credor obter certidio de distribui¢io da
execuc¢io e diligenciar a averba¢do no registro de imovelis, registro de
veiculos ou registro de outros bens sujeitos a penhora ou arresto, como
permitido pelo art. 615-A, caput, do Cddigo de Processo Civil, com a
redacio dada pela Lei n. 11.382, de 6 de dezembro de 2006, a fim de
que negdcios posteriores se considerem fraude a execucio (§ 39).

A fraude contra credores deve ser pronunciada em a¢io pauliana,
enquanto a fraude a execuc¢io pode ser reconhecida mediante simples
peticio, nos proprios autos. Nio se tem, atualmente, admitido a alega-
¢do de fraude contra credores em embargos de terceiro, mesmo tendo
sido aprovada, por maioria, no VI ENTA (Encontro Nacional de Tri-
bunais de Algada) a tese de que “A fraude contra credores pode ser
apreciada em embargos de terceiro, desde que todos os interessados
participem ou tenham sido convocados ao processo”. Apesar do gran-
de niimero de decisoes nesse sentido, bem como do entendimento de
varios doutrinadores sobre encontrar-se superado o conceito de que
o negbcio ¢ anulavel, sendo apenas ineficaz em face dos credores
(portanto, a sentenca que reconhece a fraude contra credores nio
anula o ato, tendo natureza declaratéria de ineficicia), devendo-se, por
1sso, admitir a sua discussdo em embargos de terceiro, o Superior Tri-
bunal de Justi¢a firmou entendimento contrario, editando a proposito
do tema a Stmula 195, do seguinte teor: “Em embargos de terceiro
nio se anula ato juridico, por fraude contra credores”.

Pode ser lembrado, por dltimo, que a caracterizagio da fraude
contra credores, nas alienacdes onerosas, depende de prova do consilium
fraudis, isto €, da ma-té do terceiro (prova esta dispensavel quando se
trata de alienacio a titulo gratuito ou de remissio de divida), enquanto
a referida ma-fé, para a corrente tradicional, é sempre presumida na
fraude a execucio. Sendo de natureza relativa, a presuncio de fraude pela
alienacio do bem, estando em curso execucio contra o alienante, cede
passo para proteger o terceiro adquirente comprovadamente de boa-fé.
Aduza-se que, se o adquirente, porventura, ja transferiu o bem a outra
pessoa, nio se presume a ma-fé desta (a qual deve, entio, ser demonstra-
da), salvo se a alienacdo se deu depois do registro da penhora do bem. A
Stmula 375, editada em marco de 2009, do ST] estatui: “O reconheci-
mento da fraude a execuc¢io depende do registro da penhora do bem
alienado ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente”.



QUADRO SINOTICO — DOS DEFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO

1. Espécies

Vicios do consentimento: erro, dolo, coacéo, estado de pe-
rigo, leséo.

Vicio social: fraude contra credores.

Tornam anulével o negécio juridico (art. 171, Il). E de 4
anos o prazo decadencial para a propositura da acéo anu-
latéria (art. 178).

2. Erro ou
ignorancia

E a falsa ideia da realidade. No erro, o
agente engana-se sozinho. Quando é
induzido em erro pelo outro contratante

ou por terceiro, caracteriza-se o dolo.

Conceito

Néo é qualquer espécie de erro que tor-
Requisitos na anuldvel o negécio juridico. Para tan-
to deve ser substancial, escusdvel e real.

E o que:
a) interessa & natureza do negécio;
b) diz respeito ao objeto principal da

declaracéo;
Erro substan-  ¢) concerne a alguma das qualidades
cial essenciais do objeto;
d) versa sobre qualidades essenciais da
pessoaq;

e) sendo de direito, ndo implica recusa
& aplicacéo da lei (art. 139).

Eoerro justificavel, exata-
mente o contrério de erro
Conceito grosseiro, de erro decor-
rente do ndo emprego da
diligéncia ordindria.

Eie caaustva a) critério do homem

médio (homo medius).

Critérios Compara a conduta do
para sua agente com a da média
afericdo das pessoas. Foi adota-

do no art. 138 do novo

Coédigo Civil;




Erro escusavel

b) critério do caso con-
Critérios creto: considera, em ca-
para sua da hipétese, as condicoes
afericdo pessoais de quem alega
o erro.

E o erro efetivo, causador de real prejui-
zo ao inferessado.

E 0 que se opde ao substancial e real,
porque se refere a circunsténcias de so-
menos importdncia e que ndo acarretam
efetivo prejuizo, ou seja, a qualidades
secunddrias do objeto ou da pessoa.

E o que impede ou obsta a prépria for-
magdo do negécio, tal a gravidade do
engano, tornando-o inexistente, como
acontece no direito italiano no tocante
ao erro sobre a natureza do negécio.
No Brasil, porém, tal erro torna o negé-
cio apenas anulével.

E o induzimento malicioso de alguém &
prdtica de um ato que lhe é prejudicial,
mas proveitoso ao autor do dolo ou a
terceiro.

Erro real

2. Erro ou

ignordncia Erro acidental
Erro obstativo
ou impréprio
Conceito

3. Dolo
Espécies

a) Dolo principal (quando é a causa do
negécio) e dolo acidental (quando, a
seu despeito, o negécio seria realizado,
embora por outro modo). S6 o primeiro
acarreta a anulabilidade.

b) Dolus bonus e dolus malus. O primei-
ro é tolerével no comércio em geral. O
segundo causa a anulacéo do negdcio.
c) Dolo positivo e dolo negativo (reticén-
cia ou omiss@o dolosa — art. 147).

d) Dolo unilateral e dolo bilateral (de
ambas as partes). Na Gltima hipétese,
nenhuma delas pode reclamar em juizo,
porque ninguém pode valer-se da pré-
pria torpeza.




3. Dolo

Espécies

e) Dolo da outra parte ou de ferceiro. O
de terceiro s6 acarreta a anulabilidade
se a outra parte, beneficiada, o conhe-
cia. Se ndo, cabe apenas pedido de
perdas e danos contra o autor do dolo
(art. 148).

f) Dolo da parte e do representante. O
do representante legal de uma das par-
tes sé obriga o representado a responder
até a importéncia do proveito que feve.
Se for do representante convencional, o
representado responderd solidariamente
com ele por perdas e danos, por ter es-
colhido mal o mandatdrio (art. 149).

4. Coacdo

Conceito

E toda ameaca ou pressdo exercida so-
bre um individuo para forcé-lo, contra a
sua vontade, a praticar um ato ou reali-
zar um negodcio.

Espécies

a) Absoluta, exercida mediante o em-
prego de forca fisica. Inocorre qualquer
manifestacdo da vontade e, por isso, o
negdcio é inexistente.

b) Relativa ou moral, em que o coator faz
uma grave ameaca & vitima, deixando-
-lhe uma opcdo: praticar o ato exigido
ou correr o risco de sofrer as consequén-
cias de ameaca que lhe foi feita. Trata-se
de uma coacdio psicolégica. E esta que
torna anuldvel o negécio juridico.

c) Da outra parte ou de ferceiro. A de ter-
ceiro s6 acarreta a anulabilidade se a ou-
tfra parte, beneficiada, a conhecia. Se
n&o, cabe apenas pedido de perdas e da-
nos contra o autor da coacéo (art. 155).

Requisitos da
coacdo

a) Deve ser a causa deferminante do
negocio.

b) Deve ser grave, ou seja, incutir na vi-
tima um fundado temor. Levam-se em




4. Coaccio

Requisitos da
coacdo

conta as condigdes pessoais da vitima,
no apreciar a gravidade da ameaca.
Nao se considera coacdo o simples fe-
mor reverencial (art. 153, 2¢ parte).

c) Deve ser injusta, contrdria ao direito.
Néo se considera coacdo a ameaca do
exercicio normal de um direito (art. 153,
12 parte).

d) A ameaca deve ser de causar dano
atual ou iminente.

e) Deve constituir ameaca de prejuizo &
pessoa ou a bens da vitima, ou a pes-
soas de sua familia. Se a coacdo disser
respeito a pessoa ndo pertencente & fa-
milia do paciente, o juiz, com base nas
circunsténcias, decidird se houve coa-
c@o (art. 151, pardgrafo Unico).

5. Estado de
perigo

Conceito

Configura-se quando alguém, premido
da necessidade de salvar-se, ou a pes-
soa de sua familia, de grave dano co-
nhecido pela outra parte, assume obri-
gacdo excessivamente onerosa. Tratan-
do-se de pessoa ndo pertencente & fa-
milia do declarante, o juiz decidird se-
gundo as circunsténcias (art. 156 e pa-
ragrafo Unico).

Efeitos

O Coédigo Civil considera anulavel o
negécio realizado em estado de perigo.
Néo serd anulado, todavia, se a obriga-
cGo assumida ndo for excessivamente
onerosa. Se o for, deverd o juiz, para
evitar o enriquecimento sem causa,
apenas reduzi-la a uma proporcéo ra-
zodvel, anulando o excesso e nédo todo
o negdcio juridico.

6. Lescio

Conceito

E o prejuizo resultante da enorme des-
proporcdo existente entre as prestacoes
de um contrato, no momento de sua




6. Lesco

Conceito

celebracdo, determinada pela premente
necessidade ou inexperiéncia de uma
das partes (art. 157).

Elementos da
leséo

a) elemento objetivo: manifesta despro-
porcdo entre as prestagdes reciprocas;
b) elemento subjetivo: inexperiéncia ou
premente necessidade.

Espécies

a) usurdria ou real: quando a lei exige,
além da necessidade ou inexperiéncia
do lesionado, o dolo de aproveitamento
da outra parte;

b) lesGo especial ou lesGo enorme:
quando a lei limita-se & exigéncia de
obtencdo de vantagem desproporcio-
nal, sem indagacdo da mda-f¢ da parte
beneficiada. E a espécie adotada pelo
Coédigo Civil de 2002.

Efeitos

O Cédigo considera a lesdo um vicio
do consentimento, que torna anulével o
negécio (art. 178, ll). Faz, porém, uma
ressalva: ndo se decretard a anulagdo
" . . .

se for oferecido suplemento suficiente
ou se a parte favorecida concordar com
a reducéo do proveito” (art. 157, § 29).

7. Fraude
contra cre-
dores

Conceito

E vicio social. Configura-se quando o de-
vedor desfalca o seu patriménio, a ponto
de se tornar insolvente, com o intuito de
prejudicar os seus credores. Caracteriza-
-se a insolvéncia quando o ativo, ou seja,
o patriménio de devedor, ndo é suficiente
para responder pelo seu passivo.

Hipoteses
legais

a) Nas fransmissées onerosas. Para
anuld-las os credores terdo de provar: o
eventus damni (que a alienacéo reduziu
o devedor & insolvéncia) e o consilium
fraudis (a ma-fé do terceiro adquirente).




7. Fraude
contra cre-
dores

Hipoteses
legais

b) Nas alienacées a titulo gratuito (art.
158). Nesses casos os credores néo
precisam provar o consilium fraudis,
pois a lei presume o propésito de frau-
de. A remisséo (ou perddo) de divida
também constitui uma liberalidade, que
reduz o patriménio do devedor.

¢) Quando o devedor g insolvente paga
a credor quirografério divida ainda ndo
vencida (art. 162).

d) Quando o devedor j¢ insolvente con-
cede garantias de dividas a algum cre-
dor, colocando-o em posicéo mais van-
tajosa do que os demais (art. 163).

Acéo pauliana
ou revocatéria

Tem natureza desconstitutiva: anula as
alienacées ou concessées fraudulentas,
determinando o retorno do bem ao
patriménio do devedor.

Legitimacdo ativa: dos credores quiro-
graférios, que j@ o eram ao tempo da
alienacdo fraudulenta (art. 158). Os
credores com garantia real sé poderdo
ajuizd-la se a garantia se tornar insufi-
ciente (art. 158, § 19).

Legitimacdo passiva: do devedor insol-
vente e da pessoa que com ele celebrou
a estipulagdo considerada fraudulenta,
bem como dos terceiros adquirentes, que
hajam procedido de ma-fé (art. 161).

Fraude a
execugdo

a) é incidente do processo civil, regula-
do pelo direito puUblico, enquanto a
fraude contra credores é regulada no
direito civil;

b) pressupée demanda em andamento,
capaz de reduzir o alienante & insolvén-
cia (CPC, art. 593, Il). Configura-se quan-
do o devedor j& havia sido cifado. A alie-
nagdo fraudulenta feita antes da citacéo
caracteriza fraude contra credores;




7. Fraude
contra cre-
dores

Fraude a
execucdo

c) pode ser reconhecida mediante sim-
ples peticdo, nos préprios autos. A frau-
de contra credores deve ser pronuncia-
da em acdo pauliana, ndo podendo ser
reconhecida em embargos de terceiro
(STJ, Stmula 195);

d) a ma-fé do terceiro adquirente deve
ser provada, para a caracterizacdo da
fraude contra credores nas alienacées
onerosas, bem como da fraude & exe-
cucdo, conforme dispde a Stmula 375
do STJ;

e) torna ineficaz, em face dos credores,
o negécio juridico; a fraude contra cre-
dores o torna anuldvel.




CarituLo V
DA INVALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO

@ INTRODUCAO

A expressao “invalidade” abrange a nulidade e a anulabilidade do
negécio juridico. E empregada para designar o negdcio que nio pro-
duz os efeitos desejados pelas partes, o qual serd classificado pela for-
ma retromencionada de acordo com o grau de imperfei¢io verificado.

O Cédigo Civil nio acolheu a distingdo entre anulabilidade e
rescindibilidade, por entender o legislador que nio ha razio de
fundo para sua ado¢io. Também nio seguiu a tricotomia existéncia-validade-
-eficacia do negdcio juridico, destacada particularmente por Pontes
de Miranda. O ato vilido, mas sujeito a termo ou condig¢do suspen-
siva, nao se reveste de eficacia imediata, visto que somente apds o
implemento do termo ou da condi¢io terd possibilidade de produ-
zir o efeito desejado pelas partes. Nio foram aceitas, porém, as su-
gestdes para que, apos o capitulo referente aos defeitos do negocio
juridico, se abrisse um especifico para a condi¢io, termo e encargo,
com a denominacio “Da Eficicia dos Negocios Juridicos”. Optou-
-se por considerar tais institutos como autolimitacdes da vontade,
disciplinando-os depois de se estabelecerem os requisitos de va-
lidade do negdcio juridico e de se tratar de dois aspectos ligados
a manifestacio de vontade: a interpretacio do negdcio juridico e
a representacao.

@ ATO INEXISTENTE, NULO E ANULAVEL

O negbcio ¢é inexistente quando lhe falta algum elemento estru-
tural, como o consentimento (manifestacio da vontade), por exemplo.
Se nio houve qualquer manifestacio de vontade, o negdcio nio che-
gou a se formar; inexiste, portanto. Se a vontade foi manifestada mas



encontra-se eivada de erro, dolo ou coacio, por exemplo, o negdcio
existe mas é anuldvel. Se a vontade emana de um absolutamente inca-
paz, maior é o defeito e o negdcio existe mas é nulo.

A teoria do negobcio juridico inexistente é, hoje, admitida em
nosso direito. Concebida no século XIX para contornar, em matéria
de casamento, o principio de que nio hi nulidade sem texto legal
(porque as hipoteses de identidade de sexo, de falta de celebragio e de
auséncia de consentimento nio estio catalogadas expressamente nos
casos de nulidade), ingressou também no campo dos negdcios juridi-
cos. Por se constituir em um nada no mundo juridico, ndo reclama
acdo propria para combaté-lo, nem ha necessidade de o legislador
mencionar os requisitos de existéncia, visto que o seu conceito en-
contra-se na base do sistema dos fatos juridicos. As vezes, no entanto,
a aparéncia material do ato apresenta evidéncias que enganam, justifi-
cando-se a propositura de acio para discutir e declarar a sua inexistén-
cia. Para efeitos praticos, tal declaracio terd as mesmas consequéncias
da declara¢io de nulidade.

O negbcio € nulo quando ofende preceitos de ordem publica,
que interessam a sociedade. Assim, quando o interesse publico é lesa-
do, a sociedade o repele, fulminando-o de nulidade, evitando que
venha a produzir os efeitos esperados pelo agente. Quando a ofensa
atinge o interesse particular de pessoas que o legislador pretendeu
proteger, sem estar em jogo interesses sociais, faculta-se a estas, se de-
sejarem, promover a anula¢io do ato.Trata-se de negdcio anulavel, que
serd considerado valido se o interessado se conformar com os seus
efeitos e nio o atacar, nos prazos legais, ou o confirmar.

@ DIFERENCAS ENTRE NULIDADE
E ANULABILIDADE

O Cédigo Civil brasileiro, no capitulo dedicado a invalidade do
negdcio juridico, trata da nulidade absoluta e da relativa (anulabilida-
de).Levando em conta o respeito a ordem publica, formula exigéncias
de carater subjetivo, objetivo e formal. Assim, considera nulo o ato
quando “praticado por pessoa absolutamente incapaz” (art. 166, I),
quando “for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto” (inci-
so II), quando “o motivo determinante, comum a ambas as partes, for



’

ilicito” (inciso III), quando “nao revestir a forma prescrita em lei’
(inciso IV); ou “for preterida alguma solenidade que a lei considere
essencial para a sua validade” (inciso V); quando “tiver por objetivo
fraudar lei imperativa” (inciso VI); e, finalmente, quando “a lei taxati-
vamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar san-
¢a0” (inciso VII). O art. 167 declara também nulo o negobcio juridico
simulado, aduzindo que, no entanto, subsistird o que se dissimulou, se
valido for na substancia e na forma.

O inciso IIT do art. 166 é preceito novo. Confere relevancia ju-
ridica ao motivo determinante, ftulminando de nulidade o negdcio juri-
dico quando, sendo comum a ambas as partes, for ilicito. Também nio
constava do Cédigo Civil de 1916 o inciso VI, que considera nulo o
negobcio juridico quanto “tiver por objeto fraudar lei imperativa”.
Refere-se o dispositivo ao negocio celebrado em fraude a preceito de
ordem publica, a norma cogente, que a jurisprudéncia ja vinha consi-
derando nulo antes mesmo da mencionada inovagio legislativa.

Quanto ao inciso VII do art. 166, observa-se que algumas vezes,
com efeito, a lei expressamente declara nulo determinado negbcio
(exs.: “Art. 489. Nulo é o contrato de compra e venda, quando se
deixa ao arbitrio exclusivo de uma das partes a fixacio do preco”; e,
ainda, arts. 548, 549, 1.428, 1.475, 1.548 etc.). Nesses casos diz-se que
a nulidade é expressa ou textual. Outras vezes a lei ndo declara expres-
samente a nulidade do ato mas proibe a sua pratica ou submete a sua
validade a observancia de certos requisitos de interesse geral. Utiliza-
-se, entao, de expressdoes como “Nio pode” (arts. 426 e 1.521),“Nio
se admite” (art. 380), “ficard sem efeito” (arts. 483 e 485) etc. Em tais
hipéteses, dependendo da natureza da disposi¢io violada, a nulidade
esta subentendida, sendo chamada de virtual ou implicita.

A anulabilidade visa a protecio do consentimento ou refere-se a
incapacidade do agente. Assim, o art. 171 do Cddigo Civil declara
que, além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o ne-
gbcio juridico por “incapacidade relativa do agente” (inciso I) e por
“vicio resultante de erro, dolo, coacio, estado de perigo, lesio ou frau-
de contra credores (inciso 1I)”.

Outras diferencas entre anulabilidade e nulidade podem ser apon-
tadas:



a) A primeira ¢ decretada no interesse privado da pessoa prejudicada.
Nela nio se vislumbra o interesse paiblico mas a mera convenién-
cia das partes. A segunda ¢ de ordem publica e decretada no inte-
resse da propria coletividade.

b) A anulabilidade pode ser suprida pelo juiz, a requerimento das
partes (CC, art. 168, paragrafo Gnico, a contrario sensu), ou sanada,
expressa ou tacitamente, pela confirmacio (art. 172). Quando a
anulabilidade do ato resultar da falta de autorizacio de terceiro,
sera validado se este a der posteriormente (art. 176). A nulidade
nio pode ser sanada pela confirma¢io nem suprida pelo juiz. O
atual Codigo Civil, para atender a melhor técnica, substituiu o
termo “ratificacio” por “confirmacio”.

A confirmacio pode ser expressa ou tdcita e retroage a data do ato.
Expressa quando ha uma declaracio de vontade que contenha a subs-
tancia do negdcio celebrado, sendo necessirio que a vontade de man-
té-lo seja explicita (art. 173), devendo observar a mesma forma do ato
praticado. Tacita quando a obrigacio ja foi cumprida em parte pelo
devedor, ciente do vicio que a inquinava (art. 174), ou quando deixa
consumar-se a decadéncia de seu direito. Expressa ou tacita, importa a
extincdo de todas as acdes, ou excecoes, de que dispusesse o devedor
contra o negdcio anulavel (art. 175).A confirmag¢io nio podera, entre-
tanto, ser efetivada se prejudicar terceiro (CC, art. 172). Seria a hipote-
se, por exemplo, da venda de imével feita por relativamente incapaz,
sem estar assistido, e que o vendeu também a terceiro, assim que com-
pletou a maioridade. Nesse caso nio podera confirmar a primeira alie-
nag¢io para nio prejudicar os direitos do segundo adquirente.

¢) A anulabilidade nio pode ser pronunciada de oficio. Depende de
provocag¢io dos interessados (CC, art. 177) e nio opera antes de
julgada por sentenca. O efeito de seu reconhecimento ¢, portanto,
ex nunc. A nulidade, ao contrario, deve ser pronunciada de oficio
pelo juiz (CC, art. 168, pardgrafo inico) e seu efeito é ex tunc, pois
retroage a data do negdcio, para lhe negar efeitos. A manifestacio
judicial, nesse caso, ¢, entdo, de natureza meramente declaratoria.
Na anulabilidade, a sentenca é de natureza desconstitutiva, pois o
negocio anulavel vai produzindo efeitos, até ser pronunciada a sua
invalidade. A anulabilidade, assim, deve ser pleiteada em ac¢do judi-



d)

cial. A nulidade quase sempre opera de pleno direito e deve ser
pronunciada de oficio pelo juiz, quando conhecer do negbcio ju-
ridico ou dos seus efeitos e a encontrar provada (art. 168, paragra-
fo Gnico). Somente se justifica a propositura de acao para esse fim
quando houver controvérsia sobre os fatos constitutivos da nulida-
de (davida sobre a existéncia da propria nulidade). Se tal nio
ocorre, ou seja, se ela consta do instrumento, ou se ha prova literal,
0 juiz a pronuncia de oficio.

A anulabilidade s6 pode ser alegada pelos interessados, isto é, pelos
prejudicados (o relativamente incapaz e o que manifestou vontade
viciada), sendo que os seus efeitos aproveitam apenas aos que a
alegaram, salvo o caso de solidariedade, ou indivisibilidade (CC,
art. 177). A nulidade pode ser alegada por qualquer interessado, em
nome proprio, ou pelo Ministério Pablico, quando lhe couber
intervir, em nome da sociedade que representa (CC, art. 168, ca-
put). O menor, entre dezesseis e dezoito anos, nio pode, para exi-
mir-se de uma obrigacio, invocar a sua idade se dolosamente a
ocultou quando inquirido pela outra parte, ou se, no ato de obri-
gar-se, espontaneamente declarou-se maior (CC, art. 180), perden-
do, por isso, a protec¢ao da lei.

Ocorre a decadéncia da anulabilidade em prazos mais ou menos
curtos. Quando a lei dispuser que determinado ato é anulavel, sem
estabelecer prazo para pleitear-se a anulacgio, sera este de dois anos,
a contar da data da conclusio do ato (CC, art. 179). Negocio nulo
nio se valida com o decurso do tempo, nem ¢é suscetivel de con-
firmacio (CC, art. 169). Mas a alegacio do direito pode esbarrar
na usucapiao consumada em favor do terceiro.

O negdcio anulavel produz efeitos até o momento em que € de-
cretada a sua invalidade. O efeito dessa decretacio €&, pois, ex nunc
(natureza desconstitutiva). O ato nulo nio produz nenhum efeito
(quod nullum est nullum producit effectum). O pronunciamento judi-
cial de nulidade produz efeitos ex turnc, isto €, desde o momento da
emissio da vontade (natureza declaratéria).

Deve-se ponderar, porém, que a afirmacio de que o ato nulo

nio produz nenhum efeito nio tem um sentido absoluto e significa,
na verdade, que ¢ destituido dos efeitos que normalmente lhe perten-



cem. Isto porque, algumas vezes, determinadas consequéncias ema-
nam do ato nulo, como ocorre no casamento putativo. Qutras vezes,
a venda nula nio acarreta a transferéncia do dominio mas vale como
causa justificativa da posse de boa-fé. No direito processual, a citacio
nula por incompeténcia do juiz interrompe a prescri¢io e constitui o
devedor em mora (CPC, art. 219).

@ DISPOSICOES ESPECIAIS

A invalidade do instrumento nio induz a do negdcio juridico
sempre que este puder provar-se por outro meio (CC, art. 183). Assim,
por exemplo, a nulidade da escritura de matuo de pequeno valor nio
invalida o contrato, porque pode ser provado por testemunhas. Mas
sera diferente se a escritura pablica for da substancia do ato, como no
contrato de matuo com garantia hipotecaria.

Dispde o art. 184 do Cddigo Civil que, respeitada a inten¢io das
partes, “a invalidade parcial de um negocio juridico nio o prejudicara
na parte valida, se esta for separavel”. Trata-se de aplica¢io do princi-
pio utile per inutile non vitiatur. Assim, por exemplo, se o testador, ao
mesmo tempo em que dispos de seus bens para depois de sua morte,
aproveitou a cédula testamentaria para reconhecer filho havido fora
do casamento, invalidada esta por inobservancia das formalidades le-
gais, nio sera prejudicado o referido reconhecimento, que pode ser
feito até por instrumento particular, sem formalidades (CC, art. 1.609,
I, e Lei n. 8.560/92). A invalidade da hipoteca também, por falta de
outorga uxoéria, impede a constituicio do 6nus real, mas é aproveitavel
como contfissio de divida.

O referido art. 184 ainda prescreve que “a invalidade da obriga-
¢io principal implica a das obriga¢des acessorias, mas a destas nio
induz a da obrigacio principal”. A regra consiste em aplicagio do
principio accessorium sequitur suum principale. Assim, a nulidade da obri-
gacdo principal acarreta a nulidade da clausula penal e a da divida
contratada acarreta a da hipoteca. Mas a nulidade da obrigacdo aces-
soria nio importa a da obriga¢do principal.

Tratando dos efeitos da invalida¢io do negdcio juridico, dispoe
o art. 182 do Cddigo Civil que, anulado o negdcio juridico (havendo
nulidade ou anulabilidade), “restituir-se-ao as partes ao estado em que



antes dele se achavam, e, nio sendo possivel restitui-las, serdo indeni-
zadas com o equivalente”. A parte final aplica-se as hipoteses em que
a coisa ndo mais existe ou foi alienada a terceiro de boa-fé. O Codigo
abre excec¢io em favor dos incapazes, ao dispor que “Ninguém pode
reclamar o que, por uma obrigacio anulada, pagou a um incapaz, se
nio provar que reverteu em proveito dele a importancia paga” (art.
181). Provado que o pagamento nulo reverteu em proveito do inca-
paz, determina-se a restitui¢ao, porque ninguém pode locupletar-se a
custa alheia. Sem tal prova, mantém-se inalterada a situacio. O onus
da prova incumbe a quem pagou.

O art. 169 do atual Cddigo Civil, que nio constava do anterior,
proclama que o “neg6cio juridico nulo nio € suscetivel de confirma-
¢do, nem convalesce pelo decurso do tempo”. Mas admite-se a sua
conversio, por for¢a do art. 170, também novo, que prescreve: “Se,
porém, o negdcio juridico nulo contiver os requisitos de outro, sub-
sistira este quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o
teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”.

A teoria das nulidades do negdcio juridico sofre algumas exce-
¢oes quando aplicada ao casamento. Assim, embora os negdcios nulos
nio produzam efeitos, o casamento putativo produz alguns. Malgrado
a nulidade deva ser decretada de oficio pelo juiz, a decretacio de nu-
lidade do casamento do enfermo mental que nio tenha o necessario
discernimento, ¢ do celebrado com infringéncia a impedimento, pode
ser promovida mediante ac¢do direta, por qualquer interessado, ou pelo
Ministério Pablico (CC, art. 1.549).

@ smuULACAO

Simula¢io é uma declaragio falsa, enganosa, da vontade, visando
aparentar negdcio diverso do efetivamente desejado. Negdcio simula-
do, assim, é o que tem aparéncia contraria a realidade. A simula¢io é
produto de um conluio entre os contratantes, visando obter efeito
diverso daquele que o negdcio aparenta conferir. Difere do dolo, por-
que neste a vitima participa da avenga, sendo induzida em erro, po-
rém. Na simulacio, a vitima lhe é estranha. E chamada de vicio social
porque objetiva iludir terceiros ou violar a lei.



Pode ser absoluta e relativa. Na primeira, as partes na realidade
nio realizam nenhum negbcio. Apenas fingem, para criar uma aparén-
cia, uma ilusio externa, sem que na verdade desejem o ato. Em geral,
destina-se a prejudicar terceiro, subtraindo os bens do devedor a exe-
cugio ou partilha. Exemplos: a emissao de titulos de crédito em favor
de amigos e posterior dacio em pagamento de bens, em pagamento
desses titulos, por marido que pretende separar-se da esposa e subtrair
da partilha tais bens; a falsa confissio de divida perante amigo, com
concessao de garantia real, para esquivar-se da execucio de credores
quirografarios.

Na simulacdo relativa, as partes pretendem realizar determinado
negdcio, prejudicial a terceiro ou em fraude a lei. Para escondé-lo, ou
dar-lhe aparéncia diversa, realizam outro negdcio. Compde-se, pois,
de dois negdcios: um deles € o simulado, aparente, destinado a enganar;
o outro ¢é o dissimulado, oculto, mas verdadeiramente desejado. O ne-
gdcio aparente, simulado, serve apenas para ocultar a efetiva intencio
dos contratantes, ou seja, o negocio real. E o que acontece, por exem-
plo, quando o homem casado, para contornar a proibicio legal de fa-
zer doagdo a concubina, simula a venda a um terceiro, que transferira
o bem aquela; ou quando, para pagar imposto menor e burlar o fisco,
as partes passam a escritura por preco inferior ao real.

Simulagio ndo se confunde, pois, com dissimulagio, embora em
ambas haja o propésito de enganar. Na simula¢io, procura-se aparen-
tar o que nio existe; na dissimula¢io, oculta-se o que é verdadeiro. Na
simulagio, hi o propdsito de enganar sobre a existéncia de situacio
nio verdadeira; na dissimulacio, sobre a inexisténcia de situacio real.

O atual Cédigo Civil afastou-se, ao disciplinar a simula¢io, do
sistema observado pelo anterior, nio mais a tratando como defeito, ou
vicio social, que acarreta a anulabilidade do negdcio juridico. No
novo regime, a simulacio, seja a relativa, seja a absoluta, acarreta a nu-
lidade do negdcio simulado. Se relativa, subsistird o negdcio dissimula-
do, se valido for na substancia e na forma (CC, art. 167). Ressalvam-se,
porém, os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do
negocio juridico simulado (§ 29). Assim, no exemplo da escritura pa-
blica lavrada por valor inferior ao real, anulado o valor aparente, sub-
sistira o real, dissimulado, porém, licito.



O § 12 do art. 167 do Codigo Civil dispoe que havera simulagio:
a) por interposicio de pessoa (relembre-se o exemplo do terceiro que
adquire bem do homem casado e o transfere a concubina deste);
b) por ocultagio da verdade na declara¢io (declaracio de valor inferior,
na escritura, ao real); ¢) por falsidade de data.

Nio mais se distingue a simula¢io inocente da fraudulenta ou “ma-
liciosa”. O art. 103 do Cddigo Civil de 1916 considerava inocente a
simulacido quando ndo houvesse inten¢iao de prejudicar a terceiros, ou
de violar disposicdo de lei. Seria fraudulenta, e defeito do negdcio
juridico, quando houvesse essa inten¢io (art. 104). No primeiro caso,
nao constituia defeito do negdcio juridico (hipdtese, p. ex., de doagio
feita pelo homem solteiro a sua concubina, mas sob a forma de ven-
da). Como nio havia nenhum impedimento legal para essa doacio, a
concretizacio do ato sob a forma de venda era considerada simulacio
inocente, por nio objetivar a fraude a lei.

Tendo em vista a dificuldade para se provar o ardil, o expediente
astucioso, admite-se a prova da simulacio por indicios e presungoes
(CPC/39, art. 252; CPC/73, arts. 332 e 335).

QUADRO SINOTICO — DA INVALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO

A expressdo “invalidade” abrange a nulidade e a anulabi-
lidade do negécio juridico. A doutrina menciona também o
negécio juridico inexistente (quando lhe falta algum ele-
. mento estrutural, como o consentimento, p. ex.).
1. Introducéao L . ,
O negécio é nulo quando ofende preceitos de ordem pu-
blica, que interessam & sociedade (arts. 166 e 167). E anu-
lével quando a ofensa atinge o interesse particular de pes-

soas que o legislador pretendeu proteger (art. 171).

a) absoluta e relativa (anulabilidade);
b) expressa ou textual (quando a lei de-

. Espécies de clara nulo determinado negécio) e vir-
2. Nulidade : g ; s
nulidade tual ou implicita (quando a lei se utiliza
e anulabili- de expressdes como “ndo pode”, “ndo
dade se admite” etc.)
. a) A anulabilidade é decretada no inte-
Diferencas

resse privado da pessoa prejudicada.




2. Nulidade
e anulabili-
dade

Diferencas

A nulidade é de ordem publica e decre-
tada no interesse da prépria coletividade.
b) A anulabilidade pode ser suprida
pelo juiz, a requerimento das partes (art.
168, parégrafo Unico), ou sanada pela
confirmacéo (art. 172). A nulidade néo
pode ser sanada pela confirmagéo nem
suprida pelo juiz.

c) A anulabilidade néo pode ser pro-
nunciada de oficio. A nulidade, ao con-
trario, deve ser pronunciada ex officio
pelo juiz (art. 168, pardgrafo Unico).

d) A anulabilidade s6 pode ser alegada
pelos prejudicados, enquanto a nulida-
de pode ser arguida por qualquer inte-
ressado, ou pelo Ministério Publico
(art. 168).

e) Ocorre a decadéncia da anulabili-
dade em prazos mais ou menos curtos.
A nulidade nunca prescreve (art. 169).
f) O negécio anuldvel produz efeitos
até o momento em que é decretada a
sua invalidade. O efeito é, pois, ex
nunc (natureza desconstitutiva). O pro-
nunciamento judicial de nulidade pro-
duz efeitos ex tunc, isto é, desde o mo-
mento da emissdo da vontade (nature-
za declaratéria).

3. Disposi-
coes espe-
ciais

a) A invalidade do instrumento nédo induz a do negécio juridi-
co sempre que este puder provar-se por outro meio (art. 183).
b) A invalidade parcial de um negécio juridico nédo o pre-
judicard na parte vélida, se esta for separdvel (art. 184).
¢) Se o negdcio juridico for nulo, mas contiver os requisitos
de outro, poderd o juiz fazer a sua conversdo, sem decretar
a nulidade (art. 170).

4, Simulagéo

Conceito

E uma declaracéo enganosa da vonta-
de, visando aparentar negécio diverso
do efetivamente desejado.




4. Simulagao

Espécies

a) absoluta: as partes ndo realizam ne-
nhum negécio. Apenas fingem, para criar
uma aparéncia de realidade;

b) relativa: as partes procuram ocultar o
negécio verdadeiro, prejudicial a fercei-
ro ou realizado em fraude & lei, dando-
-lhe aparéncia diversa. Compde-se de
dois negécios: o simulado, aparente, e
o dissimulado, oculto, mas verdadeira-
mente desejado.

Efeitos

Acarreta a nulidade do negécio simula-
do. Se relativa, subsistird o negécio dis-
simulado, se vdlido for na substancia e
na forma (art. 167).




Tituro 1l

DOS ATOS JURIDICOS LICITOS

Dispde o art. 185 do Codigo Civil que, aos “atos juridicos licitos,
que nio sejam negodcios juridicos, aplicam-se, no que couber, as dis-
posicdes do Titulo anterior”.

Os atos juridicos em geral sio a¢des humanas licitas ou ilicitas.
Licitos sio os atos humanos a que a lei defere os efeitos almejados pelo
agente. Praticados em conformidade com o ordenamento juridico,
produzem efeitos juridicos voluntarios, queridos pelo agente. Os ilici-
fos, por serem praticados em desacordo com o prescrito no ordena-
mento juridico, embora repercutam na esfera do direito, produzem
efeitos juridicos involuntirios mas impostos por esse ordenamento.
Em vez de direitos, criam deveres. Hoje se admite que os atos ilicitos
integram a categoria dos atos juridicos, pelos efeitos que produzem
(geram a obrigacio de reparar o prejuizo — CC, arts. 186, 187 e 927).

Os atos juridicos licitos dividem-se em: ato juridico em sentido
estrito, negdcio juridico e ato-fato juridico. Como as a¢des humanas
que produzem efeitos juridicos demandam disciplina diversa, confor-
me a lei lhes atribua consequéncias, com base no maior ou menor
relevo que confira a vontade de quem as pratica, o Cddigo Civil ado-
tou a técnica moderna de distinguir, de um lado, o negdcio juridico,
que exige vontade qualificada (contrato de compra e venda, p. ex.), e,
de outro, os demais atos juridicos licitos (v. n. 24, retro): o ato juridico
em sentido estrito (ocupag¢do decorrente da pesca, p. ex., em que
basta a simples intenc¢do de tornar-se proprietario da res nullius, que é
o peixe) e o ato-fato juridico (encontro de tesouro, que demanda
apenas o ato material de achar, independentemente da vontade ou
consciéncia do inventor). Aos dois altimos manda o Cédigo aplicar,
apenas no que couber (nio se pode falar em fraude contra credores
em matéria de ocupacio, p. ex.), os principios disciplinadores do ne-
gdcio juridico.



TiTUI;O i .
DOS ATOS JURIDICOS ILICITOS

O capitulo referente aos atos ilicitos, no Cddigo Civil, contém
apenas trés artigos: 0 186, 0 187 e o 188. Mas a verificagdo da culpa e
a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelos arts. 927 a 943 (“Da
Obrigacio de Indenizar”) e 944 a 954 (“Da Indenizac¢io”).

@ CONCEITO

Ato ilicito é o praticado com infra¢io ao dever legal de nio lesar
a outrem. Tal dever é imposto a todos no art. 186 do Codigo Civil,
que prescreve: “Aquele que, por acio ou omissio voluntiria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Também o comete
aquele que pratica abuso de direito (art. 187). Em consequéncia, o
autor do dano fica obrigado a repara-lo (art. 927).

Ato ilicito é, portanto, fonte de obriga¢do: a de indenizar ou
ressarcir o prejuizo causado. E praticado com infracio a um dever de
conduta, por meio de a¢des ou omissdes culposas ou dolosas do agen-
te, das quais resulta dano para outrem.

O atual Coédigo aperfeicoou o conceito de ato ilicito, ao dizer
que o pratica quem “violar direito e causar dano a outrem” (art. 186),
substituindo o “ou” (“violar direito ou causar dano a outrem”) que
constava do art. 159 do diploma de 1916. Com efeito, o elemento
subjetivo da culpa é o dever violado. A responsabilidade é uma reacio
provocada pela infracio a um dever preexistente. No entanto, ainda
mesmo que haja violagio de um dever juridico e que tenha havido
culpa, e até mesmo dolo, por parte do infrator, nenhuma indenizag¢io
sera devida, uma vez que ndo se tenha verificado prejuizo. Se, por
exemplo, 0 motorista comete varias infracdes de transito, mas nio
atropela nenhuma pessoa nem colide com outro veiculo, nenhuma
indenizagio serd devida, malgrado a ilicitude de sua conduta. A obri-



gacio de indenizar decorre, pois, da existéncia da violagcio de direito
e do dano, concomitantemente.

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL
E EXTRACONTRATUAL

Uma pessoa pode causar prejuizo a outrem por descumprir uma
obrigacio contratual (dever contratual). Por exemplo: o ator que nio
comparece para dar o espetaculo contratado; o comodatirio que nio
devolve a coisa que lhe foi emprestada porque, por sua culpa, ela pe-
receu. O inadimplemento contratual acarreta a responsabilidade de
indenizar as perdas e danos, nos termos do art. 389 do Cédigo Civil.
Quando a responsabilidade nio deriva de contrato, mas de infracio ao
dever de conduta (dever legal) imposto genericamente no art. 927 do
mesmo diploma, diz-se que ela é extracontratual ou aquiliana.

Embora a consequéncia da infracdo ao dever legal e ao dever
contratual seja a mesma (obrigacio de ressarcir o prejuizo causado),
o Cbdigo Civil brasileiro distinguiu as duas espécies de responsabili-
dade, acolhendo a teoria dualista e afastando a unitaria, disciplinando
a extracontratual nos arts. 186 e 187, sob o titulo “Dos Atos Ilicitos”,
complementando a regulamenta¢io nos arts. 927 e s., e a contratual,
como consequéncia da inexecuc¢io das obrigacdes, nos arts. 389, 395
e s., omitindo qualquer referéncia diferenciadora. No entanto, algu-
mas diferencas podem ser apontadas: a) na responsabilidade contra-
tual, o inadimplemento presume-se culposo. O credor lesado encon-
tra-se em posi¢io mais favoravel, pois s esta obrigado a demonstrar
que a prestacio foi descumprida, sendo presumida a culpa do inadim-
plente (caso do passageiro de um oOnibus que fica ferido em colisio
deste com outro veiculo, por ser contratual (contrato de adesio) a
responsabilidade do transportador, que assume, ao vender a passagem,
a obriga¢io de transportar o passageiro sio e salvo (cliusula de inco-
lumidade) a seu destino); na extracontratual, ao lesado incumbe o
onus de provar culpa ou dolo do causador do dano (caso do pedestre
que ¢ atropelado pelo 6nibus e tem o 6nus de provar a imprudéncia
do condutor); b) a contratual tem origem na convencio, enquanto a
extracontratual a tem na inobservancia do dever genérico de nio



lesar a outrem (neminem laedere); ) a capacidade sofre limita¢des no
terreno da responsabilidade contratual, sendo mais ampla no campo
da extracontratual.

@ RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL

A ilicitude é chamada de civil ou penal tendo em vista exclusi-
vamente a norma juridica que impde o dever violado pelo agente. Na
responsabilidade penal, o agente infringe uma norma penal, de direito
publico. O interesse lesado é o da sociedade. Na responsabilidade civil,
o interesse diretamente lesado é o privado. O prejudicado podera
pleitear ou nio a reparacio. Se, a0 causar dano, o agente transgride,
também, a lei penal, ele torna-se, a0 mesmo tempo, obrigado civil e
penalmente. A responsabilidade penal é pessoal, intransferivel. Res-
ponde o réu com a privagio de sua liberdade. A responsabilidade civil
¢ patrimonial: é o patrimdnio do devedor que responde por suas
obrigacdes. Ninguém pode ser preso por divida civil, exceto o deve-
dor de pensdo oriunda do direito de familia.

A responsabilidade penal é pessoal também em outro sentido: a
pena nio pode ultrapassar a pessoa do delinquente. No civel, ha varias
hipéteses de responsabilidade por ato de outrem (cf. art. 932 do CC,
p. ex.). A tipicidade é um dos requisitos genéricos do crime. No civel,
no entanto, qualquer acio ou omissio pode gerar a responsabilidade,
desde que viole direito e cause dano a outrem (CC, arts. 186 ¢ 927).
A culpabilidade é bem mais ampla na area civel (a culpa, ainda que
levissima, obriga a indenizar). Na esfera criminal exige-se, para a con-
denacio, que a culpa tenha certo grau ou intensidade. Na verdade, a
diferenca é apenas de grau ou de critério de aplicagio, porque subs-
tancialmente a culpa civil e a culpa penal sdo iguais, pois tém os mes-
mos elementos. A imputabilidade também é tratada de modo diverso.
Somente os maiores de dezoito anos sio responsaveis criminalmente.
No civel, o menor de dezoito anos responde pelos prejuizos que cau-
sar, se as pessoas por ele responsaveis nio tiverem obrigac¢io de fazé-lo
ou nio dispuserem de meios suficientes, e se a indenizacio, que deve-
ra ser equitativa, ndo o privar do necessario ao seu sustento, ou ao das
pessoas que dele dependem (CC, art. 928, caput, e paragrafo Gnico).



@ RESPONSABILIDADE SUBIJETIVA E OBJETIVA

A teoria classica, também chamada de teoria da culpa ou subjeti-
va, pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em
nio havendo culpa, nio hi responsabilidade. Diz-se, pois, ser subjetiva
a responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa. A prova da cul-
pa (em sentido lato, abrangendo o dolo ou a culpa em sentido estrito)
passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.

A lei imp0e, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situa-
¢des, a reparacio de um dano cometido sem culpa. Quando isto acon-
tece, diz-se que a responsabilidade é legal ou objetiva, porque prescin-
de da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade.
Essa teoria, dita objetiva ou do risco, tem como postulado que todo
dano é indenizavel e deve ser reparado por quem a ele se liga por um
nexo de causalidade, independentemente de culpa. Nos casos de res-
ponsabilidade objetiva, nio se exige prova de culpa do agente para
que seja obrigado a reparar o dano. Em alguns casos, ela é presumida
pela lei. Em outros, é de todo prescindivel (responsabilidade indepen-
dentemente de culpa).

Quando a culpa é presumida, inverte-se o onus da prova. O au-
tor da a¢io so precisa provar a acdo ou omissdo e o dano resultante da
conduta do réu, porque sua culpa ja é presumida (objetiva impropria).
E o caso do art. 936 do Cédigo Civil, que presume a culpa do dono
do animal que venha a causar dano a outrem, mas faculta-lhe a prova
das excludentes ali mencionadas, com inversio do onus probandi. Ha
casos em que se prescinde totalmente da culpa. Sio hipoteses de res-
ponsabilidade independentemente de culpa. Basta que haja relacio de
causalidade entre a a¢io e o dano.

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade ob-
jetiva € a teoria do risco. Para essa teoria, toda pessoa que exerce algu-
ma atividade cria um risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada
a repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A responsabi-
lidade civil desloca-se da noc¢io de culpa para a ideia de risco, ora
encarada como “risco-proveito”, que se funda no principio de que é
reparavel o dano causado a outrem em consequéncia de uma ativida-
de realizada em beneficio do responsavel (ubi emolumentum, ibi onus,



isto é, quem aufere os comodos (lucros) deve suportar os incomodos
ou riscos); ora mais genericamente como “risco criado”, a que se su-
bordina todo aquele que, sem indagacio de culpa, expuser alguém a
suporta-lo, em razio de uma atividade perigosa; ora, ainda, como “ris-
co profissional”’, decorrente da atividade ou profissio do lesado, como
ocorre nos acidentes de trabalho.

O Cédigo Civil brasileiro filiou-se i teoria subjetiva. E o que se
pode verificar no art. 186, que erigiu o dolo e a culpa como funda-
mentos para a obrigac¢io de reparar o dano. A responsabilidade subje-
tiva subsiste como regra necessaria, sem prejuizo da adoc¢io da res-
ponsabilidade objetiva imprdpria, em dispositivos varios e esparsos
(arts. 936, 937 e 938 — que tratam, respectivamente, da responsabili-
dade do dono do animal, do dono do prédio em ruina e do habitante
da casa da qual cairem coisas —, além de outros, como os arts. 929,
930, 939 e 940), e da responsabilidade objetiva independentemente
de culpa, no parigrafo Gnico do art. 927, “nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. Os
“casos especificados em lei” sio os previstos no proprio Coddigo Civil
(art. 933, p. ex.) e em leis esparsas, como a Lei de Acidentes do Traba-
lho, o Codigo Brasileiro de Aeroniutica, a Lei n. 6.453/77 (que esta-
belece a responsabilidade do operador de instalacdo nuclear), o De-
creto-Lei n. 2.681, de 1912 (que regula a responsabilidade civil das
estradas de ferro), a Lei n. 6.938/81 (que trata dos danos causados ao
meio ambiente) e outras. E quando a estrutura ou natureza de um ne-
gbcio juridico — como o de transporte, ou de trabalho, por exemplo
— implica a existéncia de riscos inerentes a atividade desenvolvida,
impde-se a responsabilidade objetiva de quem dela tira proveito, haja
ou nio culpa.

Isso significa que a responsabilidade objetiva nio substitui a
subjetiva, mas fica circunscrita aos seus justos limites. Na realidade,
as duas formas de responsabilidade se conjugam e dinamizam. Sen-
do a teoria subjetiva insuficiente para atender as imposi¢des do
progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os casos em
que devera ocorrer a obrigacdo de reparar, independentemente da-
quela nogio.



@ IMPUTABILIDADE E RESPONSABILIDADE

O art. 186 do Codigo Civil pressupde o elemento imputabilida-
de, ou seja, a existéncia, no agente, da livre determinacio de vontade.
Para que alguém pratique um ato ilicito e seja obrigado a reparar o
dano causado, é necessario que tenha capacidade de discernimento.
Aquele que nio pode querer e entender, nio incorre em culpa e, por
1ss0, ndo pratica ato ilicito.

51.1. A RESPONSABILIDADE DOS PRIVADOS
DE DISCERNIMENTO

A concep¢io classica considera que, sendo o privado de discer-
nimento (amental, louco ou demente) um inimputavel, nio ¢ ele res-
ponsavel civilmente. Se vier a causar dano a alguém, o ato equipara-se
a forca maior ou ao caso fortuito. Se a responsabilidade nio puder ser
atribuida ao encarregado de sua guarda, a vitima ficara irressarcida.
Pessoas assim geralmente tém um curador incumbido de sua guarda
ou vigilancia. E o art. 932,11, do Cddigo Civil responsabiliza o cura-
dor pelos atos dos curatelados que estiverem sob sua autoridade e em
sua companhia, independentemente de culpa de sua parte (art. 933).
Contudo, se as pessoas por eles responsaveis nio tiverem obriga¢io de
responder pelos prejuizos que causarem, ou nio dispuserem de meios
suficientes, respondem os proprios curatelados. A indenizacio, que
devera ser equitativa, nio tera lugar se privar do necessario o incapaz
ou as pessoas que dele dependem (CC, art. 928, caput e paragrafo tni-
co). Nesse caso, ficard a vitima irressarcida, da mesma maneira que
ocorreria na hipotese de caso fortuito. A solu¢io acolhida no aludido
dispositivo legal, que constitui inova¢io do atual Codigo Civil, consta
dos codigos de varios paises, como Suica, Portugal, México, Espanha
e outros.

Aguiar Dias entende que, se o alienado mental nio tem curador
nomeado, mas vive em companhia do pai, este responde pelo ato do
filho, ndo com base no art. 932, I, mas sim no art. 186, pois decorre de
omissio culposa na vigilancia de pessoa privada de discernimento, nio
a fazendo internar ou nao a obstando do ato danoso. E, se o amental



nio estad sob o poder de ninguém, responderdo seus proprios bens
pela reparacio, pois “a reparacio do dano causado por pessoas nessas
condi¢des se ha de resolver fora dos quadros da culpa” (Da responsabi-
lidade civil, 4. ed., Forense, p. 561 e 574). Seria, nesse caso, uma hipote-
se de responsabilidade objetiva.

51.2. A RESPONSABILIDADE DOS MENORES

Como ja mencionado, o art. 186 do Cddigo Civil pressupde o
elemento imputabilidade, ou seja, a existéncia, no agente, da livre de-
terminacio de vontade. Aquele que nio pode querer e entender, nio
incorre em culpa e, por isso, nio pratica ato ilicito.

A maioridade civil é alcancada somente aos dezoito anos (CC,
art. 5%). Os menores de dezesseis anos sdo absolutamente incapazes. E
os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos sio relativamente
incapazes. Considera-se, portanto, no primeiro caso, que nio tém o
necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil; e, no
segundo, que tém o discernimento reduzido. Ora, para que alguém
pratique um ato ilicito e seja obrigado a reparar o dano causado, é
necessario que tenha plena capacidade de discernimento.

O art. 932, 1, do Cddigo Civil responsabiliza os pais pelos atos
praticados pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e
companhia. Desse modo, a vitima nio ficara irressarcida. Os pais sio
responsaveis pelo ato do filho menor de dezoito anos. Este s6 respon-
de pelos prejuizos que causar se as pessoas por ele responsaveis nio
tiverem obrigacdo de fazé-lo ou nio dispuserem de meios suficientes
(CC, art. 928, caput). A indenizacio, nesse caso, que devera ser equita-
tiva, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que
dele dependem (paragrafo tinico).

Se o menor estiver sob tutela, a responsabilidade nesses casos
sera do tutor (art. 932, II). Se o pai emancipa o filho, voluntariamente,
a emancipagio produz todos os efeitos naturais do ato, menos o de
isentar o primeiro da responsabilidade pelos atos ilicitos praticados
pelo segundo, consoante proclama a jurisprudéncia. Tal ndo acontece
quando a emancipagio decorre do casamento ou das outras causas
previstas no art. 52, paragrafo tnico, do Cddigo Civil.



PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL

A analise do art. 186 do Cddigo Civil, que disciplina a responsa-
bilidade extracontratual, evidencia que quatro s3o os seus elementos
essenciais: a¢io ou omissio, culpa ou dolo do agente, relacio de cau-
salidade e dano.

52.1. ACAO OU OMISSAO

Refere-se a lei a qualquer pessoa que, por acio ou omissio, ve-
nha a causar dano a outrem. A responsabilidade pode derivar de ato
proprio (CC, arts. 939, 940, 953 etc.), de ato de terceiro que esteja sob
a guarda do agente (art. 932) e, ainda, de danos causados por coisas (art.
937) e animais (art. 936) que lhe pertencam. Nesse Gltimo caso, a cul-
pa do dono ¢é presumida (responsabilidade objetiva imprépria). Para
que se configure a responsabilidade por omissdo € necessario que exis-
ta o dever juridico de praticar determinado fato (de nio se omitir) e
que se demonstre que, com a sua pratica, o dano poderia ter sido evi-
tado. O dever juridico de nao se omitir pode ser imposto por lei (de-
ver de prestar socorro as vitimas de acidentes imposto a todo condutor
de veiculos) ou resultar de convencio (dever de guarda, de vigilancia,
de custddia) e até da criacdo de alguma situacio especial de perigo.

52.2. CULPA OU DOLO DO AGENTE

Ao se referir a a¢do ou omissio voluntaria, o art. 186 do Cddigo
Civil cogitou do dolo. Em seguida, referiu-se a culpa em sentido es-
trito, a0 mencionar a “negligéncia ou imprudéncia”. Dolo é a viola-
cao deliberada, intencional, do dever juridico. A culpa consiste na fal-
ta de diligéncia que se exige do homem médio. Para que a vitima
obtenha a reparacio do dano, exige o referido dispositivo legal que
prove dolo ou culpa stricto sensu (aquiliana) do agente (imprudéncia,
negligéncia ou impericia), demonstrando ter sido adotada, entre nds,
a teoria subjetiva. Como essa prova muitas vezes se torna dificil de ser
conseguida, o Codigo Civil algumas vezes presume a culpa, como no
art. 936. E, no paragrafo Gnico do art. 927, dispde que havera obriga-
¢do de reparar o dano, “independentemente de culpa, nos casos espe-



cificados em lei” (leis especiais admitem, em hipdteses especificas, ca-
sos de responsabilidade independentemente de culpa fundada no ris-
o), “ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.
Verifica-se, assim, que a responsabilidade subjetiva subsiste como regra
necessaria, sem prejuizo da adoc¢io da responsabilidade objetiva, nos
casos especificados em lei ou de exercicio de atividade perigosa.

A teoria subjetiva faz distingdes com base na extensio da culpa.
Culpa lata ou grave: impréopria ao comum dos homens e a modalidade
que mais se avizinha do dolo; culpa leve: falta evitivel com atencio
ordinaria; culpa levissima: falta s6 evitavel com aten¢io extraordiniria
ou com especial habilidade. A culpa grave ao dolo se equipara (culpa
lata dolus equiparatur). Assim, se em determinado dispositivo legal cons-
tar a responsabilidade do agente por dolo, deve-se entender que tam-
bém responde por culpa grave (CC, art. 392). No civel, a culpa mesmo
levissima obriga a indenizar (in lege aquilia levissima culpa venit). Em
geral, ndo se mede o dano pelo grau de culpa. O montante do dano é
apurado com base no prejuizo comprovado pela vitima. Todo o dano
provado deve ser indenizado, qualquer que seja o grau de culpa. Pre-
ceitua o art. 944 do Cddigo Civil, com efeito, que “A indeniza¢io
mede-se pela extensio do dano”. Aduz o paragrafo Gnico que, no en-
tanto, se houver “excessiva despropor¢io entre a gravidade da culpa e
o dano, poderi o juiz reduzir, equitativamente, a indeniza¢ao”. Em al-
gumas poucas leis especiais, como na Lei de Imprensa (Lei n.5.250/67),
o grau de culpa pode ter influéncia no arbitramento do dano.

52.3. RELACAO DE CAUSALIDADE

E 0 nexo causal ou etiolégico entre a acio ou omissio do agen-
te e o dano verificado.Vem expressa no verbo “causar”, empregado no
art. 186. Sem ela nio existe a obriga¢do de indenizar. Se houve o dano
mas sua causa nio estd relacionada com o comportamento do agente,
inexiste a relacio de causalidade e, também, a obriga¢io de indenizar.
As excludentes da responsabilidade civil, como a culpa da vitima e o
caso fortuito e a for¢a maior (CC, art. 393), rompem o nexo de cau-
salidade, afastando a responsabilidade do agente. Assim, por exemplo,
se a vitima, querendo suicidar-se, atira-se sob as rodas do veiculo, nio



se pode afirmar ter o motorista “causado’ o acidente, pois na verdade
fol mero instrumento da vontade da vitima, esta sim responsavel ex-
clusiva pelo evento.

52.4. DANO

Sem a prova do dano ninguém pode ser responsabilizado civil-
mente. O dano pode ser patrimonial (material) ou extrapatrimonial
(moral), ou seja, sem repercussio na Orbita financeira do lesado. O
Codigo Civil consigna um capitulo sobre a liquidacio do dano, isto €,
sobre o modo de se apurarem os prejuizos e a indenizacio cabivel
(arts. 944 a 954), com o titulo “Da Indenizacio”. Mesmo que haja
violagdo de um dever juridico, e que tenha existido culpa e até mesmo
dolo por parte do infrator, nenhuma indenizag¢io sera devida, uma vez
que nio se tenha verificado prejuizo. A inexisténcia de dano torna sem
objeto a pretensio A sua reparacio. As vezes a lei presume o dano,
como acontece na Lei de Imprensa, que pressupde a existéncia de
dano moral em casos de caltnia, difamacio e injlria praticadas pela
imprensa. Acontece o mesmo em ofensas aos direitos da personalidade.

Pode ser lembrada, como exce¢io ao principio de que nenhuma
indeniza¢io serd devida se nio tiver ocorrido prejuizo, a regra do art.
940 do Cédigo Civil, que obriga a pagar em dobro ao devedor quem
demanda divida ja paga, como uma espécie de pena privada pelo
comportamento ilicito do credor, mesmo sem prova de prejuizo. E, na
responsabilidade contratual, pode ser lembrado o art. 416 do Cédigo
Civil, que permite ao credor cobrar a clausula penal sem precisar pro-
var prejuizo.

@ ATOS LESIVOS NAO CONSIDERADOS ILICITOS

O art. 188 do Cédigo Civil declara nio constituirem atos ilicitos
os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direi-
to reconhecido, ou em estado de necessidade.

53.1. A LEGITIMA DEFESA

O art. 188, 1, do Cddigo Civil proclama que nio constituem atos
ilicitos os praticados em “legitima defesa ou no exercicio regular de



um direito reconhecido”. O proprio “cumprimento do dever legal”,
embora nio explicitamente, nele esta contido, pois atua no exercicio
regular de um direito reconhecido aquele que pratica um ato “no
estrito cumprimento do dever legal”.

Se o ato foi praticado contra o proprio agressor, ¢ em legitima
defesa, nio pode o agente ser responsabilizado civilmente pelos danos
provocados. Entretanto, se, por engano ou erro de pontaria, terceira
pessoa foi atingida (ou alguma coisa de valor), nesse caso deve o agente
reparar o dano. Mas terd acio regressiva contra o agressor, para se ressar-
cir da importancia desembolsada. Dispde o paragrafo tnico do art. 930:
“A mesma a¢io competira contra aquele em defesa de quem se causou
o dano (art. 188, inciso I)”. Note-se a remissio feita ao art. 188, L.

Somente a legitima defesa real, e praticada contra o agressor,
deixa de ser ato ilicito, apesar do dano causado, impedindo a acio de
ressarcimento de danos. Se o agente, por erro de pontaria (aberratio
ictus), atingir um terceiro, ficara obrigado a indenizar os danos a este
causados, ficando, porém, com direito a acio regressiva contra o injus-
to ofensor, como ja dito.

A legitima defesa putativa também ndo exime o réu de indenizar
o dano, pois somente exclui a culpabilidade e nio a antijuridicidade
do ato. O art. 65 do Codigo de Processo Penal nio faz nenhuma re-
feréncia as causas excludentes da culpabilidade, ou seja, as denomina-
das dirimentes penais. Uma vez que se trata de erro de fato, nio ha que
cogitar da aplica¢do do art. 65 do Cddigo de Processo Penal. Na legi-
tima defesa putativa, o ato de quem a pratica € ilicito, embora nio
punivel por auséncia de culpabilidade em grau suficiente para a con-
denacio criminal. No civel, entretanto, a culpa mesmo levissima obri-
ga a indenizar. E nio deixa de haver negligéncia na apreciacio equi-
vocada dos fatos.

Na esfera civil, o excesso, a extrapolacio da legitima defesa, por
negligéncia ou imprudéncia, configura a situacio do art. 186 do Co-
digo Civil.

53.2. O EXERCICIO REGULAR E O ABUSO DE DIREITO

A doutrina do abuso do direito nio exige, para que o agente seja
obrigado a indenizar o dano causado, que venha a infringir culposa-



mente um dever preexistente. Mesmo agindo dentro do seu direito,
pode, nio obstante, em alguns casos, ser responsabilizado.

Prevalece na doutrina, hoje, o entendimento de que o abuso de
direito prescinde da ideia de culpa. O abuso de direito ocorre quan-
do o agente, atuando dentro dos limites da lei, deixa de considerar a
finalidade social de seu direito subjetivo e o exorbita, ao exercé-lo,
causando prejuizo a outrem. Embora nio haja, em geral, violag¢io
aos limites objetivos da lei, o agente desvia-se dos fins sociais a que
esta se destina.

O Codigo Civil de 1916 admitiu a ideia do abuso de direito no
art. 160, I, embora nio o tenha feito de forma expressa. Sustentava-se
a existéncia da teoria em nosso direito positivo, mediante interpreta-
¢do a contrario sensu do aludido dispositivo. Se ali estava escrito nio
constituir ato ilicito o praticado no exercicio regular de um direito
reconhecido, era intuitivo que constituia ato ilicito aquele praticado
no exercicio irregular de um direito.

Era dessa forma que se encontrava fundamento legal para coibir
o exercicio anormal do direito em muitas hipoteses. Uma das mais
comuns enfrentadas por nossos tribunais era a reiterada purgacio da
mora pelo inquilino, que passou a ser considerada abusiva pela juris-
prudéncia, até ser limitada pela propria lei do inquilinato.

O atual Coédigo Civil expressamente considera ato ilicito o
abuso de direito, ao dispor: “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites im-
postos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes” (art. 187). Também serve de fundamento para a aplicacio,
entre nos, da referida teoria, o art. 52 da Lei de Introdu¢io ao Codi-
go Civil, que determina ao juiz, na aplicag¢io da lei, o atendimento
aos fins sociais a que ela se dirige e is exigéncias do bem comum. E
que a ilicitude do ato abusivo se caracteriza sempre que o titular do
direito se desvia da finalidade social para a qual o direito subjetivo
foi concedido.

Observa-se que a jurisprudéncia, em regra, e ja ha muito tempo,
considera abuso de direito o ato que constitui o exercicio egoistico,
anormal do direito, sem motivos legitimos, nocivos a outrem, contra-
rios ao destino econdmico e social do direito em geral.



Virios dispositivos legais demonstram que no direito brasileiro
hi uma rea¢io contra o exercicio irregular de direitos subjetivos. O
art. 1.277 do Cédigo Civil, inserido no capitulo dos “Direitos de Vi-
zinhanga”, permite que se reprima o exercicio abusivo do direito de
propriedade que perturbe o sossego, a seguranca ou a satide do vizi-
nho. Constantes sio os conflitos relativos a perturba¢io do sossego
alegada contra clubes de danga, boates, oficinas mecanicas, terreiros de
umbandismo etc. Podem ser mencionados, ainda, como exemplos, os
arts. 939, 940, 1.637 e 1.638. O Cdbdigo de Processo Civil também
reprime o abuso de direito nos arts. 14 a 18 e também no processo de
execucdo (arts. 574 e 598).

Observa-se que o instituto do abuso de direito tem aplicacdo em
quase todos os campos do direito, como instrumento destinado a re-
primir o exercicio antissocial dos direitos subjetivos.

53.3. O ESTADO DE NECESSIDADE

No direito brasileiro, a figura do chamado “estado de necessida-
de” foi delineada pelo art. 160, II, combinado com os arts. 1.519 e
1.520 do Cédigo Civil de 1916.

O atual diploma trata dessa matéria no art. 188, II, combinado
com os arts. 929 e 930. Dispde o primeiro nio constituir ato ilicito “a
deterioracio ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente”. E o parigrafo Gnico completa: “No
caso do inciso I1, 0 ato sera legitimo somente quando as circunstancias
o tornarem absolutamente necessario, nao excedendo os limites do
indispensavel para a remocio do perigo”. E o estado de necessidade
no ambito civil.

Entretanto, embora a lei declare que o ato praticado em estado de
necessidade nio ¢ ato ilicito, nem por isso libera quem o pratica de re-
parar o prejuizo que causou. Se um motorista, por exemplo, atira o seu
veiculo contra um muro, derrubando-o, para nio atropelar uma crianga
que, inesperadamente, surgiu-lhe a frente, o seu ato, embora licito e
mesmo nobilissimo, nio o exonera de pagar a repara¢io do muro. Com
efeito, o art. 929 do Cédigo Civil estatui que, se a pessoa lesada, ou o
dono da coisa (o dono do muro), no caso do inciso II do art. 188, nao
forem culpados do perigo, assistir-lhes-2 o direito a indeniza¢io do prejuizo



que sofreram (somente se niao forem culpados do perigo). Entretanto, o
evento ocorreu por culpa in vigilando do pai da crianca, que é responsa-
vel por sua conduta. Desse modo, embora tenha de pagar o conserto do
muro, 0 motorista tera acio regressiva contra o pai do menor para se
ressarcir das despesas efetuadas. E o que expressamente dispde o art. 930
do Cédigo Civil:“No caso do inciso II do art. 188, se o perigo ocorrer
por culpa de terceiro, contra este terd o autor do dano agio regressiva
para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado”.

Pelo Cédigo Civil de 1916, os danos porventura decorrentes de
ato praticado em estado de necessidade s6 podiam dizer respeito as
coisas e nunca as pessoas (cf. RT, 100:533). O novo incluiu, contudo,
expressamente, no inciso Il do art. 188, a “lesdo a pessoa”. Embora o
art. 188, II, aparente estar em contradi¢io com o citado art. 929, ex-
plica-se o teor do tltimo pela inten¢io de nio se deixar irressarcida a
vitima inocente de um dano. Por outro lado, justifica-se a afirmacio
do primeiro, de que o ato praticado em estado de necessidade nio é
ilicito, por ter o agente direito a a¢io regressiva contra o terceiro cau-
sador da situagio de perigo.

O art. 65 do Cddigo de Processo Penal proclama fazer coisa
julgada, no civel, a sentenc¢a penal que reconhecer ter sido o ato pra-
ticado em estado de necessidade. Sendo o réu absolvido criminal-
mente por ter agido em estado de necessidade, estd o juiz civel obri-
gado a reconhecer tal fato. Mas dard a ele o efeito previsto no Cddigo
Civil e nio no Cddigo Penal, qual seja, o de obrigi-lo a ressarcir o
dano causado a vitima inocente, com direito, porém, a acio regressiva
contra o provocador da situa¢io de perigo.

QUADRO SINOTICO — DOS ATOS JURIDICOS ILICITOS

Ato ilicito é o praticado com infrac@o ao dever legal de ndo
. lesar a outrem. Tal dever é imposto a todos nos arts. 186 e
1. Conceito L o . :

927 do Cédigo Civil. Também o comete aquele que prati-

ca abuso de direito (art. 187).

2. Responsa- O inadimplemento contratual acarreta a responsabilidade
bilidade con- de indenizar as perdas e danos (art. 389). Quando a res-
tratual e ex-  ponsabilidade deriva de infracdo ao dever legal (art. 927),
tracontratual diz-se que ela é extracontratual ou aquiliana.




2. Responsa-
bilidade con-
tratual e ex-

tracontratual

Nas duas a consequéncia é a mesma: obrigagao de ressar-
cir o prejuizo causado. Na contratual, o inadimplemento se
presume culposo. Na segunda, a culpa deve ser provada.

3. Responsa-
bilidade pe-
nal e respon-
sabilidade
civil

Na penal, o agente infringe uma norma penal, de direito
publico. Na civil, o interesse diretamente lesado é o priva-
do. A primeira é pessoal: responde o réu com a privacdo
de liberdade. A responsabilidade civil é patrimonial: é o
patriménio do devedor que responde por suas obrigacdes.

4. Responsa-
bilidade
subjetiva e
responsabili-
dade obje-
tiva

Diz-se ser subjetiva a responsabilidade quando se esteia na
ideia de culpa. A prova da culpa passa a ser pressuposto
necessdrio do dano indenizdvel.

A teoria objetiva se funda no risco. Prescinde da culpa e se
satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade.

O Cédigo Civil filiou-se, como regra, & teoria subijetiva, sem
prejuizo da adocdo da responsabilidade objetiva em vérios
dispositivos esparsos (arts. 927, pardgrafo Unico, 933 etc.).

5. A respon-
sabilidade
dos privados
de discerni-
mento

Sendo o privado de discernimento um inimputavel, ndo é
ele responsdvel civilmente. A responsabilidade é atribuida
ao seu representante legal (curador, tutor, genitor). Se este,
todavia, ndo dispuser de meios suficientes, responde o pré-
prio incapaz. A indenizagdo, que deverd ser equitativa, ndo
terd lugar se privd-lo do necessdrio (art. 928, caput, e pa-
radgrafo Unico). Nesse caso, a vitima ficard irressarcida.

6. Pressupos-
tos da res-
ponsabilida-
de extracon-
tratual

~ ato préprio;
a) acéo ou Prop !
o ato de terceiro;
omiss@o ) .
fato da coisa e do animal.
dolo
a) imprudéncia, ne-
b) culpa culpa em sentido| gligéncia e impericia;

estrito b) grave, leve e levis-

sima.

- E o nexo causal ou etiolégico entre a
c) relagéo de

; acdo ou omissdo do agente e o dano
causalidade

verificado.




6. Pressupos-
tos da res-
ponsabilida-
de extracon-
tratual

- Vem expressa no verbo “causar” empre-
c) relagéo de

. gado no art. 186. Sem ela n&o existe a
causalidade

obrigacédo de indenizar.

E pressuposto inafastével, sem o qual
ninguém pode ser responsabilizado ci-
d) dano 9 P P

vilmente. Pode ser patrimonial (material)
ou extrapafrimonial (moral).

7. Excluden-
tes da ilici-
tude

a) Legitima defesa: quando real e praticada contra o pré-
prio agressor (art. 188, 1). Se, por erro de pontaria, terceira
pessoa foi atingida, o agente deve reparar o dano, mas
terd acdo regressiva contra o agressor (art. 930). A legitima
defesa putativa também néo exime o réu de indenizar o
dano, pois somente exclui a culpabilidade e néo a antijuri-
dicidade do ato.

b) Exercicio regular de um direito (art. 188, ). Mas o abuso
de direito é considerado ato ilicito (art. 187).

¢) Estado de necessidade (art. 160, Il). A deterioracéo ou
destruicdo da coisa alheia, ou a leséo a pessoa, ndo cons-
tituem atos ilicitos. Nem por isso quem os pratica fica libe-
rado de reparar o prejuizo que causou. Mas terd acéo re-
gressiva contra quem criou a situacéo de perigo (arts. 929
e 930).




_TiTULo \Y .
DA PRESCRICAO E DA DECADENCIA

CarpituLo | )
DA PRESCRICAO

O Coddigo Civil trata das disposi¢cdes gerais sobre a prescricio
extintiva nos arts. 189 a 196; ¢ dos prazos prescricionais nos arts. 205
(geral) e 206 (especiais).

@ INTRODUGAO

O decurso do tempo tem influéncia na aquisi¢io e na extin¢io
de direitos. Distinguem-se, pois, duas espécies de prescricio: a extinti-
va e a aquisitiva (usucapiao). Alguns paises tratam conjuntamente des-
sas duas espécies em um unico capitulo. O Codigo Civil brasileiro
regulamentou a extintiva na Parte Geral, dando énfase a for¢a extin-
tora do direito. No direito das coisas, na parte referente aos modos de
aquisicao do dominio, tratou da prescri¢cdo aquisitiva, em que predo-
mina a for¢a geradora. Em um e outro caso, no entanto, ocorrem os
dois fenomenos: alguém ganha e, em consequéncia, alguém perde.
Como o elemento “tempo” é comum as duas espécies de prescri¢io,
dispde o art. 1.244 do Codigo Civil que as causas que obstam, suspen-
dem ou interrompem a prescri¢io também se aplicam a usucapiio.

O instituto da prescrigio ¢ necessario, para que haja tranquilida-
de na ordem juridica, pela consolidagio de todos os direitos. Dispen-
sa a infinita conservagio de todos os recibos de quita¢io, bem como
o exame dos titulos do alienante e de todos os seus sucessores, sem
limite no tempo. Com a prescri¢io da divida, basta conservar os reci-
bos até a data em que esta se consuma, ou examinar o titulo do alie-
nante e os de seus predecessores imediatos, em um periodo de dez
anos apenas.



Para distinguir prescricio de decadéncia, o atual Cddigo Civil
optou por uma formula que espanca qualquer davida. Prazos de pres-
crigao sdo, apenas e de modo exclusivo, os taxativamente discriminados
na Parte Geral, nos arts. 205 (regra geral) e 206 (regras especiais), sen-
do de decadéncia todos os demais, estabelecidos como complemento
de cada artigo que rege a matéria, tanto na Parte Geral como na Es-
pecial. Para evitar a discussio sobre se a a¢io prescreve ou nio, ado-
tou-se a tese da prescricao da prefensdo, por ser considerada a mais
condizente com o direito processual contemporaneo.

@ CONCEITO E REQUISITOS

Para Clovis Bevilaqua, prescri¢do extintiva “é a perda da agido
atribuida a um direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em con-
sequéncia do nio uso dela, durante determinado espaco de tempo”.
Caio Mario da Silva Pereira, entretanto, entende que a prescricio é
modo pelo qual se extingue um direito (ndo apenas a acio) pela inér-
cia do titular durante certo lapso de tempo.

Entretanto, como visto, o atual Codigo Civil, evitando essa po-
lémica, adotou o vocibulo “pretensio” para indicar que nio se trata
do direito subjetivo puablico abstrato de acdo. E, no art. 189, enun-
ciou que a prescri¢io se inicia no momento em que ha viola¢io do
direito. A proposito, esclareceu a Comissao Revisora do Projeto que,
em se tratando dos denominados direitos potestativos (em que o
agente pode influir na esfera de interesses de terceiro, quer ele quei-
ra, quer nio, como o de anular um negdcio juridico, p. ex.), como
sdo eles inviolaveis, nio ha que falar em prescricdo, mas, sim, em
decadéncia. Atendendo-se a circunstancia de que a prescri¢io € ins-
tituto de direito material, usou-se o termo “pretensio”, que diz res-
peito a figura juridica do campo do direito material, conceituando-
-se o que se entende por essa expressao no art. 189, que tem a vir-
tude de indicar que a prescri¢do se inicia no momento em que ha
violacdo do direito.

A prescri¢do tem como requisitos: a) a inércia do titular, ante a
violacio de um seu direito; b) o decurso do tempo fixado em lei.

Configura-se a prescrigio intercorrente quando o autor de processo
ja iniciado permanece inerte, de forma continuada e ininterrupta,



durante lapso temporal suficiente para a perda da pretensio. Inter-
rompida a prescri¢io, o prazo voltara a fluir do Gltimo ato do proces-
so ou do proprio ato que a interrompeu (a citagio valida, v.g.).

@ PRETENSOES IMPRESCRITIVEIS

A pretensio é deduzida em juizo por meio da acio. A primeira
vista, tem-se a impressdo de que nio ha a¢des imprescritiveis, na siste-
matica do Cddigo Civil, pois a prescricdo ocorre em prazos especiais,
discriminados no art. 206, ou no prazo geral de dez anos, previsto no
art. 205. Entretanto, a doutrina aponta varias pretensoes imprescriti-
veis, afirmando que a prescritibilidade ¢ a regra e a imprescritibilida-
de, a excecio.

Assim, nio prescrevem: a) as que protegem os direitos da perso-
nalidade, como o direito a vida, a honra, a liberdade, a integridade fi-
sica ou moral (v. n. 8, retro); b) as que se prendem ao estado das pes-
soas (estado de filia¢io, qualidade de cidadania, condi¢io conjugal).
Nio prescrevem, assim, as acdes de separacio judicial, de interdicio,
de investigacio de paternidade etc.; ¢) as de exercicio facultativo (ou
potestativo), em que nio existe direito violado, como as destinadas a
extinguir o condominio (a¢ido de divisio ou de venda da coisa co-
mum), a de pedir meagdo no muro vizinho etc.; d) as referentes a bens
publicos de qualquer natureza, que sio imprescritiveis; €) as que pro-
tegem o direito de propriedade, que é perpétuo (reivindicatoria); f) as
pretensoes de reaver bens confiados a guarda de outrem, a titulo de
deposito, penhor ou mandato.

@) PRESCRIGAO E INSTITUTOS AFINS
(PRECLUSAO, PEREMPCAO E DECADENCIA)

A preclusdo consiste na perda de uma faculdade processual, por
nio ter sido exercida no momento préprio. Impede que se renovem
as questoes ja decididas, dentro da mesma a¢io. SO produz efeitos
dentro do proprio processo em que advém.

A peremp¢io também € de natureza processual. Consiste na perda
do direito de a¢ido pelo autor contumaz, que deu causa a trés arquiva-



mentos sucessivos (CPC, art. 268, paragrafo Ginico). Nao extingue o
direito material nem a pretensio, que passam a ser oponiveis somente
como defesa.

Virias foram as tentativas de se encontrar a linha divisoria entre
prescrigdo e decadéncia na vigéncia do Codigo Civil de 1916, que s6 se
referia a primeira. No entanto, varios prazos estipulados na Parte Ge-
ral eram decadenciais, conforme distinguia a doutrina, dentre eles, por
exemplo, os fixados para a propositura de acio negatoria de paterni-
dade e para a anula¢io de casamento. Os critérios eram, em geral, alvo
de criticas, por nio ter base cientifica ou por pretender fazer a distin-
cdo pelos efeitos ou consequéncias.

Assim, dizia-se que, quanto aos efeifos, a prescri¢io nio corre
contra determinadas pessoas, enquanto a decadéncia corre contra to-
dos. A prescricdo pode suspender-se ou interromper-se, enquanto a
decadéncia tem curso fatal, ndo se suspendendo nem se interrompen-
do pelas causas suspensivas ou interruptivas da prescri¢io, s6 podendo
ser obstada a sua consumagio pelo efetivo exercicio do direito ou da
acio, quando esta constitui o meio pelo qual deve ser exercido o di-
reito. Aduza-se que, modernamente, ja se vinha admitindo a suspensio
dos prazos decadenciais (ou de caducidade), como ocorreu no Codi-
go de Defesa do Consumidor.

O critério classico, no direito brasileiro, consiste em colocar o
elemento diferenciador no campo de incidéncia de cada um dos institutos.
Assim, a prescricdo atinge diretamente a acdo e, por via obliqua, faz
desaparecer o direito por ela tutelado (o que perece é a acdo que pro-
tege o direito). A decadéncia, a0 contrario, atinge diretamente o direito
e, por via obliqua, extingue a a¢io (é o proprio direito que perece).

Hoje, no entanto, predomina o entendimento, na moderna dou-
trina, de que a prescricio extingue a prefensdo, que é a exigéncia de
subordina¢io de um interesse alheio ao interesse proprio. O direito
material, violado, da origem a pretensio (CC, art. 189), que é deduzi-
da em juizo por meio da agio. Extinta a pretensdo, nio hi acio. Por-
tanto, a prescricao extingue a pretensio, atingindo também a a¢io. O
instituto que extingue somente a acio (conservando o direito mate-
rial e a pretensdo, que s6 podem ser opostos em defesa) é a perempcgio.

Como ja mencionado, o novo Cddigo, considerando que a dou-
trina e a jurisprudéncia tentaram, durante anos a fio, sem sucesso,



distinguir os prazos prescricionais dos decadenciais, optou por uma
téormula segura: prazos de prescrigio sio unicamente os taxativamente
discriminados na Parte Geral, nos arts. 205 (regra geral) e 206 (regras
especiais), sendo de decadéncia todos os demais, estabelecidos como
complemento de cada artigo que rege a matéria, tanto na Parte Geral
como na Especial. Adotou ainda, de forma expressa, a tese da prescri-
¢io da pretensao (Anspruch).

Acrescente-se que a prescri¢do resulta exclusivamente da lei, en-
quanto a decadéncia pode resultar da lei, do contrato e do testamento;
e que, segundo proclama a Stmula 150 do Supremo Tribunal Federal,
“prescreve a execu¢do no mesmo prazo de prescricdo da agio”.

@ DISPOSICOES LEGAIS SOBRE A PRESCRICAO

Violado o direito, nasce para o titular a pretensio, a qual se ex-
tingue, pela prescri¢io, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206
(CC, art. 189), Ginica e exclusivamente. A exce¢ao prescreve nos mes-
mos prazos (art. 190).

A justificativa apresentada pela Comissdo Revisora para a manu-
tencdo da Gltima norma, que constitui inovagio, € que se estd suprin-
do uma lacuna do Cédigo Civil, que tem dado problema na pratica:
saber se a excecdo prescreve (havendo quem sustente que qualquer
excecdo é imprescritivel, jA que o Cddigo é omisso), e, em caso afir-
mativo, dentro de que prazo. Ambas as questdes sio solucionadas pelo
art. 190. O que se quer evitar é que, prescrita a pretensio, o direito
com pretensdo prescrita possa ser utilizado perpetuamente a titulo de
exce¢do como defesa. A referida Comissdo Revisora menciona, a pro-
posito, a seguinte observacio de Hélio Tornaghi: “Quando a excecio
se funda em um direito do réu (por ex.:a compensacio se baseia no
crédito do réu contra o autor), prescrito este, nio ha mais como ex-
cepcionia-lo. Se a exce¢do nio prescrevesse, perduraria ad infinitum...”.

O art. 191 do Cédigo Civil ndo admite a rentincia prévia da pres-
crigdo, isto &, antes que se tenha consumado. Nio se admite a rentincia
prévia, nem de prescri¢io em curso, porque o referido instituto é de
ordem publica e a rentincia tornaria a acdo imprescritivel por vontade
da parte.



Dois sio os requisitos para a validade da rentncia: a) que a pres-
cricdo ja esteja consumada; b) que nio prejudique terceiro. Terceiros
eventualmente prejudicados sio os credores, pois a renncia a possi-
bilidade de alegar a prescri¢io pode acarretar a diminui¢ao do patri-
monio do devedor. Em se tratando de ato juridico, requer a capacida-
de do agente.

Observados esses requisitos, a rentncia, isto €, a desisténcia do
direito de arguir a prescri¢ao, pode ser expressa ou tacita. A rentincia
expressa decorre de manifestacio taxativa, inequivoca, escrita ou ver-
bal, do devedor de que dela nio pretende utilizar-se. Tdcita, segundo
dispde o art. 191, “é a rentincia quando se presume de fatos do inte-
ressado, incompativeis com a prescricado”’. Consumada a prescri¢io,
qualquer ato de reconhecimento da divida por parte do devedor,
como o pagamento parcial ou a composi¢ao visando a solugdo futura
do débito, serd interpretado como rentncia.

A Lei n. 11.280, de 16 de fevereiro de 2006, revogou o art. 194
do Cédigo Civil e ainda introduziu o § 5% ao art. 219 do Cddigo de
Processo Civil, tornando obrigatério o pronunciamento da prescri-
¢io, de oficio, pelo juiz. Essa obrigatoriedade nio retira do devedor a
possibilidade de rentincia admitida no mencionado art. 191, pois a
ordem juridica nio impede que o obrigado, querendo, pague a divida
ja alcancada pela prescrigio.

Os prazos de prescricio nio podem ser alterados por acordo das
partes (CC, art. 192). A prescricio em curso nio cria direito adquiri-
do, podendo o seu prazo ser reduzido ou ampliado por lei superve-
niente, ou transformado em prazo decadencial. Nio se admite, porém,
amplia¢io ou redug¢io de prazo prescricional pela vontade das partes.
No primeiro caso, importaria rentincia antecipada da prescri¢ao, ve-
dada pela lei. A possibilidade de se reduzir o prazo, que constituia
questio polémica, foi também afastada pelo aludido art. 192.

Dispde o art. 193 que “a prescri¢io pode ser alegada em qual-
quer grau de jurisdi¢do, pela parte a quem aproveita”. Pode ser argui-
da em qualquer fase ou estado da causa, em primeira ou em segunda
instancia. Pode, portanto, ser alegada em qualquer fase do processo de
conhecimento, ainda que o réu tenha deixado de invoca-la na contes-
tacdo, nio significando rentncia ticita a falta de invoca¢do na primei-



ra oportunidade em que falar no processo. Considera-se que, se essa
defesa nio foi, desde o primeiro momento, invocada, é porque o réu,
provavelmente, teria confiado nos outros meios de defesa — o que
nio tolhe o efeito da prescri¢io. A Gnica consequéncia da serddia
alegacio diz respeito aos onus da sucumbéncia: sio indevidos hono-
rarios advocaticios em favor do réu, se este deixou de alegar a prescri-
¢io de imediato, na oportunidade da contestacio, deixando para fazé-
-lo somente em grau de apelagio, nos termos do art. 22 do Cédigo de
Processo Civil.

Na fase de liquidacio da sentenca é inadmissivel a invocacio de
prescricio, que deve ser objeto de deliberacdo se arguida na fase cog-
nitiva do processo. A que pode ser alegada, mesmo na fase de execu-
¢ao, é a prescrigio superveniente a sentenga (CPC, art. 741,VI).

Se a prescricio, entretanto, nio foi suscitada na instancia ordina-
ria (primeira e segunda instancia), é inadmissivel a sua arguicdo no
recurso especial, perante o Superior Tribunal de Justi¢a, ou no recurso
extraordinario, interposto perante o Supremo Tribunal Federal, por
faltar o prequestionamento exigido nos regimentos internos desses
tribunais, que tém forca de lei. Dispoe a Stimula 282 do dltimo que
“é inadmissivel o recurso extraordinirio, quando nio ventilada, na
decisio recorrida, a questio federal suscitada”. Igualmente, no tocante
a agdo rescisoria (RT], 71:1; RT, 488:145).

Prescrevia o art. 194 do Cdédigo Civil, na redagio original, que
“0 juiz nio pode suprir, de oficio, a alegacio de prescricio, salvo se
favorecer a absolutamente incapaz”. Nio podia, portanto, conhecer
da prescri¢io, se nio fosse invocada pelas partes, salvo em beneficio
de absolutamente incapaz. Essa ressalva, que nio favorecia o relativa-
mente incapaz, constituiu inova¢io, pois nio constava do Cddigo
Civil de 1916. O aludido dispositivo foi, todavia, expressamente re-
vogado pelo art. 11 da Lei n. 11.280, de 16 de fevereiro de 2006, que
ainda, como foi dito, introduziu o § 5% ao art. 219 do Cédigo de
Processo Civil, tornando obrigatério o pronunciamento da prescri-
¢do, de oficio, pelo juiz. Os direitos nio patrimoniais (direitos pes-
soais, de familia) estdo sujeitos a decadéncia ou caducidade. Esta tam-
bém pode ser declarada de oficio, pelo juiz (CPC, art. 219, § 49). O
art. 210 do Cédigo Civil diz, imperativamente, que o juiz “deve” (é



dever e nio faculdade), de oficio, conhecer da decadéncia, “quando
estabelecida por lei”. Ainda que se trate de direitos patrimoniais, a
decadéncia pode ser decretada de oficio (RT], 130:1001; RT, 652:128
e 656:220), quando estabelecida por lei.

Se a parte, pessoalmente, nio invoca a prescrigao, podera fazé-lo
o representante do Ministério Publico, em nome do incapaz, ou dos
interesses que tutela. Nio podera, entretanto, argui-la, em matéria pa-
trimonial, quando atua como mero custos legis (STE REsp 15.265-PR,
DJU, 17 maio 1993, p. 9316, 1* col., JTA, 102:287). Também podera
alega-la o curador da lide, em favor do curatelado, bem como o cura-
dor especial, nos casos em que lhes caiba intervir.

Os relativamente incapazes e as pessoas juridicas tém a¢io contra
0s seus assistentes ou representantes legais que derem causa a prescri-
¢do ou nio a alegarem oportunamente (CC, art. 195). Se o tutor do
menor pubere, por exemplo, culposamente, permitir que a acdo do
tutelado prescreva, devera indeniza-lo pelo prejuizo ocasionado. Tra-
ta-se de uma regra de prote¢io dos incapazes, e das pessoas juridicas
em geral, que reafirma a do art. 186. Entretanto, nio abrange os abso-
lutamente incapazes, mencionados no art. 3%, porque contra estes nio
corre a prescricdo (art. 198, 1).

A prescri¢io iniciada contra uma pessoa continua a correr (acces-
sio praescriptionis) contra o seu sucessor (CC, art. 196). Assim, o herdei-
ro do de cujus dispord apenas do prazo faltante para exercer a acio,
quando esse prazo iniciou-se com o autor da heranca. O prazo, desse
modo, nio se inicia novamente, com a morte deste. Nio s6 o prazo
confra mas também o prazo a favor do sucessor, que tanto pode ser infer
vivos como causa mortis, a titulo universal (herdeiro) como a titulo
singular (legatario), continua a correr.

DAS CAUSAS QUE IMPEDEM OU
SUSPENDEM A PRESCRICAO

O Cédigo Civil agrupou as causas que suspendem e impedem a
prescri¢io em uma mesma se¢io, entendendo que estio subordinadas
a uma unidade fundamental. As mesmas causas ora impedem, ora sus-



pendem a prescri¢io, dependendo do momento em que surgem. Se o
prazo ainda nio comecou a fluir, a causa ou obstaculo impede que
comece (ex.: a constancia da sociedade conjugal). Se, entretanto, o
obstaculo (casamento) surge apds o prazo ter-se iniciado, da-se a sus-
pensdo. Nesse caso, somam-se os periodos, isto &, cessada a causa de
suspensao temporaria, o lapso prescricional volta a fluir somente pelo
tempo restante. Diferentemente da inferrupgdo, que sera estudada
adiante, em que o periodo ja decorrido ¢é inutilizado e o prazo volta a
correr novamente por inteiro.

A justificativa para a suspensdo da prescri¢do estd na considera-
¢do legal de que certas pessoas, por sua condicdo ou pela situacio em
que se encontram, estio impedidas de agir. Assim, o art. 197 do Codi-
go Civil declara que nio corre a prescricio entre os conjuges, na
constancia da sociedade conjugal; entre ascendentes e descendentes,
durante o poder familiar; entre tutelados ou curatelados e seus tutores
ou curadores, durante a tutela ou curatela. O motivo, nos trés casos, é
a confian¢a e amizade que existe entre as partes.

O art. 198 menciona que a prescri¢ao também nido corre con-
tra os incapazes de que trata o art. 3% contra os ausentes do Pais em
servico publico da Unido, dos Estados ou dos Municipios; contra os
que se acharem servindo nas For¢as Armadas, em tempo de guerra.
Denota-se a preocupac¢io de proteger pessoas que se encontram em
situacOes especiais. Nio corre prescricio contra os absolutamente
incapazes (quando teriam direito de propor a ag¢do). A prescri¢ao
contra o menor s se inicia apds completar dezesseis anos de idade.
Mas corre a favor dos absolutamente incapazes (quando poderiam
ser acionados).

Outros casos de suspensio foram criados por leis especiais (v.
arts. 440 da CLT, 147 da Lei de Faléncias etc.). A jurisprudéncia ad-
mite a suspensio da prescri¢io em caso de obsticulo judicial, como
greve dos servidores etc.

Estatui o art. 199 que nio corre igualmente a prescricio pen-
dendo condi¢do suspensiva; nio estando vencido o prazo; pendendo
acio de evicgdo. Nas duas primeiras hipoteses o direito ainda nio se
tornou exigivel, nio sendo possivel, pois, falar em prescricio. Se ter-
ceiro propde a ag¢io de evicgio, fica suspensa a prescricio até o seu



desfecho final. Nesse dispositivo observa-se a aplicacio do principio
da actio nata dos romanos, segundo o qual somente se pode falar em
fluéncia de prazo prescricional desde que haja uma a¢io a ser exerci-
tada, em virtude da violagio do direito. Enquanto nio nasce a preten-
530, nio comeca a fluir o prazo prescricional. E da violacio do direito
que nasce a pretensio, que por sua vez da origem a a¢io. E a prescri-
¢do comeca a correr desde que a pretensdo teve origem, isto €, desde
a data em que a violacdo do direito se verificou.

Tendo em vista que a sentenc¢a penal condenatéria constitui ti-
tulo executivo judicial (CC, art. 935; CPC, art. 475-N, II; CPP, art.
63), prescreve o art. 200 do Codigo Civil que, quando “a a¢io se ori-
ginar de fato que deva ser apurado no juizo criminal, nio correri a
prescri¢do antes da respectiva sentenca definitiva”.

Dispde ainda o art. 201 que, “suspensa a prescricio em favor de
um dos credores solidarios, s6 aproveitam os outros se a obrigacio for
indivisivel”. A prescricio é beneficio pessoal e s6 favorece as pessoas
taxativamente mencionadas, mesmo na solidariedade. Assim, existindo
trés credores contra devedor comum de importancia em dinheiro,
sendo um dos credores absolutamente incapaz, por exemplo, a pres-
cri¢io correrd contra os demais credores, pois a obrigacio de efetuar
pagamento em dinheiro é divisivel, ficando suspensa somente em re-
lacio ao menor. Se se tratasse, porém, de obrigacio indivisivel (de
entregar um animal, p. ex.), a prescricdo somente comecaria a fluir,
para todos, quando o incapaz completasse dezesseis anos. Sendo o
direito indivisivel, a suspensdo aproveita a todos os credores.

DAS CAUSAS QUE INTERROMPEM
A PRESCRICAO

A interrupc¢io depende, em regra, de um comportamento ativo
do credor. Qualquer ato de exercicio ou protecio ao direito inter-
rompe a prescri¢ao, extinguindo o tempo ji decorrido, que volta a
correr por inteiro. O efeito da interrup¢io da prescricio €, portanto,
instantaneo: “a prescri¢io interrompida recomeca a correr da data do
ato que a interrompeu, ou do Gltimo ato do processo para a interrom-
per” (CC, art. 202, paragrafo tnico). Sempre que possivel a opcio, ela
se verificara pela maneira mais favoravel ao devedor.



O art. 202 indica as causas que interrompem a prescri¢ao. De
acordo com o inciso I, a prescri¢io interrompe-se “por despacho do
juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citagdo, se o interessado a
promover no prazo e na forma da lei processual”. O Cddigo de Pro-
cesso Civil assim dispunha no art. 219, § 1%:“A prescricdo considerar-
-se-4 interrompida na data do despacho que ordenar a citagio”. A
interrupc¢do decorria, portanto, do despacho que ordenava a citacio,
como prescreve o art. 202 do Codigo Civil supratranscrito, e nio da
citacdo pessoal do devedor.

Entretanto, as modificacdes feitas no estatuto processual civil pe-
las Leis n. 8.950 a 8.953/94 resultaram em nova altera¢io do referido
§ 12, que esta agora assim redigido: “A interrup¢io da prescri¢io re-
troagird a data da propositura da a¢do”. Por sua vez, estatui o art. 263
do Coddigo de Processo Civil: “Considera-se proposta a a¢io, tanto
que a peti¢io inicial seja despachada pelo juiz, ou simplesmente dis-
tribuida, onde houver mais de uma vara. A propositura da a¢io, toda-
via, sO produz, quanto ao réu, os efeitos mencionados no art. 219
depois que for validamente citado”. Pelo sistema do vigente estatuto
processual civil, pois, a prescri¢io considera-se interrompida na data
da distribuicdo, onde houver mais de uma vara, ou do despacho. Mas
ndo € este nem aquela que a interrompem, mas sim a citacio, operan-
do, porém, retroativamente a referida data.

O art. 202 do Codigo Civil considera causa interruptiva da pres-
cri¢ao o despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citagio,
desde que esta seja promovida pelo interessado, no prazo e na forma
da lei processual. O efeito interruptivo decorre, pois, da citacio valida,
que retroagira a data do despacho, se promovida no prazo e na forma
estabelecida no Cddigo de Processo Civil, ou da distribui¢io, onde
houver mais de uma vara.

O comportamento do credor vem previsto nos paragrafos do
mencionado art. 219 do estatuto processual. Cumpre-lhe promo-
ver, nos dez dias seguintes a prolacido do despacho, a citacio do réu.
Promover a cita¢io é providenciar a extracio do mandado de cita-
¢do, com o recolhimento das custas devidas, inclusive despesas de
conducio do oficial de justica. Frise-se que a parte nio pode ser
prejudicada por obsticulo judicial para o qual nio tenha concorri-



do, isto ¢, pela demora imputavel exclusivamente ao servi¢o judi-
ciario. Nio sendo citado o réu, o juiz prorrogara o prazo até o
maximo de noventa dias. Efetuada a citacio nos dez dias ou nos
noventa dias da prorrogacio, a interrup¢io da prescri¢io retroagira
a data da propositura da acdo. De acordo com o art. 202, I, do Cé-
digo Civil, combinado com o art. 263 do Cdodigo de Processo Ci-
vil, a interrup¢io retroagira a data do despacho, ou da distribuicio,
onde houver mais de uma vara. Proposta a acio no prazo fixado
para o seu exercicio, a demora na obtenc¢io do despacho ou na ci-
tacdo, por motivos inerentes a0 mecanismo da Justica, nio justifica
o acolhimento da argui¢io de prescricio ou decadéncia (STJ, Sa-
mula 106). Se os prazos legais, de dez e noventa dias, forem ultra-
passados, nem por isso a citagio valida deixa de produzir os seus
efeitos regulares, exceto quanto ao efeito de interromper a prescri-
¢do retroativamente. Se o prazo prescricional ji decorreu, haver-
-se-4 por nio interrompida a prescri¢do, nio se efetuando a citagio
nos aludidos prazos.

Para interromper a prescri¢io, a citacio deve preencher os requi-
sitos de existéncia e de validade, segundo a lei processual. E preciso, pois,
que exista, ainda que ordenada por juiz incompetente, e tenha-se com-
pletado. A citacdo ordenada por juiz incompetente interrompe a pres-
crigio, para beneficiar aqueles que de boa-fé peticionam perante juiz
incompetente. Nio se admitem, porém, abusos. E preciso, também,
que seja valida, isto €, ndo seja nula por inobservancia das formalida-
des legais.

Tem-se entendido que a citagio ordenada em processo anulado
¢ idonea para interromper a prescri¢io, nio tendo a nulidade sido
decretada exatamente por vicio de cita¢do. Assim, decretada a nulida-
de do processo, sem ser atingida a citagio, houve interrup¢io e conti-
nua eficaz. A Comissdo Revisora do Projeto, ao rejeitar emendas que
pretendiam tornar sem efeito a interrup¢do da prescri¢io se extinto o
processo sem julgamento do mérito, ou se anulado totalmente o pro-
cesso, salvo se por incompeténcia do juiz, observou que “o efeito in-
terruptivo nio se da em atencido a sentenca, mas decorre da citacio. A
propositura da a¢io demonstra inequivocamente que o autor, cujo
direito diz violado, ndo estd inerte. Se o simples protesto judicial basta



para interromper a prescricdo, porque nio bastard a citagio em pro-
cesso que se extinga sem julgamento do mérito?”. A referida Comis-
s3o acrescentou que “a interrupc¢io da prescricio, pelo Projeto, se da
com a inequivocidade de que o titular do direito violado nio esta
inerte”. Se hi nulidade processual, nem por isso se deve desproteger o
titular do direito violado, que demonstrou nio estar inerte, para bene-
ficiar o violador do direito.

A prescricio também interrompe-se pelo “protesto, nas condi-
¢oes do inciso antecedente” (art. 202, II). Trata-se do protesto judicial,
medida cautelar autorizada pelo art. 867 do Cédigo de Processo Civil,
ainda que ordenado por juiz incompetente. Nio se confunde com o
protesto cambial, que figura em terceiro lugar (inciso III) no rol das
causas de interrup¢do da prescricio porque indica, inequivocamente,
que o titular do direito violado nio esta inerte.

A quarta modalidade de atos interruptivos da prescri¢io € a “apre-
sentacdo do titulo de crédito em juizo de inventario ou em concurso
de credores”. A habilitacio do credor em inventario, nos autos da falén-
cla ou da insolvéncia civil, constitui comportamento ativo que de-
monstra a inten¢ao do titular do direito em interromper a prescricio.

O inciso V do art. 202 declara, ainda, que a prescri¢io pode ser
interrompida por “qualquer ato judicial que constitua em mora o
devedor”. Diante da generalizacdo, inclui-se na hipdtese toda mani-
festacio ativa do credor, em especial a propositura de medidas caute-
lares, notadamente notificacoes e interpelagdes. A propositura de acio
pauliana, necessaria para a cobranga eficaz do crédito, ja foi conside-
rada habil para interromper a prescri¢io.

Por altimo, dispde o inciso VI do art. 202 que a prescricio se
interrompe por “qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial,
que importe reconhecimento do direito pelo devedor”. Esta é a tinica
hipétese em que a interrupg¢do da prescri¢io ocorre sem a manifesta-
¢ao volitiva do credor. Incluem-se, nesses atos de reconhecimento da
divida, por exemplo, pagamentos parciais, pedidos de prorrogacio do
prazo ou de parcelamento, pagamento de juros etc.

Ressalte-se que outras causas de interrup¢io da prescricdo sdo
previstas em leis especiais. O art. 202, caput, do Cddigo Civil expres-



samente declara que a interrup¢io da prescricio “somente podera
ocorrer uma vez’. A restricio é benéfica, para nio se eternizarem as
interrupc¢des da prescrigio.

A prescri¢do pode ser interrompida por qualquer interessado (CC,
art. 203), como o proprio titular do direito em via de prescri¢io, quem
legalmente o represente ou, ainda, terceiro que tenha legitimo interesse
(herdeiros do prescribente, seus credores e o fiador do devedor).

Os efeitos da prescricdo sio pessoais. Em consequéncia, a inter-
rup¢ao da prescri¢io feita por um credor nio aproveita aos outros,
assim como aquela promovida contra um devedor nio prejudica aos
demais coobrigados (CC, art. 204). Essa regra, porém, admite excecio:
a interrupg¢do por um dos credores solidarios (solidariedade ativa)
aproveita aos outros; assim como a interrup¢io efetuada contra o de-
vedor solidario envolve os demais e seus herdeiros (solidariedade pas-
siva, em que cada devedor responde pela divida inteira). A interrup¢io
operada contra um dos herdeiros do devedor solidario nao prejudica
os outros herdeiros ou devedores (o prazo para estes continuard a
correr), a nio ser quando se trate de obrigacdes e direitos indivisiveis.
Nesse caso, todos os herdeiros ou devedores solidarios sofrem os efei-
tos da interrupg¢io da prescricdo, passando a correr contra todos eles o
novo prazo prescricional. Ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:
“Se o direito em discussio ¢ indivisivel, a interrupg¢io da prescrigio
por um dos credores a todos aproveita” (RST], 43:298).

Por fim, dispoe o § 32 do art. 204 que a “interrup¢io produzida
contra o principal devedor prejudica o fiador”. Como a fianga é con-
trato acessorio, e este segue o destino do principal, se a interrupcio
for promovida apenas contra o principal devedor ou afian¢ado, o pra-
zo se restabelece também contra o fiador, que fica, assim, prejudicado.
O contrario, entretanto, nao ¢ verdadeiro: a interrup¢iao operada con-
tra o fiador nio prejudica o devedor, pois o principal nio segue o
destino do acessorio.

Com respeito a retroatividade da lei prescricional, preleciona
Camara Leal: “Estabelecendo a nova lei um prazo mais curto de pres-
crigio, essa comecara a correr da data da nova lei, salvo se a prescri¢io
iniciada na vigéncia da lei antiga viesse a completar-se em menos



tempo, segundo essa lei, que, nesse caso, continuaria a regé-la, relativa-
mente ao prazo’ (Prescrigio e decadéncia, 4. ed., Forense, p. 90, n. 67). O
Cédigo de Detesa do Consumidor, por exemplo, estabeleceu prazo
prescricional de cinco anos para as a¢des pessoais. Os prazos vintena-
rios do Cddigo Civil de 1916 que estavam em curso, referentes a re-
lagdes de consumo, recomecaram a correr por cinco anos, a contar da
data da nova lei, nos casos em que o tempo faltante era superior.
Quando a lei nova estabelece um prazo mais longo de prescrigio, a
consumacio se dard ao final desse novo prazo, “contando-se, porém,
para integra-lo, o tempo ja decorrido na vigéncia da lei antiga” (Ca-
mara Leal, Prescricdo e decadéncia, cit., p. 91).

Nas “Disposi¢des Transitorias”, o atual Codigo Civil estabeleceu
a seguinte regra: “Serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos
por este Codigo, e se, na data de sua entrada em vigor, ja houver trans-
corrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada”.



Carituro I

DA DECADENCIA

@ CONCEITO E CARACTERISTICAS

O Cobdigo Civil de 1916 nio se referia, expressamente, a decadén-
cia. Englobava, indiscriminadamente, em um mesmo capitulo, as cau-
sas devidas a fluéncia do tempo, aparecendo todas sob a denominagio
genérica de prescrigao.

O atual Coédigo, contudo, optou por uma féormula segura de
distin¢do, considerando prescricionais somente oOs prazos taxativamente
discriminados na Parte Geral, nos arts. 205 (regra geral) e 206 (regras
especiais), sendo decadenciais todos os demais, estabelecidos como
complemento de cada artigo que rege a matéria, tanto na Parte Geral
como na Especial. Para evitar discussdes sobre se a¢io prescreve, ou
nio, o Codigo adotou a tese da prescri¢io da prefensao, por ser consi-
derada a mais condizente com o direito processual contemporaneo (v.
n. 54 e 57, infra).

Na decadéncia, que é instituto do direito substantivo, hi a perda
de um direito previsto em lei. O legislador estabelece que certo ato
terd de ser exercido dentro de determinado tempo, fora do qual ele
nio podera mais efetivar-se porque dele decaiu o seu titular. A deca-
déncia se consubstancia, pois, no decurso infrutifero de um termo
prefixado para o exercicio do direito. O tempo age em relacio a de-
cadéncia como um requisito do ato, pelo que a propria decadéncia é
a sanc¢do consequente da inobservancia de um termo.

Segundo entendimento da Comissio Revisora do Projeto, que
se transformou no atual Cédigo Civil, manifestado para justificar a
desnecessidade de se definir decadéncia, esta ocorre “quando um di-
reito potestativo ndo é exercido, extrajudicialmente ou judicialmente
(nos casos em que a lei — como sucede em matéria de anulagio, des-
quite etc.— exige que o direito de anular, o direito de desquitar-se s6



possa ser exercido em Juizo, ao contrario, por exemplo, do direito de
resgate, na retrovenda, que se exerce extrajudicialmente), dentro do
prazo para exercé-lo, o que provoca a decadéncia desse direito potes-
tativo. Ora, os direitos potestativos sio direitos sem pretensio, pois sio
insuscetiveis de violacdo, ja que a eles ndo se opde um dever de quem
quer que seja, mas uma sujeicio de alguém (o meu direito de anular
um negocio juridico nio pode ser violado pela parte a quem a anula-
¢io prejudica, pois esta estd apenas sujeita a sofrer as consequéncias da
anulacio decretada pelo juiz, nio tendo, portanto, dever algum que
possa descumprir)”.

Na sequéncia, aduziu a referida Comissio: “Assim, se a hipotese
nio é de violagio de direito (quando se exercer, judicialmente, o di-
reito de anular um negocio juridico, nio se esta pedindo condenagio
de ninguém por viola¢io de direito, mas, apenas, exercendo um direi-
to por via judicial), mas hid prazo para exercer esse direito — prazo
esse que nio ¢ nem do art. 205, nem do art. 206, mas se encontra em
outros artigos —, esse prazo é de decadéncia”.

@ DISPOSICOES LEGAIS SOBRE A DECADENCIA

Com relagio a decadéncia, o Codigo Civil trata apenas de suas
regras gerais. Distingue a decadéncia legal da convencional, para esta-
belecer que, quanto a esta,“a parte a quem aproveita pode alega-la em
qualquer grau de jurisdi¢io, mas o juiz nio pode suprir a alegacio”
(art. 211). Contudo, o art. 210 diz, imperativamente, que o juiz “deve”
(é dever e nido faculdade), de oficio, conhecer da decadéncia,“quando
estabelecida por lei”. Ainda que se trate de direitos patrimoniais, a
decadéncia pode ser decretada de oficio (RT], 130:1001; RT, 652:128
e 656:220), quando estabelecida por lei.

Prescreve o art. 207 do Codigo Civil: “Salvo disposi¢io legal em
contrario, nio se aplicam a decadéncia as normas que impedem, sus-
pendem ou interrompem a prescri¢io”. Em principo, pois, os prazos
decadenciais sio fatais e peremptérios, pois nio se suspendem, nem se
interrompem. A inser¢io da expressio “salvo disposi¢io legal em con-
trario” no aludido dispositivo tem a finalidade de definir que tal regra
nio é absoluta, bem como de esclarecer que nio sio revogados os
casos em que um dispositivo legal, atualmente em vigor (como o art.



26, § 22, do CDC, p. ex.), determine, para atender a hipotese especia-
lissima, a interrup¢ao ou suspensio de prazo de decadéncia.Tal ressal-
va tem também o condio de acentuar que a regra do art. 207 é de
carater geral, s6 admitindo excec¢des por lei, e ndo pela simples vonta-
de das partes quando a lei ndo lhes di tal faculdade.

O art.208 do Cddigo Civil determina que se aplique a decadén-
cia “o disposto nos arts. 195 e 198, inciso I”, que dizem respeito a
incapazes. E o art. 209 proclama: “E nula a rentincia 4 decadéncia fi-
xada em lei”. A irrenunciabilidade decorre da propria natureza da
decadéncia. O referido dispositivo, contudo, considera irrenunciavel
apenas o prazo de decadéncia estabelecido em lei, e nio os conven-
cionais, como o pactuado na retrovenda, em que, por exemplo, pode-
-se estabelecer que o prazo de decadéncia do direito de resgate seja de
um ano a partir da compra e venda e, depois, renunciar-se a esse pra-
zo, prorrogando-se-lhe até trés anos, que é o limite maximo estabele-
cido em lei.

QUADRO SINOTICO — DA PRESCRICAO E DA DECADENCIA

a) aquisitiva (usucapido);

Espécies
P b) extintiva.

Para Clévis Bevildqua, prescricdo extinti-

Conceito de va “é a perda da acdo atribuida a um

prescrigdo
extintiva

direito, e de toda a sua capacidade de-
fensiva, em consequéncia do nédo uso
dela, durante determinado espaco de
tempo”.

1. Prescrig@io a) violagao do direito;

Requisitos b) inércia do fitular;
¢) decurso do tempo fixado em lei.

a) as que protegem os direitos da perso-
nalidade;
Pretensées b) as que se prendem o estado das
imprescritiveis  pessoas;
c) as de exercicio facultativo;
d) as concernentes a bens publicos;




1. Prescricéio

e) as que protegem o direito de proprie-
Pretensées dade, que é perpétuo;
imprescritiveis ) as de reaver bens confiados & guarda
de outrem.

2. Prescriccio
e institutos
afins

a) Precluséo. E de ordem processual. Consiste na perda de
uma faculdade processual, por néo ter sido exercida no
momento préprio.

b) Perempcdo. Também é de natureza processual. Consiste
na perda do direito de acéo pelo autor contumaz, que deu
causa a trés arquivamentos sucessivos (CPC, art. 268, pa-
rédgrafo Unico). Néo extingue o direito material nem a pre-
tens@o, que passam a ser oponiveis somente como defesa.
¢) Decadéncia. Atinge diretamente o direito e, por via obli-
qua, extingue a acdo (& o préprio direito que perece). A
prescric@o extingue a pretensdo (art. 189).

3. Decadén-
cia

E a perda do direito potestativo pela
Conceito inércia do seu titular no periodo deter-
minado em lei.

O Cédigo de 2002 optou por uma fér-
mula segura: s@o prescricionais somente
os prazos discriminados na Parte Geral,
nos arts. 205 (regra geral) e 206 (regras
especiais), sendo decadenciais todos os
demais, estabelecidos como comple-
mento de cada artigo que rege a maté-
ria. Para evitar discussdes sobre se a
acéo prescreve, ou ndo, o Cédigo ado-
tou a tese da prescricdo da prefenséo.

Distingdo entre
prescrigdo e
decadéncia

Decadéncia legal: deve o juiz conhecé-

-la de oficio (art. 210).

Decadéncia convencional: a parte a

quem aproveita pode alegé-la em qual-
Disposicoes quer grau de jurisdicdo, mas o juiz ndo
legais pode suprir a alegacéo (art. 211).

Nao se aplicam & decadéncia as nor-

mas que impedem, suspendem ou inter-

rompem a prescricdo, salvo estipulagéo

em contrério (art. 207).




3. Decadén-
cia

Aplica-se & decadéncia o disposto nos
Disposicoes arts. 195 e 198, I.
legais E nula a rendncia & decadéncia fixada
em lei (art. 209).

4. Disposi-
coes legais
sobre a pres-
cricéio

Dois s@o os requisitos para a validade da renUncia da pres-
cricdo: a) que esta j& esteja consumada; b) que nédo preju-
dique terceiro (art. 191).

Os prazos de prescricdo ndo podem ser alterados por
acordo das partes (art. 192).

A prescricGo pode ser alegada em qualquer grau de juris-
dicéo, pela parte a quem aproveita (art. 193), devendo ser
declarada de oficio pelo juiz (CPC, art. 219, § 59).

Os relativamente incapazes e as pessoas juridicas tém acdo
contra os seus assistentes ou representantes que derem causa
d prescricdo ou ndo a alegarem oportunamente (art. 195).
A prescri¢@o iniciada confra uma pessoa continua a correr
contra o seu sucessor (art. 196).

5. Causas
que impe-
dem ou sus-
pendem a
prescri¢@io

Arts. 197,198, 199 e 200 do Cédigo Civil.

6. Causas
que inter-
rompem d
prescri¢éio

Art. 202 e seus incisos. Ressalte-se que outras causas de
interrupcdo da prescricdo séo previstas em leis especiais.




Tituto V
DA PROVA

@® INTRODUCAO

A matéria relativa a prova nio ¢ tratada, como no Cddigo Civil
de 1916, junto ao negdcio juridico, pois todos os fatos juridicos, e nio
apenas o negdcio juridico, sio suscetiveis de ser provados. Entre as
inovagdes que esse titulo apresenta, destacam-se a disciplina da confis-
sd0 (arts. 213 ¢ 214) e a admissio de meios modernos de prova (arts.
223 e 225).

Prova é meio empregado para demonstrar a existéncia do ato ou
negocio juridico. Deve ser admissivel (ndo proibida por lei e aplicavel
a0 caso em exame), pertinente (adequada a demonstra¢io dos fatos em
questdo) e concludente (esclarecedora dos fatos controvertidos).

Nio basta alegar: é preciso provar. Pois allegare nihil et allegatum non
probare paria sunt (nada alegar e alegar e ndo provar querem dizer a mes-
ma coisa). O que se prova é o fato alegado, nio o direito a aplicar, pois
¢ atribuicio do juiz conhecer e aplicar o direito (iura novit curia). Por
outro lado, o 6nus da prova incumbe a quem alega o fato e nio a quem
o contesta, sendo que os fatos notorios independem de prova.

A regulamenta¢ido dos principios referentes a prova é encontrada
no Cdédigo Civil e no Cddigo de Processo Civil. Ao primeiro cabe a
determinacio das provas, a indicacio do seu valor juridico e as condi-
¢oes de admissibilidade; ao diploma processual civil, 0 modo de cons-
tituir a prova e de produzi-la em juizo.

Quando a lei exigir forma especial, como o instrumento pabli-
co, para a validade do negocio juridico, nenhuma outra prova, por
mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta (CPC, art. 366; CC, art.
107, a contrario sensu). Por outro lado, ndo havendo nenhuma exigéncia
quanto a forma (ato nio formal), qualquer meio de prova pode ser
utilizado, desde que nio proibido, como estatui o art. 332 do Codigo



de Processo Civil: “Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Cddigo, sao habeis para
provar a verdade dos fatos, em que se funda acio ou defesa”. Portanto,
quando o art. 212 do Cddigo Civil enumera os meios de prova dos
negbcios juridicos a que se nio impde forma especial, o faz apenas
exemplificativamente e nio taxativamente.

@ MEIOS DE PROVA

a)

b)

Sdo os seguintes:
Confissao — Ocorre quando a parte admite a verdade de um fato,
contrario ao seu interesse e favoravel ao adversario (CPC, art. 348).
Pode ser judicial (em juizo) ou extrajudicial (fora do processo),
espontanea ou provocada, expressa ou presumida (ou ficta) pela
revelia (CPC, arts. 302 e 319). Tem, como elementos essenciais, a
capacidade da parte, a declaragido de vontade e o objeto possivel.
Nio ¢é valida, assim, a confissio se provém de quem nio é capaz de
dispor do direito a que se referem os fatos confessados (CC, art.
213). Se feita a confissio por um representante, somente ¢ eficaz
nos limites em que este pode vincular o representado (art. 213,
pardgrafo Gnico). Nas acdes que versarem sobre bens imoveis, a
confissao de um conjuge nio valerd sem a do outro (CPC, art. 350,
paragrafo inico). Nio vale, também, a confissio relativa a direitos
indisponiveis (CPC, art. 351). A confissdo é irrevogavel, mas pode
ser anulada se decorreu de erro de fato ou de coacio (CC,art. 214).

Documento — Pode ser publico ou particular. Tem funcio apenas
probatéria. Pablicos sio os elaborados por autoridade puablica, no
exercicio de suas funcdes, como as certidoes, traslados etc. Particu-
lares quando elaborados por particulares. Uma carta, um telegra-
ma, por exemplo, podem constituir importante elemento de prova.
Documentos nio se confundem com instrumentos publicos ou
particulares. Estes sio espécies e aqueles sio o género. O instru-
mento ¢é criado com a finalidade precipua de servir de prova, como
a escritura publica, ou a letra de cambio. Os instrumentos publicos
sdo feitos perante o oficial publico, observando-se os requisitos do
art. 215 do Cédigo Civil. Tém, pois, fidedignidade, inerente a fé
publica do notirio. Por essa razio, nio se exige a subscricdo por



testemunhas instrumentarias. Nio se admite, com efeito, provar
com testemunhas contra ou além do instrumento publico. Os ins-
trumentos particulares sio realizados somente com a assinatura dos
proprios interessados. Dispde o art. 221 do Cddigo Civil que o
“Instrumento particular, feito e assinado, ou somente assinado por
quem esteja na livre disposi¢io e administracio de seus bens, prova
as obrigacdes convencionais de qualquer valor; mas os seus efeitos,
bem como os da cessio, nio se operam, a respeito de ferceiros, antes
de registrado no registro ptublico” (grifo nosso). Mesmo sem teste-
munhas o documento particular vale entre as proprias partes, por
for¢a do art. 219 do mesmo diploma, que prescreve: “As declara-
¢bes constantes de documentos assinados presumem-se verdadei-
ras em relacdo aos signatarios”.

Estatui o art. 220 do Cddigo Civil que a “anuéncia ou a autori-
zacido de outrem, necessaria a validade de um ato, provar-se-a do mes-
mo modo que este, e constard, sempre que se possa, do proprio ins-
trumento”. Desse modo, s6 por instrumento publico pode a mulher
casada outorgar procuracao ao marido para a aliena¢io de bens imé-
veis, pois é essencial a validade do ato a escritura publica (art. 108).

Em principio, o instrumento deve ser exibido no original. Esta-
tui o art. 216 do Cddigo Civil, porém, que fario a mesma prova que
os originais “as certiddes textuais de qualquer peca judicial, do proto-
colo das audiéncias, ou de outro qualquer livro a cargo do escrivio,
sendo extraidas por ele, ou sob a sua vigilancia, e por ele subscritas,
assim como os traslados de autos, quando por outro escrivio conser-
tados”. Essa regra é repetida no art. 365 do Cddigo de Processo Civil.
O art. 217 do Cdédigo Civil acrescenta que terdo “a mesma forga pro-
bante os traslados e as certiddes, extraidos por tabelido ou oficial de
registro, de instrumentos ou documentos lancados em suas notas”.
Certidao é a reproducio do que se encontra transcrito em determina-
do livro ou documento. Quando integral, abrangendo todo o contet-
do da anotagio, chama-se verbo ad verbum. Se abranger apenas deter-
minados pontos indicados pelo interessado, denomina-se certidio em
breve relatorio. Traslado é copia do que se encontra lancado em um livro
ou em autos. A admissibilidade das diversas formas de reproducio
mecanica de documentos hoje existentes, bem como os seus efeitos,
esta regulamentada no Cddigo de Processo Civil, na secio em que



trata da forga probante dos documentos (arts. 364 e s.).A Lein. 11.419,
de 19 de dezembro de 2006, que dispds sobre a informatizacio do
processo judicial, alterando o Codigo de Processo Civil, preceitua, no
art. 11: “Os documentos produzidos eletronicamente e juntados aos
processos eletronicos com garantia da origem e de seu signatirio, na
forma estabelecida nesta Lei, serdo considerados originais para todos
os efeitos legais”. “O telegrama, quando lhe for contestada a autenti-
cidade, faz prova mediante conferéncia com o original assinado” (CC,
art. 222).“A copia fotografica de documento, conferida por tabelido
de notas, valerd como prova de declaragio da vontade, mas, impugna-
da sua autenticidade, devera ser exibido o original. A prova nio supre
a auséncia do titulo de crédito, ou do original, nos casos em que a lei
ou as circunstancias condicionarem o exercicio do direito a sua exibi-
¢a0” (art. 223 e paragrafo Gnico). “As reproducdes fotograficas, cine-
matograficas, os registros fonograficos e, em geral, quaisquer outras
reproducdes mecanicas ou eletronicas de fatos ou de coisas fazem
prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, nao lhes
impugnar a exatidao” (art. 225), nio se exigindo que sejam autentica-
das.“Os livros e fichas dos empresarios e sociedades provam contra as
pessoas a que pertencem, e, em seu favor, quando, escriturados sem
vicio extrinseco ou intrinseco, forem confirmados por outros subsi-
dios. A prova resultante dos livros e fichas ndo é bastante nos casos em
que a lei exige escritura publica, ou escrito particular revestido de
requisitos especiais, e pode ser ilidida pela comprovacio da falsidade
ou inexatidio dos lancamentos” (art. 226 e parigrafo tinico). Aduza-
-se, por fim, que os “documentos redigidos em lingua estrangeira serdo
traduzidos para o portugués para ter efeitos legais no Pais” (art. 224).
c) Testemunhas — Podem ser instrumentarias ou judiciarias. Estas sdo as
que prestam depoimento em juizo. Aquelas sio as que assinam o
instrumento. A prova testemunhal é menos segura que a docu-
mental. Por essa razio, nio se admite, salvo os casos expressos, a
prova exclusivamente testemunhal nos negdcios juridicos cujo va-
lor nio ultrapasse o décuplo do maior salirio minimo vigente no
Pais ao tempo em que foram celebrados. Qualquer que seja o valor
do negdcio juridico, a prova testemunhal é admissivel como subsi-
didria ou complementar da prova por escrito (CC, art. 227 e para-
grafo Gnico). Algumas pessoas, no entanto, nio podem ser admiti-
das como testemunhas. O art. 228 menciona os menores de dezes-



d)

seis anos; aqueles que, por enfermidade ou retardamento mental,
nio tiverem discernimento para a pratica dos atos da vida civil; os
cegos e surdos, quando a ciéncia do fato que se quer provar depen-
da dos sentidos que lhes faltam; o interessado no litigio, o amigo
intimo ou o inimigo capital das partes; e os conjuges, os ascenden-
tes, os descendentes e os colaterais, até o terceiro grau de alguma
das partes, por consanguinidade, ou afinidade. No entanto, para a
prova de fatos que s6 elas conhecam, pode o juiz admitir o depoi-
mento das referidas pessoas (art. 228, paragrafo tnico). O Cddigo
de Processo Civil, no art. 405, relaciona os incapazes para testemu-
nhar, os impedidos e os suspeitos. E o art. 229 do Codigo Civil dis-
poe que ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato: a) a cujo
respeito, por estado ou profissio, deva guardar segredo; b) a que
nio possa responder sem desonra propria, de seu conjuge, parente
em grau sucessivel, ou amigo intimo; ¢) que o exponha, ou as
pessoas referidas na letra antecedente, a perigo de vida, de deman-
da, ou de dano patrimonial imediato.

Presuncio — E a ilacio que se extrai de um fato conhecido para se
chegar a um desconhecido. Nio se confunde com indicio, que é
meio de se chegar a uma presuncio. Exemplo de presun¢io: como
¢ conhecido o fato de que o credor s6 entrega o titulo ao devedor
por ocasido do pagamento, a sua posse pelo devedor conduz a
presunc¢ao de haver sido pago. As presun¢des podem ser legais (ju-
ris) ou comuns (hominis). Legais sao as que decorrem da lei, como
a que recai sobre o marido, que a lei presume ser pai do filho nas-
cido de sua mulher, na constancia do casamento. Comuns ou homi-
nis sdo as que se baselam no que ordinariamente acontece, na
experiéncia da vida. Presume-se, por exemplo, embora nio de for-
ma absoluta, que as dividas do marido sio contraidas em beneficio
da familia. “As presung¢des, que nio as legais, nio se admitem nos
casos em que a lei exclui a prova testemunhal” (CC, art. 230). As
presuncdes legais dividem-se em absolutas (juris et de jure) e relati-
vas (juris tantun). Absolutas sdo as que nio admitem prova em con-
trario. A presuncio de verdade atribuida pela lei a certos fatos €,
nesses casos, indiscutivel. Exemplo: a de que sio fraudatérias dos
direitos dos outros credores as garantias de dividas que o devedor
insolvente tiver dado a algum credor (CC, art. 163). Relativas ou
Jjuris tantum sdo as que admitem prova em contrario. Por exemplo,



a presuncio de paternidade atribuida ao marido, em relag¢io ao
filho de sua mulher nascido na constancia do casamento, pode ser
elidida por meio da a¢io negatéria de paternidade (CC,art. 1.601).

e) Pericia — O Cbdigo de Processo Civil denomina “prova pericial”
o exame e a vistoria (art. 420). Exame é a apreciacio de alguma
coisa, por peritos, para auxiliar o juiz a formar a sua convic¢io.
Exemplos: exame grafotécnico, exame hematolégico nas agdes de
investigacdo de paternidade etc. Vistoria é também pericia, restrita
porém i inspecio ocular. E diligéncia frequente nas acdes imobi-
lidrias, como possessorias e demarcatdrias. A vistoria destinada a
perpetuar a memoria de certos fatos transitorios, antes que desa-
parecam, é denominada ad perpetuam rei memoriam, regulada atual-
mente no capitulo do Cédigo de Processo Civil que trata da “pro-
dugio antecipada de provas” (arts. 846 a 851).

O referido diploma também considera prova pericial a avaliagdo.
O arbitramento é forma de avaliacio. E o exame pericial destinado a
apurar o valor de determinado bem, comum nas desapropriacdes e
acdes de indenizacio.

O atual Cédigo Civil contém, nesse TituloV, dois artigos novos:
0 231 (“Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessa-
rio nio poderd aproveitar-se de sua recusa’) e o 232 (“A recusa a
pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pre-
tendia obter com o exame”). A jurisprudéncia ja se adiantara, pois
vinha proclamando, em ac¢des de investigacdo de paternidade, que “a
recusa ilegitima a pericia médica pode suprir a prova que se pretendia
lograr com o exame frustrado” (TJSP, J17J, 201:128 e 210:202). O
Superior Tribunal de Justi¢a, na mesma linha de pensamento, ja vinha
decidindo que “a recusa do investigado em submeter-se ao exame de
DNA, aliado a comprovac¢io de relacionamento sexual entre o inves-
tigado e a mie do autor impubere, gera a presuncio de veracidade das
alegacOes postas na exordial” (RST], 135:315). Tal entendimento foi
sedimentado com a edi¢gio da Stmula 301, do seguinte teor: “Em
acio investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz presuncio juris tantum de paternidade”.

A Lei n. 12.004, de 29 de julho de 2009, mandou acrescer a Lei
n.8.560, de 29 de dezembro de 1992, o art. 2°-A, cujo parigrafo Gni-
co assim dispde: “A recusa do réu em se submeter ao exame de codi-
go genético — DNA — gerara a presuncao da paternidade, a ser apre-



ciada em conjunto com o contexto probatério”. Observa-se que a
referida lei nio inovou, mas apenas repetiu o que ja vinha sendo apli-
cado pela jurisprudéncia.

Todavia, a recusa de parentes em realizar exame de DNA nio gera
presuncio de paternidade, por se tratar de direito personalissimo e in-
disponivel, como decidiu o Superior Tribunal de Justica (REsp 714.969,
4*T., rel. Min. Luis Felipe Salomio, Editora Magister, 15-3-2010).

QUADRO SINOTICO — DA PROVA

E o meio empregado para demonstrar a existéncia do ato

1. Conceito e
ou negédcio juridico.

Deve ser admissivel (nao proibida por lei), pertinente (ade-
2. Requisitos  quada & demonstragdo dos fatos em questdo) e concluden-
fe (esclarecedora dos fatos controvertidos).

Nao basta alegar: é preciso provar, pois allegare nihil et

allegatum non probare paria sunt (nada alegar e alegar e

ndo provar querem dizer a mesma coisa).

O que se prova é o fato alegado, néo o direito a aplicar,
3. Principios  pois é atribuicdo do juiz conhecer e aplicar o direito (iura

novit curia).

O 6nus da prova incumbe a quem alega o fato e ndo a

guem o confesta.

O:s fatos notérios independem de prova.

judicial e extrajudicial;
a) confiss@o espontéinea e provocada;
expressa e presumida (ficta) pela revelia.

publico;

b) documento .
particular.

4. Meios de instrumentdrias;
c) testemunhas . 7 ",
prova judicidrias.

legal (juris) e comum (hominis);
d) presuncéo absoluta (juris et de jure) e relativa (juris
tantum).

exame;

e) pericia o
)p vistoria.
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Volume 4 — Direito Civil — Direito das Sucessoes
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