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O presente livro objetiva tragar um panorama geral da Teoria Geral do
Direito Privado, conteldo introdutorio ao estudo do Direito Civil. Sem
qualquer pretensdo de esgotar o tema, uma vez que o estudo da
Teoria Geral do Direito Privado € extremamente abrangente, tem
como objetivo tragar as nogdes fundamentais dos elementos que
compdem as relagdes juridicas de direito privado, analisando a dou-
trina, os dispositivos legais pertinentes e tendo como referéncia axio-
logica os principios do direito privado relidos a luz da Constituicdao Fe-
deral de 1988.
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Nocoes gerais sobre Teoria Geral do Direito

e Teoria Geral do Direito Privado

O presente material objetiva tracar um panorama geral da Teoria
Geral do Direito Privado, contetido introdutério ao direito civil, impor-
tante ramo do direito.

Porém, para estudar a Teoria Geral do Direito Privado faz-se neces-
sario fazer algumas consideragdes basicas acerca da Teoria Geral do
Direito, com destaque para as acepg¢oes do direito, suas fontes e formas
de classificacao.

Assim, sem qualquer pretensio de aprofundar o tema, uma vez que
o0 estudo da Teoria Geral do Direito demandaria muitas e muitas paginas,
passamos as nogdes basicas e fundamentais a compreensdo da Teoria
Geral do Direito Privado.

1.1 O que é direito?

O direito é um fendmeno histdrico e social, pois depende da existén-
cia e da convivéncia humana. Um homem que vive s6, em regra, nao
necessita do direito. Porém, onde homens coexistam, seja em familia ou
em uma entidade complexa como o Estado, encontra-se o fendmeno
juridico.

Para que os homens possam viver harmonicamente hd e sempre
houve a necessidade de um minimo de condi¢des existenciais de vida em
comunidade. Condicdes que de forma coativa contenham o egoismo e o

individualismo humano, viabilizando a vida em grupos.
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Assim, deve haver regras de conduta, pautando a atuac¢do do indivi-
duo nas suas relagdes com os outros individuos. O estudo do direito é o
estudo destas regras sociais de contengdo das vontades e desejos humanos.

Para que possamos tragar uma nogao aproximada do direito é pre-
ciso primeiro compreender o universo no qual estd inserido, buscando
determinar qual o contetido da norma juridica.

E pacifico o entendimento de que a vida humana est4 submetida a
uma enorme variedade de normas. Para conservar a satde é preciso
seguir preceitos higiénicos. Para cultuar uma divindade, principios religi-
0sos e para viver em sociedade pautar-se por uma conduta ética. Nesse
sentido, aparecem as normas éticas, que sao todas as normas que disci-
plinam o comportamento do homem, quer seja ele intimo e subjetivo,
quer seja exterior e social. As normas éticas prescrevem deveres para a
realizagdo de valores. Para parte da doutrina classificam-se como normas
éticas as normas religiosas, as normas morais, as normas de trato social
e as normas juridicas.

Assim, a norma ética compreende normas juridicas, que interessam
diretamente aos juristas, e normas morais, as quais pautam agoes huma-
nas que nem sempre interessam ao direito.

Como lembra Carlos Roberto Gongalves (2016, p. 21) “as normas ju-
ridicas e morais tém em comum o fato de constituirem regras de
comportamento”.

Todas as normas que impdem comportamentos ao ser humano sdo
imperativas, uma vez que fixam diretrizes a serem seguidas pela conduta
humana. Porém, apenas a norma juridica d4 ao lesado pela sua violagdo o
poder de exigir seu cumprimento ou a reparagiao do mal sofrido.

J& as acbes humanas quando se realizam sem que interfiram em
normas juridicas vao buscar san¢do no foro intimo, no foro da conscién-
cia, aonde nao chega a forca cogente do Estado. Quando uma agdo ou
omissdo humana agride um preceito juridico é o Estado de forma coge-
nte que impde ao descumpridor da norma uma san¢ao, que também é
juridica (PEREIRA, 2001, p. 08).
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Nesse sentido, no século passado o jurista Von Jhering (apud
FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 93) em sua obra “A finalidade no direito”

afirmava:

A definicao usual de direito reza: o direito é o conjunto de normas coativas

vélidas num Estado, e essa definicdo a meu ver atingiu perfeitamente o es-

sencial. Os dois fatores que ela inclui sd@o o da norma e o da realizacao por

meio da coagdo. O contetido da norma é um pensamento, uma proposicao

(proposicao juridica), mas uma proposi¢dao de natureza pratica, isto é, uma

orientacéo para a agao humana; a norma é, portanto, uma regra conforme a

qual nos devemos guiar.

Assim, moral e direito distinguem-se, pois a primeira atua no foro

intimo, enquanto o segundo no foro exterior. Se a conduta do agente

ofende apenas a esfera moral, encontra a reprovacdo na sua consciéncia.

Se a acdo implica a inobservancia da norma juridica, autoriza a mobiliza-

¢do do aparato estatal, para a reconducdo do infrator a linha de

observancia do preceito, ou para a imposicdo de uma sancéo.

Desta forma, quanto ao efeito de uma e de outra, da norma juridica

decorrem relagdes com um alcance bilateral, enquanto da norma moral

derivam consequéncias unilaterais. Quando a moral diz a um individuo

que ame a seu préximo, pronuncia-se unilateralmente, sem que ninguém

possa reclamar aquele amor, a ndo ser a sua prépria consciéncia. Ja

quando o direito determina que o devedor pague, assegura ao credor,

bilateralmente, a faculdade de receber.

MORAL

DIREITO

Mais amplo (deveres do homem consigo e seu seme-
lhante)

Mais restrito (deveres do homem para com seus

semelhantes)

E incoercivel (repressio da agdao é interior, sem

implicagao social)

Possui coagao/sangao

Efeito Unilateral

Efeito Bilateral

Por outro lado, o direito nio se identifica tio somente com a lei.

Quando se fala de normas juridicas ndo se deve reduzi-lo a legislacio.

Compdem o direito um vasto conjunto de principios, os quais pautam a

elaboracdo das leis.
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O direito ndo pode ser reduzido a um conjunto de normas ditadas
pelo Estado com a ameaca de sancbes organizadas, abrange também as
pressdes sociais, nao-estatais de classes e grupos oprimidos. Nesse senti-
do, Luiz Fernando Coelho Herkenhoff (2003, p. 93) afirma que a ordem
juridica nao resulta apenas da preservagio da hierarquia das normas de
direito e da coeréncia entre elas e a ordem social. A ordem juridica tam-
bém demanda coeréncia axiolégica, ou seja, uma necessaria
harmonizagdo entre as normas e os principios gerais do direito. Nesse
sentido, o0 juiz est4 subordinado ao direito e nédo a lei, por ser possivel lei
contréria ao direito.

Como visto, diante da complexidade do fendmeno juridico, elaborar
um conceito de direito é uma tarefa muito complicada. Mas uma coisa é
certa: o direito enquanto norma, enquanto regra de regulagido de condu-
tas imprescinde da interferéncia intersubjetiva de individuos. O direito s6

pode existir em funcdo do homem.

Homem em coexisténcia = Sociedade (contrato) = Estado (sociedade politica) == Direito

(como instrumento de contengao das agdes humanas)

Desta maneira, ao lado da conceituagdo do direito esta a sua funcio:
assegurar as condicdes de equilibrio imanentes a propria coexisténcia dos
seres humanos, possibilitando a todos e a cada um o pleno desenvolvi-
mento de suas virtualidades e a consecugdo e gozo de suas necessidades
sociais. Como lembram Gagliano e Plamplona Filho (2016, p. 53) “como
um dado cultural produzido pelo homem, o direito visa a garantir a har-
monia social, preservando a paz e a boa-fé, mediante o estabelecimento
de regras de conduta, com sangao institucionalizada”.

Assim, pode-se dizer que o direito é o conjunto de normas, estabele-
cidas pelo poder politico, que se impde e regula a vida social de um dado
povo em determinada época. Este conjunto de normas que é o direito
tem na imposi¢do de uma sangdo a sua efetividade. Pois o direito despro-

vido de sangao é inatuante.
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Importante mencionar ainda, que a palavra “direito” vem do latim
directum, significando aquilo que é reto, que esta de acordo com a lei. Os
jurisconsultos romanos ja relacionavam o direito com o que é justo. Nos
ensinamentos de Aristételes, “a justica é a perpétua vontade de dar a
cada um o que é seu, segundo uma igualdade” (GONCALVES, 2016, p.
20).

Por fim, é Gtil lembrar que uma vez criada a norma juridica ela ndo
permanece inalteravel, mas continua a sua vida buscando adaptagdo a
fatos e valores sociais de cada época e de cada grupo social.

A seguir, trabalhar-se-4 com diversas acepgdes ou denotagoes do di-

reito.

1.2 Direito Natural e Direito Positivo

O direito pode ser concebido como um ideal de justica, como algo
abstrato, anterior e superior a regulacdo humana das ag¢oes individuais e
coletivas. Surge assim, a distin¢do entre direito positivo e direito natural.
O direito positivo é o ordenamento juridico em vigor em um determina-
do pais em uma determina época (ndo importa se escrito, ou nao escrito,
sistematizado ou de formacao jurisprudencial). O fundamento de sua
existéncia esta ligado ao conceito de vigéncia (GONCALVES, 2016); ja o
direito natural é um ordenamento ideal, correspondente a uma justica
superior e suprema.

Na época moderna, o direito natural se desenvolveu sob o nome de
Jjusnaturalismo, sendo visto como expressdo de principios superiores

ligados a natureza racional e social do homem.

O jusnaturalismo foi defendido por Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino,
bem como pelos doutores da Igreja e pensadores dos séculos XVII e XVIIL
Hugo Grocio, ja no século XVI, defendia a existéncia de um direito ideal e
eterno, ao lado do direito positivo, sendo considerado o fundador da nova
Escola de Direito Natural (GONCALVES, 2016, p. 23).
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H4 em especial duas escolas que refutam o jusnaturalismo, atendo-
se a realidade concreta do direito positivo. Sao elas, a Escola Histérica e a
Escola Positivista. Ha que se ressaltar que, no século XIX, “renasceu e
predominou a ideia jusnaturalista, especialmente em razédo do movimen-
to neotomista e da ideia neokantiana.” (GONCALVES, 2016, p. 23).

Malgrado a aparente antinomia, ndo se pode falar em contraposicao
entre ambos, eis que, nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira (apud
GONCALVES, 2016, p. 23):

Se um ¢ a fonte de inspiragdo do outro, ndo exprimem ideias antagonicas,
mas ao revés, tendem a uma convergéncia ideolégica, ou, a0 menos devem
procura-la, o direito positivo amparando-se na sujeicao ao direito natural pa-
ra que a regra realize o ideal, e o direito natural inspirando o direito positivo

para que este se aproxime da perfeigao.

Na realidade, o direito natural, a exemplo do que sucede com as
normas morais, tende a converter-se em direito positivo, ou a modificar
o direito preexistente.

A titulo de conhecimento, para o direito positivo, ndo é exigivel o
pagamento decorrente de divida prescrita (814 CC) ou de divida de jogo.
Para o direito natural, este pagamento é obrigatorio. Entretanto, ha ain-
da uma ressalva, a constante do artigo 882 do CC, que menciona nao ser

possivel de repeticdo a divida prescrita.

1.3 Direito Objetivo e Direito Subjetivo

O direito objetivo é o complexo de normas juridicas que regem o
comportamento humano de modo obrigatério, prescrevendo uma sangao
no caso de uma violagdo. Ao se falar de direito objetivo, esté se referindo
ao conjunto das regras sociais impostas ao proceder humano. Nas pala-
vras de Gongalves (2016, p. 24), “Direito objetivo é o conjunto de normas
impostas pelo Estado, de caréter geral, a cuja inobservancia os individuos

podem ser compelidos mediante coercao”. Nas palavras de Pablo Stolze
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Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2016, p. 54), “Por exemplo, respeitar
as normas de transito é um direito objetivo imposto ao individuo”.

Conforme o tipo de organizacio estatal, a norma se apresenta, ora
sobre os aspectos de principios e regras ditados pelo 6rgao do Estado, ora
sobre a modalidade de uma defini¢do judicial de comportamento, ora
sobre a forma de uma regra de costume. Assim, a sua apresentacdo ex-
terna pode variar, mas para que constitua direito objetivo ha de
encontrar legitimidade na expressdo da vontade coletiva, tornando-se
obrigatdria, dotada de uma sangdo, sem a qual se limita a mero conselho.
O direito objetivo tem duas acepg¢des: em sentido estrito a lei, e em senti-
do amplo, vérias outras formas de normas de conduta como 0s usos e
costumes e os principios gerais do direito.

Como quer que seja, o direito objetivo compreende um complexo de
normas, a que os individuos devem obediéncia, sob a san¢do do Estado,
que no caso de transgressao é chamado, pelo seu 6rgdo competente, a
compelir o infrator a se sujeitar ao império da ordem juridica - norma
agendi (GONCALVES, 2016).

Por direito subjetivo entende-se a “faculdade conferida ao individuo
de invocar a norma em seu favor, ou seja, da faculdade de agir sob a
sombra da regra, isto é, a facultas agendi” (GONCALVES, 2016, p. 24). E
a permissdo dada a cada um, pela norma juridica, para fazer ou nao fazer
algo, ou ainda, para exigir por meio dos érgdos competentes do poder
publico ou por meio de processos legais, em caso de prejuizo ou violagao
da norma, o cumprimento da norma ou reparacdo do mal causado. O
direito subjetivo é subjetivo porque as permissdes, com base na norma
juridica e em face dos demais membros da sociedade, sdo préprias das
pessoas que as possuem, podendo ser ou ndo usadas por elas. Por exem-
plo, se tenho o direito subjetivo de propriedade posso ou nédo exercer os
direitos inerentes a esta mesma propriedade, que sdo os direitos de usar,
gozar e dispor do bem.

O direito subjetivo é composto por trés elementos fundamentais:

sujeito, objeto e relacdo juridica.
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Sujeito é o titular do direito. E aquele a quem a ordem juridica asse-
gura a faculdade de agir. Sendo o direito um poder exercido mediante a
vontade, nao se pode admitir a sua existéncia sem que haja um sujeito. O
sujeito nao precisa ser certo e determinado, mas deve ser determinavel e
também pode ser singular ou coletivo.

O objeto do direito subjetivo é o bem juridico sobre o qual o sujeito
exerce o poder assegurado pela ordem legal. Pode ser objeto do direito
subjetivo tudo aquilo que tenha existéncia fora do homem, ainda que seja
abstrato. Pode ter um valor econdmico ou moral.

Por fim, a relacdo juridica é o vinculo que impde a subordinacdo do
objeto ao sujeito.

Alguns autores ainda destacam a existéncia de um quarto elemento
do direito subjetivo, ou seja, a tutela juridica, pois o direito nao est4 com-
pleto sem a protecdo e constrangimento do Estado-juiz.

Por sua vez o direito subjetivo apresenta-se dividido, para fins me-

ramente didaticos, em algumas categorias, a saber:

e Direito absoluto e direito relativo. Os direitos subjetivos sdo absolutos quando
traduzem uma relagdo oponivel a generalidade dos individuos, ou seja, tém efi-
cacia geral e abstrata. Sdo classificados como erga omnes, a exemplo dos
direitos reais e dos direitos inerentes ao estado do individuo, como os direitos
da personalidade. O sujeito do direito absoluto é dotado de um poder que ndo
se dirige contra pessoa determinada, mas a generalidade dos individuos. J& os
direitos relativos contém deveres juridicos impostos a determinadas pessoas. O
poder de acdo implica a exigibilidade especifica de uma prestagéo contra al-
guém, seja este alguém um individuo isolado, seja um grupo de individuos,
porém previamente identificados ou passiveis de identificacdao. Cuidado!! Im-
portante ndo confundir a natureza absoluta de um direito como inexisténcia de
limitagdes, ou seja, a fruicdo do direito de natureza absoluta se da dentro de
limites impostos pelo préprio direito, como ocorre como o direito de proprie-
dade que se exerce observados os limites impostos pela funcao social da
propriedade, nos termos do artigo 5°, incisos, XXII e XXIII, e art. 170, III, todos
da constituicao Federal de 1988.

e Direito principal e acessério. O direito principal é aquele que tem existéncia au-
tonoma, independente de qualquer outro. Ja o acessorio é aquele que nao existe

sendo em decorréncia de outro, seguindo a sorte deste.
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e Direito transmissivel e intransmissivel. Transmissivel é o direito que pode pas-
sar de uma pessoa a outra, mediante a substituicdo do titular do direito. Assim
sendo, um novo sujeito ocupa o lugar do anterior e se sub-roga em todas as fa-
culdades do substituido. Ja intransmissivel é o direito que é insuscetivel de
substituicdo subjetiva.

e Direitos patrimoniais e nao-patrimoniais. Patrimoniais sdo os direitos que tém
objeto avaliavel pecuniariamente. Nao-patrimoniais os que escapam a avaliacdo
econdmica, como os direitos de personalidade e os direitos de familia puros.

e Direitos reais e direitos obrigacionais. Sao direitos reais os que atribuem ao su-
jeito uma dominagdo direta e imediata sobre o objeto do direito, a qual se da de
modo oponivel a todos, podendo abranger todas as suas qualidades ou parte
delas. Sdo direitos de obrigacao ou direitos de crédito, os que importam em
exigibilidade de uma prestagdo relativamente a uma pessoa ou a um grupo de
pessoas. No direito real o objeto é uma coisa. Nos direitos de crédito o objeto é
uma prestacio positiva ou negativa do devedor, consistente na entrega de uma
coisa, na pratica de um ato ou na abstengdo de uma acao.

e Direitos divisiveis ou indivisiveis. Sao direitos divisiveis os direitos suscetiveis
de partilha em cotas entre todos os sujeitos. Assim, esta categoria de direitos
subjetivos s6 interessa quando existe em uma mesma relagdo juridica mais de
um syjeito. Sdo indivisiveis quando néo puderem ser exercidos sendo na inte-

gra. A indivisibilidade pode ser material ou meramente juridica.

Em sintese o direito objetivo é sempre um conjunto de normas impostas ao comportamento humano,
autorizando-o a fazer ou ndo-fazer algo. Estando, portanto, fora do homem, indicando-lhe o caminho a
seguir, prescrevendo sancoes em caso de descumprimento. E o direito subjetivo é sempre a permissao
que tem o ser humano de agir conforme o direito objetivo. Um ndo existe sem o outro.

1.4 Direito Pablico e Direito Privado

Distinguir direito pablico de direito privado é uma tarefa que, prin-
cipalmente nos dias do hoje, com o fenémeno da publicizagio do direito
privado, tornou-se arriscada. Porém hé de ser encarada por motivos
didéticos. Alguns autores utilizam como critério diferenciador a utilidade
ou interesse visado pela norma, ou seja, o direito ptblico visa proteger os
interesses da sociedade e o direito privado os interesses dos particulares.
Este critério, porém, é falho, pois os interesses dos particulares também

sdo interesses publicos e vice-e-versa (GONCALVES, 2016).
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J& para outros, o critério diferenciador é a natureza do titular da re-
lacdo juridica. Assim, direito ptblico é aquele que regula as relacdes em
que o Estado é parte, lembrando que “Estado” é utilizado na acepgao
ampla como poder putblico (Unido, Estado, Municipios, Ministérios, Se-
cretarias, Departamentos, autarquias, fundagdes publicas, organizacdes
internacionais) e visa organizar a atividade do Estado considerado em si
mesmo, em relacdo a outros Estados, e em suas relagdes com os particu-
lares.

Por direito privado entende-se a disciplina das relages entre parti-
culares, nas quais predomina, de modo imediato, o interesse da ordem
privada, por exemplo, as regras relativas a compra e venda e ao casa-
mento. Critério também insatisfatério, pois muitas vezes o Estado esta
presente em um dos polos da relagao juridica que se mantém de natureza
privada, como é o caso do Estado fazendo com um particular um contra-
to de compra e venda de bens dominicais (GONCALVES, 2016).

Outro critério é o finalistico, em que séo de direito pablico as nor-
mas em que predomina o interesse geral, e de direito privado as que
visam atender imediatamente o interesse dos individuos.

Por fim, Caio Mério da Silva Pereira (apud GONCALVES, 2016, p.
28, grifo nosso) traz critério satisfatério. Para este autor

publico € o direito que tem por finalidade regular as relagdes do Estado com
outro Estado, ou as do Estado com os seus suditos, quando procede em ra-
zao do poder soberano, e atua na tutela do bem coletivo; direito privado é
o que disciplina as relagdes entre pessoas singulares, nas quais predomina

imediatamente o interesse de ordem particular.

Normas de ordem puiblica sdo cogentes, ou seja, de aplicagao obriga-
téria. E normas de ordem privada, sdo as que vigoram enquanto a
vontade dos particulares ndo convencionar de modo diverso, apresen-
tando, portanto, carater supletivo. No direito civil, de regra, as normas
sdo dispositivas, mas existem também normas cogentes como aquelas
que regulam o direito de familia, sucessoes e direitos reais (GONCALVES,
2016).
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Direito Publico Direito Privado
Direito Constitucional Direito Civil

Direito Administrativo Direito Comercial
Direito Tributario Direito Agrario

Direito Penal Direito Maritimo
Direito Processual (civil e penal) Direito do Trabalho
Direito Internacional Direito do Consumidor
Direito Ambiental Direito Aeronautico

Fonte: GONCALVES, 2016, p. 29.

1.5 Direito Material (substantivo) e Direito Processual (adjetivo ou
formal):

Caracterizada a insatisfacdo de alguma pessoa em relacdo a uma
pretensdo o Estado poderd ser chamado a desempenhar a sua funcio
jurisdicional, a qual ele fard através de uma sucessdo de atos, aos quais
damos o nome de processo. Assim, o direito processual é o complexo de
regras e principios que regem este modo de agir do Estado, ou seja, a
conjuncao da acdo do Estado-juiz com os particulares, o autor e o réu de
uma agdo processual. Ja por direito material tem-se o corpo de normas
que disciplinam as relagdes juridicas referentes a bens e utilidades da
vida. O direito material é o direito civil, penal, administrativo, tributéario,
trabalhista.

O que os distingue é que o direito material cuida dos bens juridicos,
enquanto o direito processual trata da maneira como o Estado-juiz pro-
tege um direito ameagado ou lesionado. O direito processual é o

instrumento para a acio e efetividade do direito material.




Nocoes gerais sobre Teoria Geral do Direito Privado

2.1 Justificativas para a construcdo de uma Teoria Geral do Direito

Privado

Desde o século XIX se investe na necessidade de unificagio do direi-
to privado, ou seja, da criagdo de uma disciplina que uniformize o trato
do direito civil e do direito comercial (GONCALVES, 2016, p. 30). Segun-
do alguns autores, como Arnold Wald (apud GONCALVES, 2016, p. 31),
“o0 Novo Cédigo Civil unificou o direito privado, a exemplo do que ocorre
no direito civil italiano, ao dispor sobre os titulos de crédito (artigos 887
a 926), do direito de empresa (artigos 966 a 1195)”, em suma, quando
passou a regulamentar os titulos de crédito e o direito da empresa.

No entanto, esta opinido ndo é aceita por Miguel Reale (apud
GONCALVES, 2016, p. 31), que supervisionou a comissao responsavel
pela elaboragao do Cédigo Civil de 2002. Para ele, ndo ocorreu a unifica-
¢do do direito privado com o simples fato de ter o Novo Cddigo Civil
regulamentado questdes relativas ao direito empresarial. O que o Legis-
lador quis foi aperfeicoar a unidade do direito das obrigagoes, comum ao
direito de familia, obrigacoes, sucessoes e coisas.

O Cbdigo Civil é o estatuto do direito civil e estabelece os fundamen-
tos da Teoria Geral do Direito Privado disciplinando situacdes e relagoes
juridicas entre os titulares de direito. O direito civil é o direito comum a
todos os homens, é ele que regula o modo de ser e de agir das pessoas, lhes
qualificando como pai, filho, devedor, credor, esposo, alienante, adquiren-

te, proprietario, possuidor, condémino, vizinho, herdeiro, testador.
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O Codigo civil disciplina a vida das pessoas desde a concepcdo, e
mesmo antes dela, até a morte, e ainda, depois dela, reconhecendo a
eficacia do testamento e garantindo o respeito a memoria dos mortos, de
acordo com o art. 12, Paragrafo Unico. Costuma-se dizer que o Cédigo
Civil é a constituicdo do homem comum (GONGALVES, 2016, p. 32-33).

No direito civil estudam-se relacdes pessoais e patrimoniais e devido
a complexidade das relagbes humanas pertinentes a vida civil a disciplina
juridica do direito civil é encontrada ndo s6 no Cédigo Civil, mas também
em legislacbes extravagantes e na préopria Constituicdo Federal. A titulo
de exemplo, dentre as relacbes pessoais se pode citar o poder familiar, e
dentre as patrimoniais, todas as que apresentam um interesse econdmico
e visam a utilizagdo de determinados bens.

Muitas relacoes juridicas, ligadas ao direito privado, nao sao trata-
das pelo Codigo Civil, constituindo-se em microssistemas legais, como é
o caso do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, além de variada gama de legislacdes especiais que regulam
matérias especificas do direito privado. No entanto, em razao da sua
generalidade, o Codigo Civil se aplica de maneira subsididria a todos
estes microssistemas legais.

O Cédigo Civil é, portanto, bem mais do que um dos ramos do direi-
to privado, pois encerra os principios de aplicacdo generalizada, que se
projetam em todo o arcabougo juridico, e ndo restrita a matéria civel.
Nele se situam normais gerais, como as de hermenéutica, as relativas a
prova e aos defeitos dos negdcios juridicos, as concernentes a prescricao
e decadéncia etc, institutos comuns a todos os ramos do direito
(GONCALVES, 2016, p. 33).

Razdes para a existéncia de uma Parte Geral ou de uma Teoria Geral:

*contém normas aplicaveis a qualquer relacao juridica (qualquer relacao juridica pressupde um sujeito,
um objeto e um fato que a constitui, modifica ou extingue).

* estabelece parametros para todo o direito, nao s o civil e engloba principios de cunho ético-juridico
de aplicacao generalizada ao direito.
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2.2 Um panorama histérico do Direito Civil e das codificacdes

A nocdo de direito civil comum remonta ao direito romano. Em
Roma, a principio, o direito romano era o direito civil. Mais tarde, o direi-
to romano passou a fazer a distingdo entre direito civil (jus civile), como
o direito dos stditos romanos e direito das gentes (jus gentium), aplicado
para os estrangeiros e para as relagdes envolvendo estrangeiros e roma-
nos (GONCALVES, 2016, p. 33).

Na Idade Média o direito romano que entdo estava organizado no
Corpus iuris civilis, da época de Justiniano, passa a sofrer influéncias do
direito germanico e do direito candnico.

Na Idade Moderna, com a racionalizagdo do pensamento a ciéncia
juridica ganha contornos de legitimadora dos atos do soberano e o direito
civil, até entdo existente, passa a integrar o ramo do direito privado, ao
lado das primeiras cartas politicas e das declaracdes de direitos huma-
nos'. Esta fase também é marcada, no cenario internacional, pelas
primeiras grandes codificacdes, como o Cdodigo de Napoledo e depois o
Cddigo Civil Alemao ou Biirgerliches Gesetzbuch (ou BGB).

Para os sistemas juridicos com raiz romana, o direito civil tomou
uma acepcao especializada, tendo em vista que, em principio, disciplina-
va as instituicdes opostas ao direito publico. A partir do Século XIX
tomou um sentido mais estrito. Os comerciantes exigiram normas espe-
ciais, surgindo entao o direito comercial, pertencente também ao direito
privado (GONCALVES, 2016, p. 35).

Na Franca, em 1807, foi publicado o Codigo Comercial, que influen-
ciou diversos outros paises, dentre eles, o Brasil, que em 1.850 trouxe a
vigéncia seu codigo comercial, sem sequer ter codificacdo civil
(GONCALVES, 2016, p. 35).

No Brasil a codificacao civil segue a seguinte linha do tempo:

' Relembrar a Revolucdo Francesa, o Bill of Rights inglés de 1689, a Declaragao de Direitos de Virginia (EUA) de
1776 € a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 (GONCALVES, 2016, P. 34).
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1822- Independéncia politica brasileira- Ordenagdes do Reino (Ordenagdes
Filipinas, embora alteradas por leis e decretos extravagantes).

1824 - A Constituigdo Federal referiu-se a organizacdo de um Codigo Civil e
Criminal para consolidar a unidade politica das provincias brasileiras.

1845- Primeiras tentativas de codificago civil.

1855- Aprovada a Consolidagao das Leis Civis, com 1333 artigos.

1900- Depois de muitas tentativas, Clovis Bevilaqua e outros remetem ao
Congresso Nacional projeto do que mais tarde seria o CCB de 1916.

1916- Depois de 1736 emendas é aprovada a Lei n. 3071 de 1° de janeiro de
1916, que entra em vigor em 1° de janeiro de 1917 e é amplamente modifica-

da em 15 de janeiro de 1919 pela Lei n. 3725.

Nesse contexto como destacam Gagliano e Plamplona Filho (2016,
P- 99) o Cédigo Civil de 1916,

Preocupa-se com o “ter”, e ndo com o “ser”. Ignora a dignidade da pessoa
humana, ndo se compadece com os sofrimentos do devedor, esmaga o filho
bastardo, faz-se de desentendido no que tange aos direitos e litigios pela pos-
se coletiva de terra, e, 0 que é pior, imagina que as partes de um contrato sao

sempre iguais.

Ocorre que desde a entrada em vigor da Lei n°® 3.071/1916 ocorre-
ram inimeras transformagdes no cendrio socio-politico nacional e
internacional, em especial com o enfraquecimento do Estado liberal e a
busca pela consolidacdo de um modelo estatal de carater social.

Como exemplos de tal transicdo pode-se citar o aumento na inge-
réncia do Fstado-jurisdicado sobre o0s negdcios juridicos, o
reconhecimento juridico de novos modelos de familia a partir da Lei do
Divércio (Lei n° 6.515/77) e da entrada em vigor da Lei 8.971/94, que
conferiu a0 homem e a mulher o status de companheiros, bem como a
adogao de uma legislacio de protegdo ao consumidor (Codigo de Defesa
do Consumidor), entre outros exemplos de leis publicadas, como o Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente (lei 8.069/90), a Lei dos Registros
Pablicos (Lei 6.015/73), a Lei do Inquilinato (Lei 8.245/91), além da cons-

titucionalizacao de relacoes tradicionalmente privadas como a protecdo
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da propriedade e a funcdo social da propriedade, mediante a publicacao
da Constituicao Federal de 1988.

Essas leis, pode-se dizer, foram publicadas no sentido de atualizar a
nossa legislacdo civil, até que se ultimasse a reforma do cédigo, embora
j& houvesse um projeto de atualizacdo sendo formulado, conforme abaixo

descrito:

1984- surgiu o projeto de Lei Complementar n. 118 de autoria de Miguel Rea-
le, o qual ja vinha sendo discutido de 1975. Porém somente em 1997 passa a
ter andamento.

O projeto procurou manter a estrutura basica do Cddigo Civil, re-
formulando os modelos normativos ja existentes a luz dos valores éticos
e sociais vigentes e da experiéncia legislativa e jurisprudencial contempo-
ranea. Substituiu na Parte Geral a disciplina dos atos juridicos, pelos
negocios juridicos. Manteve o Codigo dividindo em uma Parte Geral e
uma Parte Especial, sem descuidar de na Parte Geral abordar o trin6mio
pessoas, bens e fatos juridicos. Alterou a ordem das matérias na Parte
Especial, hoje: obrigacoes, direito empresarial, coisas, familia e sucessoes
e unificou o direito civil ao direito mercantil, revogando a primeira parte
do Codigo Comercial de 1850 e toda a legislacio comercial que com ele

for incompativel.

2002- em 10 de janeiro de 2002 a Lei n.10.406 e publicada e entra em vigor

em 10 de janeiro de 2003, contando com 2.046 artigos.

Atualmente, o Direito Civil, importante mencionar, ndo se limita ao
que esta no codigo civil, abrangendo toda a legislacdo civil que regula
direitos e obrigacdes de ordem privada, inclusive a Constituicdo Federal
(GONCALVES, 2016).

Ainda importante mencionar que o Codigo Civil de 2002 inaugurou
um sistema de clausulas gerais, de carater significativamente genérico e
abstrato, cujos valores devem ser preenchidos pelo Juiz, que desfruta

assim, de certa margem de interpretacdo. Cabe destacar, entre outras, a
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clausula geral que exige um comportamento condizente com a probidade
e boa fé objetiva (CC, art. 422) e a que proclama a fungéo social do con-
trato (CC, art. 421). O Art. 4° da Lei de Introdugédo as normas do Direito
Brasileiro “prevé a possibilidade de o julgador, para além dos principios
constitucionais, aplicar também os principios gerais de direito, de ambito

civil, que tém importante fungdo supletiva” (GONCALVES, 2016, p. 42).

2.3 Direito Privado e a Constituicao Federal

O Cédigo Civil de 2002 reflete uma tentativa de modificacdo dos pa-
radigmas que permeavam a legislacdo civil patria. J& no século passado o
pais deixou de ser essencialmente agrario para assumir uma postura
econdmica mais diversificada, com a formacdo de um parque industrial
mais rico, especialmente ligado aos setores de servico e tecnologia. Por-
tanto, houve a necessidade de adaptagdo das estruturas juridicas a nova
realidade do pais.

Em razdo disso a comissdo responsavel pela elaboracdo do Novo
Cddigo Civil, coordenada por Miguel Reale, preocupou-se em tracar um
modelo legislativo capaz de mais facilmente adaptar-se a realidade atual.
Nesse sentido, o CC de 2002 contém normas de carater mais aberto,
como maior relevo a clausulas gerais moldéaveis as diversas situagoes da
contemporaneidade, cada vez mais complexa, exigindo uma maior atua-
¢ao positiva do julgador.

Amparada nesta nova postura assumida pelo Cédigo firma-se o mo-
vimento de Constitucionalizagido do Direito Privado buscando a eficicia
civil dos direitos fundamentais, os quais reiteradas vezes sdo violados no
contexto do direito privado.

Também nessa linha de pensamento que estdo assentados os prin-

cipios constitucionais do direito privado, ou seja,

determinados valores, ou determinados principios, que foram adotados pela
CF e se referem especificamente a temas que sao proprios do direito privado,

quer da tradicional pratica disciplinar do direito privado (familia, sucessdes,
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obrigagdes, contratos, coisas), quer dos temas relacionados com o chamado
direito de empresa, cujas regras fundamentais estdo hoje inseridas no CC
(CC 966 a 1195) (NERY JR, 2007, p. 179).

Séo estes valores traduzidos em principios como o principio da eti-
cidade, o principio da socialidade e o principio da operabilidade,
distribuidos entre os artigos. 1°, III* e IV3; 3°, I a IV¥; 4°, II5; 5°°% 110 e
paragrafos; 127 e pardgrafos; 170 incisos e paragrafo Gnico; 183; 184;
186; 193; 196; 205; 220; 225; 227; 230, todos da Constituicdo Federal de
1988.

O Principio do Socialidade se opde ao individualismo do CC/1916.
“Reflete a prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais”
(GONCALVES, 2016, p. 43), sem perda, porém, do valor fundamental da
pessoa humana. O CC antigo foi elaborado para ser utilizado na solugao
de conflitos individuais. O Cédigo atual celebra a necessidade da aplica-
¢ao da norma de direito privado pelo juiz em um ambiente que favoreca
os interesses sociais, como exemplos podem ser citados os artigos. 421,
1239 e 1228, paragrafos 4°e 5°, do Cédigo Civil.

A Constituicao Federal consagra esta opcao feita pelo legislador pri-
vatista impondo ao exercicio do direito privado linhas claras de
socialidade como nos arts. 170, III; 226; 230; 186; 183; 192. Para retratar

o envolvimento da matéria com questdes préticas, os julgados abaixo:

> Art. 1°, Inciso III: Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - A
dignidade da pessoa humana;

3 Art. 1°, Inciso IV: os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

4 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

5 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: II -
prevaléncia dos Direitos Humanos;

5 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:



Eliete Vanessa Schneider; Fernanda Serrer | 29

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. FASE DO CUMPRIMENTO DA
SENTENCA. EXECUCAO DE DIVIDA HOSPTILAR. PENHORA DE SALARIO.
PARCELAMENTO DO PAGAMENTO. CONFRONTO DE DIREITOS. PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE. A possibilidade de parcelamento diz respeito a
execugdo de titulo extrajudicial em que o devedor reconhece o débito, cujo re-
conhecimento justifica o parcelamento ao invés da discussdao processual. O
pagamento no cumprimento da sentenga com a qualidade de coisa julgada deve
ser integral sob pena de multa, é incompativel com o parcelamento, salvo
anuéncia do credor e homologacéo do juizo. O salario é impenhoravel. O ina-
dimplemento de divida em hospital universitario é grave. A funcio social do
hospital é tdo ou mais importante quanto o salario. Pelo principio da socialida-
de, deve preponderar o interesse coletivo sem prejuizo da dignidade da pessoa
humana. O confronto entre direitos justifica julgar mediante opgao por um de-
les, conforme a preponderancia indicada pelas circunstancias. Julga-se
prevalecente manter a penhora para satisfazer o atendimento hospitalar feito
ao pai da parte a impenhorabilidade do salario. (Agravo de Instrumento N°
70064855562, Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Car-
los Cini Marchionatti, Julgado em 12/11/2015).

Ementa: RECURSO INOMINADO. OBRIGACIONAL E RESPONSABILIDADE
CIVIL. CONSUMIDOR. ESTATUTO DO TORCEDOR. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. ASSOCIACAO A CLUBE DE FUTEBOL.
DIALOGO DAS FONTES. COBRANCA DE MENSALIDADE REALIZADA ANTES
DA DATA DE VENCIMENTO. PRETENSAO DO ASSOCIADO DE REAVER O
VALOR PAGO PELA COTA. CONDUTA CONTUMAZ DO RECORRENTE. "TU
QUOQUE". "VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM". PRINCIPIOS DA
SOCIALIDADE E DA ETICIDADE. TRANSPARENCIA E HARMONIA NAS
RELACOES DE CONSUMO. EVIDENCIADA MA-FE DO CONSUMIDOR.
LITIGANCIA DE MA-FE. INOCORRENCIA DE DANOS MATERIAS E DE DANOS
MORAIS. 1. Narra o autor ter adquirido cota social do Grémio Foot-Ball Porto
Alegrense com o Unico objetivo de realizar a compra dos ingressos para a final
da Copa do Brasil de 2016, haja vista a limitacdo da venda das entradas somen-
te aos associados. Afirma que o débito da segunda mensalidade ocorreu antes
do previsto, de modo a lesar seu direito como consumidor. Nesse sentido, pug-
na pela restituicao dos valores, bem como pagamento de indenizagdo por danos
morais pelos transtornos decorrentes das tratativas com o Clube para o estorno
dos valores que restaram inexitosas. 2. Sentenca que julgou procedentes os pe-
didos formulados pelo autor. 3. O Estatuto do Torcedor, consubstanciado na lei
10.671/03, embora lei especial, propde-se ao didlogo com o Direito do Consu-

mo, de modo a equiparar as entidades de desporto profissional a figura do
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fornecedor instituida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Como se vé do
texto dos artigos 3° e 14 da Lei n° 10.671/03, o Estatuto do Torcedor faz ex-
pressa remissao ao microssistema consumerista, equiparando a entidade
responsavel pela organizac¢do da competicao ao fornecedor. Precedente: Recur-
so Civel N° 71002390987, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
Relator: Fabio Vieira Heerdt, Julgado em 24/06/2010. 4. Embora apontadas
nos autos divergéncias entre a data de cobranca e de vencimento da mensali-
dade, o autor ndo logrou constituir prova minima acerca dos prejuizos que
experimentou em face da antecipacao do pagamento, fulcro no art. 373, inc. I,
do CPC. 5. Alids, trata-se de torcedor que, de modo contumaz, associa-se e de-
sassocia-se do clube em busca de privilégios concedidos esporadicamente aos
sécios em face do publico em geral. 6. Caso em que se reconhece o brocardo
"venire contra factum proprium" que se verifica em situa¢des em que uma pes-
soa, por um certo periodo de tempo, comporta-se de determinada maneira,
gerando expectativas em outra de que seu comportamento permanecera inalte-
rado. Principio da confianca e clausula geral da boa-fé objetiva.
Comportamento dos contratantes. Ao associar-se ao clube de futebol, a conduta
esperavel do consumidor é a de que permaneca associado. O autor confessa, ao
contrario, que tao-logo transcorrida a partida de futebol, viria a desassociar-se,
frustrando o pagamento da segunda mensalidade. 7. O clube de futebol, visan-
do a privilegiar o sécio-torcedor fiel ao clube, abre a venda de ingressos para
esse, de modo publico, transparente e justo. Se remanescente carga de ingres-
sos, franquia-se venda ao publico em geral. O torcedor que se associa para ter
direito ao privilégio de assistir apenas uma determinada partida age em abuso
de direito, causando dano a coletividade de fieis associados, porquanto seu
comportamento constitui burla contratual, jA que, mediante reserva mental,
age com a intengao de, na verdade, apenas adquirir o ingresso e nao de se asso-
ciar. 8. Assim sendo, diante da ofensa a boa-fé objetiva, que se traduz nas
condutas esperaveis das partes contratantes durante a contratualidade, inte-
gradas em cada caso concreto pelo juiz, evidenciada a contumacia do autor em
descumprir as regras aventadas, ndo pode exigir a contrapartida de lhaneza de
comportamento que ele mesmo nao observou durante o trato contratual, sendo
indevido o seu pleito de restituigdo do valor pago a titulo da mensalidade refe-
rente a0 més de dezembro de 2016 ao clube réu. 9. As regras do Direito do
Consumidor constituem uma via de méo dupla, para a qual as partes devem
agir de boa-fé, com transparéncia. 10. A conduta do autor e o requerimento por
ele expressado nos autos conduzem a parémia do "tu quoque", segundo a qual
deve ser reprimida a conduta contraditéria daquele que invoca regra obrigaci-

onal exigivel a contraparte, quando ele préprio ndo age de boa-fé. 11. Didlogo
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das fontes entre Estatuto do Torcedor, Codigo de Defesa do Consumidor e Co-
digo Civil. Falta do autor com dois dos principios fundantes desse ultimo
estatuto. Primeiro, o principio da socialidade ou sociabilidade, que impde pre-
valéncia dos valores coletivos sobre os individuais. No caso, o autor
deliberadamente tencionou tirar o lugar de um niimero indeterminado de as-
sociados de longa data, que permanece fiel ao clube. Segundo, o principio da
eticidade, que impoe justica e boa-fé nas relagdes. 12. Inocorréncia dos alegados
danos morais. 13. Presentes os requisitos impostos pelo art. 80, incisos II e III
do CPC, impbe-se a condenacdo da parte autora por litighncia de ma-fé.
RECURSO PROVIDO.(Recurso Civel, N° 71006903488, Terceira Turma Recur-
sal Civel, Turmas Recursais, Relator: Fabio Vieira Heerdt, Julgado em: 22-02-
2018)

Ja o Principio da Eticidade se opde ao formalismo juridico do
CC/1916, ou seja, enquanto o CC/1916 era elaborado sob uma técnica
voltada para a determinagdo do carater estritamente juridico, o CC/02
tem forte inspiracdo ética abrindo espago para valores como boa-fé, pro-
bidade, correcdo. O principio da Eticidade “funda-se no valor da pessoa
humana como fonte de todos os demais valores” (GONCALVES, 2016, p.
44). Cite-se como exemplos os artigos 113; 187 e 422 do Cédigo Civil. A

ementa abaixo trata do tema:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. IMOVEL EM
CONDOMINIO. USO DO IMOVEL AO LONGO DE ANOS SEM OPOSICAO.
AUTOR  INTERDITO DESDE 1985. PRESCRICAO USUCAPIAO
DESCABIMENTO. COMPROVACAO DE USO DE PARTE DO IMOVEL PELO
REU ALEM DA PARCELA QUE LHE COUBE DA PARTILHA DE BENS.
NOTIFICACAO APENAS COM A CITACAO DO PROCESSO. REFORMA
PARCIAL DA SENTENCA.. - Descabe falar em prescrigdo, inclusive aquisitiva,
uma vez que o autor da acio encontra-se interditado, na forma da incapaci-
dade absoluta, desde 1985, com base no art. 5°, inciso II, do Cédigo Civil de
1916. Conforme o artigo 198, inciso I, do Codigo Civil de 2002 e artigo 169, I,
do Cddigo Civil de 1916, ndo corre o prazo da prescri¢do aquisitiva contra os
absolutamente incapazes, devendo-se considerar, por analogia, o que precei-
tua o artigo 1.244 do Cddigo Civil atual, no sentido de que incide na
usucapido as mesmas causas impeditivas, suspensivas e interruptivas da
prescrigdo aplicaveis ao devedor na relagdo juridica obrigacional. - Conforme

comprovado dos autos, o demandado efetivamente ocupa &rea de
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0,87hectares maior daquela que lhe coube da partilha de bens do imével de
matricula n° 1.123, mantida em condominio com o autor, sem nunca ter
ocorrido qualquer notificacéo, pedido de desocupacio, cobranca, formaliza-
¢ao de contrato, divisdo ou demarcacdo de terras. E, considerando que o
Cddigo Civil veda expressamente o enriquecimento sem causa nos artigos
884 e 886, com base no principio da eticidade visando, especialmente, o
equilibrio patrimonial e a pacificagdo na relacdo entre as partes, cabivel a in-
denizacdo pelo uso indevido das terras. - Necessdria, no entanto, a
formaliza¢do da devida notificacao, permitido a desocupacio da éarea ou in-
denizacao respectiva, o que apenas ocorreu com a citagdo do presente
processo, marco da mora do devedor na presente situagdo, nos termos do
art. 219 do CPC/73, reproduzido no art. 240 do CPC/15. - Mantida a forma de
indenizacao estabelecida na sentenga, uma vez que razoavel na situagdo em
comento e porque ndo foi objeto especifico na situacio em comento, com
modificagdo do termo inicial de incidéncia. APELO PARCIALMENTE
PROVIDO. (Apelagao Civel N° 70071554687, Décima Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Gelson Rolim Stocker, Julgado em
23/02/2017).

Por fim, o Principio da Operabilidade confere maior autonomia ao
6rgdo julgador, para que busque a solucdo mais justa, conforme o que
determina o art. 5°, da Lei de Introducédo aos Normas do Direito Brasilei-
ro. Em outras palavras, o0 mencionado principio “importa na concessao
de maiores poderes hermenéuticos ao magistrado, verificando no caso
concreto as efetivas necessidades de exigir a tutela jurisdicional.”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 103).

Além dos principios constitucionais que norteiam o Novo Cédigo
Civil também séo principios gerais do direito civil o principio da persona-
lidade que determina que todo o ser humano é sujeito de direitos e de
obrigacdes pelo simples fato de ser homem. O principio da autonomia da
vontade para o qual a capacidade juridica da pessoa humana lhe permite
praticar ou abster-se de praticar determinados atos conforme a sua von-
tade (DINIZ, 2018, p. 60).

Ainda, o principio da liberdade de estipulacdo negocial, que valoriza
a liberdade individual de estabelecer direitos e deveres entre partes nego-

ciantes. O principio da propriedade individual, pois o homem através de
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seu trabalho e conforme os pardmetros legais pode adquirir bens que
constituirdo um patrimonio pessoal protegido pela lei. O principio da
intangibilidade familiar, com destaque para o valor da familia. O princi-
pio da legitimidade da heranca e do direito de testar que protege a
transmissdo dos bens aos herdeiros e respeito as disposicoes de Gltima
vontade. E ainda, o principio da solidariedade social, buscando conciliar
interesses privados com coletivos. (DINIZ, 2018, p. 61).

Abaixo, julgado que envolve o principio da autonomia da vontade:

Ementa: APELACAO CIVEL. LOCACAO. ACAO DE DESPEJO POR FALTA DE
PAGAMENTO CUMULADA COM ACAO DE COBRANCA DE ALUGUEIS. L. Re-
conhecida a legitimidade ativa, visto a confusdo existente entre a locadora e a
administradora do imével. II. Néo se verifica abusividade das clausulas li-
vremente pactuadas, considerando-se os principios da autonomia da vontade
e da liberdade contratual que permeiam a contratualidade, bem como o prin-
cipio pacta sunt servanda. III. Nao ha que falar em dupla cobranga, visto que
a destinacdo dos valores de taxa administrativa e de taxa de condominio é
distinta. IV. Face ao principio da causalidade, os 6nus sucumbenciais devem
ser suportados pela parte ré, pois foi quem deu causa ao ajuizamento da de-
manda. V. Honordarios sucumbenciais majorados, por expressa previsio
legal. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME‘(Apela(;éO Civel,
N° 70083283192, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Re-
lator: Ergio Roque Menine, Julgado em: 30-01-2020)

2.4 A organizacio e distribuicio de matérias no Codigo Civil

O Cddigo Civil atual contempla os sujeitos de direitos (pessoas), o
objeto do direito (bens juridicos) e os fatos juridicos. Regulamenta a
pessoa natural e a pessoa juridica (arts. 1° a 69); o domicilio da pessoa
natural e juridica (arts. 70 a 78), as diferentes categorias de bens (arts.
79 a 103), os negdcios juridicos, os atos juridicos licitos e ilicitos (arts. 104
a 188) e, por fim, a prescricdo e decadéncia (arts. 189 a 211) e a prova dos
fatos juridicos (arts. 212 a 232) (BRASIL, 2002).



Aspectos acerca da LINDB

A LINDB - A Lei de introdugdo as normas do Direito Brasileiro, foi
criada pela Lei 12.376, de 30/12/2010, que alterou a nomenclatura do que
antes era a LICC (Lei de Introducdo ao Cédigo Civil), para LINDB. De
acordo com Maria Helena Diniz (2018, p. 73), sua funcao nao é tecnica-
mente reger relagdes sociais, mas sim, as normas, uma vez que indica
como interpreta-las ou aplica-las, determinando-lhes a vigéncia e a efica-
cia, suas dimensdes espaciotemporais, assinalando suas projecdes nas
situacoes conflitivas de ordenamentos juridicos nacionais e alienigenas,
evidenciando os respectivos elementos de conexéo.

Como se vé, engloba néo s6 direito civil, mas também diversos ra-
mos do direito privado e publico, notadamente o direito internacional
privado.

Algumas regras trazidas pela LINDB:

a) Quanto a validade, vigéncia, eficacia e vigor das normas:

« Validade: é um aspecto dogmatico fundamental, pois significa a sua identificacdo
como compativel ao sistema juridico que integra, sendo um critério légico-
formal. A validade pode ser verificada sob duas 6ticas: Formal, que condiz com a
observancia das normas referentes a seu processo de criagdo (Ex. Art. 60 CF, § 1°
e § 2°), e material, que refere se houve a observancia da matéria passivel de
normatizagao (Ex: CF 88 - art. 21 a 24, 29 e 30, 48, 52).

« Vigéncia: é um critério puramente temporal. Refere-se ao periodo de validade da
norma, ou seja, o lapso temporal que vai do momento em que ela passa a ter for-
¢a vinculante até a data em que é revogada ou em que se esgota 0 prazo prescrito

para sua duragdo (no caso de normas temporarias).
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« Eficacia: é a qualidade da norma que se refere a aptidédo para a produgado concreta
de efeitos. Pode ser: Social, que é a produgéo concreta de efeitos porque presen-
tes as condigoes fisicas exigiveis para seu cumprimento (ex: equipamento de
seguranga existente no mercado), ou Técnica, que é a producio de efeitos porque
presentes as condigdes técnico normativas exigiveis para sua aplicacdo (ex: art.

7°, Inciso I da CF, exemplo de norma ineficaz).

Vigor: também chamado de for¢a da norma. Diz respeito a forca vinculante da
norma. No vigor, diferente da validade e da eficiéncia, o que se verifica é a reali-
zagdo efetiva de resultados. Assim, uma norma ja revogada (ndo mais vigente)
pode continuar sendo aplicada em juizo, se disser respeito a situagdes consolida-

das sob sua vigéncia, fendmeno que se denomina ultratividade.

b) Quanto a aplicacio de normas juridicas: de acordo com o fato
concreto e aplicacdo de normas sobre ele, podem ocorrem duas situ-

acoes:

¢ Subsungdo: quando determinado fato individual se enquadra perfeitamente no
conceito abstrato da norma.

« Integragao: quando o magistrado deve se valer das fontes do direito. Nesses casos,
de acordo com o art. 4° da LINDB, o Juiz decidira de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais do direito. Além dessas, soma-se a doutrina, ju-

risprudéncia e a equidade.

¢) Quanto a aplicacao temporal das normas:

Para que uma norma seja aplicavel, é preciso que esteja vigente. Es-
sa vigéncia surge, para o Direito, com a publicacao no diario oficial, que
faz presumir o conhecimento de todos sobre a regra. De acordo com o
art. 3° da LINDB, “ninguém se escusa de cumprir a lei alegando que nao
a conhece”. Assim sendo, a obrigatoriedade da lei surge apds a sua publi-
cagdo, mas isso ndo significa necessariamente, vigéncia e vigor imediatos.

De acordo com o art. 1° da LINDB:

Art. 1°. Salvo disposicao contraria, a lei comeca a vigorar em todo o pais qua-
renta e cinco dias depois de oficialmente publicada.
§ 10 Nos Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando

admitida, se inicia trés meses depois de oficialmente publicada.
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Em um ordenamento juridico, as normas podem perder a sua vi-
géncia, deixando de pertencer ao sistema, fato que, do ponto de vista

temporal, é denominado revogacdo. De acordo com a LINDB:

Art. 2°. Néo se destinando a vigéncia tempordria, a lei tera vigor até que ou-
tra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das ja
existentes, nao revoga nem modifica a lei anterior.

§ 3° Salvo disposicdo em contrério, a lei revogada nao se restaura por ter a
lei revogadora perdido a vigéncia.

A revogacao de uma lei pode ocorrer de forma expressa ou tacita,
pode ser total (ab-rogacao) ou parcial (derrogacdo). O fenémeno da re-
pristinacdo, de acordo com o § 3°. Art. 2° do LINDB né&o é aceito pelo

ordenamento brasileiro.

d) Conflito de normas no tempo: no conflito temporal de leis, devera
ser aplicada a lei nova ou a lei velha as situagdes cujos efeitos invadirem

0 ambito temporal da lei revogadora?

Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. (Redagdo dada pela Lei n°
3.238, de 1957)

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou. (Incluido pela Lei n° 3.238, de 1957)

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou al-
guém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha
termo pré-fixo, ou condigdo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.
(Incluido pela Lei n° 3.238, de 1957)

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que j& nao
caiba recurso. O respeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coi-

sa julgada concretizam o principio de que as leis civis ndo tém retroatividade.
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e) Aplicacdo espacial de normas: pelo conceito juridico de soberania
estatal, a norma deve ser aplicada dentro dos limites territoriais do Esta-
do que a editou. Este é o principio da territorialidade, que é a regra.
Entretanto, o deslocamento das pessoas pelo mundo faz com que eventu-

almente travem relagdes juridicas travadas em um mundo que vive em

“

constante interacdo. Entretanto, se ““ninguém é uma ilha”, o desloca-

mento das pessoas pelo globo faz com que eventualmente travem
relacbes juridicas submetidas a um sistema positivo distinto do existente
em sua nacao de origem” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 127).

Essa situagdo cria a questdo da extraterritorialidade que se constitui
enquanto admissibilidade de aplicacdo no territério nacional, de leis de
outro Estado, segundo principios e convencoes internacionais. A norma
de um Estado acompanha seu nacional para regular seus interesses em

outro pais.

A lei nacional, portanto, deve ser aplicada ordinariamente a todas as relagdes
travadas em seu ambito espacial de incidéncia, embora, no caso de interferi-
rem estrangeiros sobre relagdes juridicas constituidas dentro do territério
nacional ou de nacionais terem bens ou negocios juridicos em territdrio es-
trangeiro, possam surgir exemplos de extraterritorialidade ou de aplicagdo
extraterritorial do direito. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 127).

De acordo com a LINDB, ha regras acerca da territorialidade:

Art. 8°. Para qualificar os bens e regular as relacdes a eles concernentes, apli-
car-se-a a lei do pais em que estiverem situados.

§ 1° Aplicar-se-a a lei do pais em que for domiciliado o proprietario, quanto
aos bens moveis que ele trouxer ou se destinarem a transporte para outros
lugares.

§ 2° O penhor regula-se pela lei do domicilio que tiver a pessoa, em cuja
posse se encontre a coisa apenhada.

Art. 9°. Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que
se constituirem.
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§ 1° Destinando-se a obrigacao a ser executada no Brasil e dependendo de
forma essencial, sera esta observada, admitidas as peculiaridades da lei es-
trangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§ 2° A obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em

que residir o proponente.
E também ha regras de extraterritorialidade:

Art. 7°. A lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre
0 comego e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de fa-
milia.

§ 1° Realizando-se o casamento no Brasil, serd aplicada a lei brasileira quan-
to aos impedimentos dirimentes e as formalidades da celebragao.

§ 2°. O casamento de estrangeiros podera celebrar-se perante autoridades
diplomaticas ou consulares do pais de ambos os nubentes. (Redagdo dada pe-
la Lei n° 3.238, de 1957)

§ 3°. Tendo os nubentes domicilio diverso, regera os casos de invalidade do
matrimonio a lei do primeiro domicilio conjugal. § 40 O regime de bens, le-
gal ou convencional, obedece a lei do pais em que tiverem os nubentes
domicilio, e, se este for diverso, a do primeiro domicilio conjugal.

§ 5° - O estrangeiro casado, que se naturalizar brasileiro, pode, mediante ex-
pressa anuéncia de seu cOnjuge, requerer ao juiz, no ato de entrega do
decreto de naturalizagdo, se apostile a0 mesmo a adogdo do regime de comu-
nhao parcial de bens, respeitados os direitos de terceiros e dada esta ado¢ao
ao competente registro. (Redagao dada pela Lei n° 6.515, de 1977)

§ 6° O divércio realizado no estrangeiro, se um ou ambos os conjuges forem
brasileiros, s6 sera reconhecido no Brasil depois de 1 (um) ano da data da
sentenca, salvo se houver sido antecedida de separagdo judicial por igual pra-
70, caso em que a homologacdo produzird efeito imediato, obedecidas as
condigoes estabelecidas para a eficicia das sentengas estrangeiras no pais. O
Superior Tribunal de Justica, na forma de seu regimento interno, podera re-
examinar, a requerimento do interessado, decisdes ja proferidas em pedidos
de homologagdo de sentengas estrangeiras de divorcio de brasileiros, a fim de
que passem a produzir todos os efeitos legais. (Redacdo dada pela Lei n°®
12.036, de 2009).

§ 7° Salvo o caso de abandono, o domicilio do chefe da familia estende-se ao
outro conjuge e aos filhos ndo emancipados, e o do tutor ou curador aos in-

capazes sob sua guarda.
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§ 8° Quando a pessoa nao tiver domicilio, considerar-se-a domiciliada no lu-

gar de sua residéncia ou naquele em que se encontre.

Art. 10. A sucessdo por morte ou por auséncia obedece a lei do pais em que
domiciliado o defunto ou o desaparecido, qualquer que seja a natureza e a si-
tuagdo dos bens.

§ 1° A sucessao de bens de estrangeiros, situados no Pafs, serd regulada pela
lei brasileira em beneficio do conjuge ou dos filhos brasileiros, ou de quem os
represente, sempre que ndo lhes seja mais favoravel a lei pessoal do de cujus.
(Redagao dada pela Lei n® 9.047, de 1995)

§ 2° A lei do domicilio do herdeiro ou legatario regula a capacidade para su-

ceder.

Art. 12. E competente a autoridade judicidria brasileira, quando for o réu
domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigacao.

§ 1° S6 a autoridade judiciaria brasileira compete conhecer das agoes relati-
vas a imoéveis situados no Brasil.

§ 2° A autoridade judiciaria brasileira cumprira, concedido o exequatur e se-
gundo a forma estabelecida pele lei brasileira, as diligéncias deprecadas por
autoridade estrangeira competente, observando a lei desta, quanto ao objeto

das diligéncias.

Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declara-
¢Oes de vontade, ndo terdo eficicia no Brasil, quando ofenderem a soberania

nacional, a ordem publica e os bons costumes.

No Brasil, por meio de artigos da LINDB supramencionados, é pos-

sivel verificar a presenca do principio da territorialidade moderada.



Relacao juridica

A interacdo humana gera relagdes sociais que ao serem disciplina-
das por normas juridicas se transformam em rela¢des de direito. Assim,
a relacdo juridica consiste em um vinculo entre pessoas, em razao do
qual uma pode pretender um bem ou uma prestacdo a que a outra é
obrigada (DINIZ, 2018, p. 122).

Relacao juridica é toda relacao da vida social regulada pelo direito.
Sao trés os elementos que compdem uma relagao juridica: o sujeito, o
objeto e o fato.

O sujeito em uma relagio juridica sera ativo ou passivo. O sujeito
ativo ¢ o titular do direito subjetivo de ter ou de fazer o que a norma nao
proibe e o sujeito passivo é o sujeito de um dever juridico de respeitar o
direito do sujeito ativo. O vinculo que prende estes dois sujeitos pode ser
de sujeicdo relativa/especifica (direitos pessoais/patrimoniais), ou de
sujeicdo absoluta (direitos reais e direitos pessoais ndo patrimoniais)
(DINIZ, 2018, p. 123).

Quanto ao seu contetido a relacdo juridica pode ser simples, quando
se constitui de um s6 direito subjetivo e cada sujeito ocupa uma s6 posi-
¢ao, ou ativa ou passiva. Ou pode ser complexa, quando contiver varios
direitos subjetivos, caso em que os sujeitos ocupam as duas posicoes,
como sujeitos ativos e passivos, a exemplo do que ocorre no negdcio
juridico de compra e venda. (DINIZ, 2018, p. 123).

O objeto de uma relacéo juridica subdivide-se em objeto imediato
que é a prestacio (de dar, fazer ou ndo-fazer) ou coisa devida pelo sujeito

passivo e que pode ser exigida pelo sujeito ativo. E objeto mediato que é
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0 bem mével ou imével, material ou imaterial contido naquela prestagéo
devida (DINIZ, 2018, p. 123).

Por fim, mas nao menos relevante o fato propulsor da relacao ju-
ridica é um acontecimento dependente ou nao da vontade humana ao
qual a norma juridica atribui a condicio de criar, extinguir ou modificar
direitos (DINIZ, 2018, p. 123).

A prestacdo pode aparecer em forma de uma obrigacio de dar, de
fazer e de ndo-fazer sobre um bem movel, imdvel ou semovente, ou bens
imateriais como a vida, o nome, a liberdade; a coisa deve ser suscetivel
de avaliagdo pecuniaria, podendo submeter-se ao dominio da pessoa e

sendo o seu uso e quantidade limitados.

4.1 Sujeitos de direito

O Livro I da Parte Geral do Cédigo Civil dispde a respeito das pesso-
as, como sujeitos de direitos. Realmente, no seu sentido subjetivo,
direito é a faculdade ou poder de agir conferido a um sujeito ou titular.
Portanto, o primeiro elemento que aparece na relacao juridica é o sujeito
ou pessoa, sem a qual nao pode existir o direito.

A palavra pessoa na sua acepgao juridica pode ser tomada como o
ente fisico ou moral dotado de direitos e de obrigagdes. Nesse sentido,
pessoa é sindbnimo de sujeito de direitos e de obrigagdes ou sujeito de
uma relacdo juridica. No direito moderno todos os homens sdo sujeitos
de direitos, mas além dos homens também s&o considerados sujeitos de
direito algumas organizagoes ou coletividades, que tendem a consecucido
de fins comuns. Assim, duas sdo as espécies de pessoas reconhecidas pelo
direito: a pessoa natural (pessoa fisica) e a pessoa juridica (pessoa

moral, pessoa coletiva).

Pessoa é o entre fisico ou coletivo suscetivel de direitos e obrigacoes, sendo sindnimo de sujeito de direito. Sujeito

de direito é aquele que é sujeito de um dever juridico, de uma pretensao ou titularidade juridica.

Animais ndo sdo sujeitos de direitos, embora merecam protecao.

Por essa razdo ndo possuem capacidade para adquirir direitos. Nao po-
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dem por exemplo, ser beneficiados por testamento, salvo sob a forma de

encargo, imposto ao herdeiro testamentario de cuidar do animal.
4.2 Personalidade e Capacidade Juridica

A personalidade exprime a aptiddo genérica da pessoa para adquirir
direitos e contrair deveres, obrigacdes. Esta aptidao é hoje reconhecida a
todo o ser humano' também aos entes morais, sociedades e associagdes,
as quais trataremos em momento oportuno ao estudar as pessoas juridi-
cas.

A personalidade é conferida ao sujeito de direitos em sentido de uni-
versalidade, basta ver o contetdo do art. 1° do CC no qual se & que “toda a
pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil” (grifo nosso).

Portanto, a personalidade nao depende da consciéncia ou da vonta-
de do individuo. “Afirmar que o ser humano possui personalidade é o
mesmo que dizer que ele tem capacidade para ser titular de direitos.”
(GONCALVES, 2016, p. 95).

J4 a capacidade a doutrina define como a medida juridica da perso-
nalidade. Para alguns ela é plena, para outras, possui limitacdes. £ a
manifestacdo do poder de agir na esfera juridica do sujeito dotado de
personalidade. De novo o art. 1° do CC: “toda a pessoa é capaz de direi-
tos e deveres na ordem civil”. Entdo, todos aqueles dotados de
personalidade, ou seja, todas as pessoas podem agir na esfera civil, pois
gozam de capacidade para tanto.

Porém, deve-se ressaltar que a capacidade é subdividida em duas
espécies: capacidade de direito ou de gozo, estendida a toda e qualquer
pessoa dotada de personalidade juridica; e a capacidade de exercicio ou
de fato que apenas pertence aqueles individuos que preenchem os requi-
sitos necessarios para atuar na esfera juridica por si. Reunidos os dois

atributos fala-se em capacidade civil plena.

' Nem sempre foi assim, basta lembrar dos homens submetidos a escravidao, que nas relacdes juridicas ocupavam
a posicao de objetos e nao de sujeitos (GONCALVES, 2016, p. 94).
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Analisando a relagdo entre a capacidade de direito e a capacidade de
fato Orlando Gomes (2001, p. 172) leciona que

A capacidade de direito confunde-se, hoje, com a personalidade, porque toda a
pessoa é capaz de direitos. Ninguém pode ser totalmente privado dessa espécie
de capacidade. [...] a capacidade de fato condiciona-se a capacidade de direito.
Nao se pode exercer um direito sem ser capaz de adquiri-lo. Uma nao se con-
cede, portanto, sem a outra. Mas a reciproca ndo é verdadeira. Pode-se ter
capacidade de direito, sem capacidade de fato; adquirir o direito e ndo poder

exercé-lo po si. A impossibilidade do exercicio é, tecnicamente, incapacidade.

PERSONALIDADE:
Personalidade ——J» ser humano - “existir”- ART.1°
(como capacidade de adquirir direitos e contrair obrigacoes)

CAPACIDADE: é medida da personalidade

Cap. Direito/ aquisi¢do: basta existir
Capacidade

Cap. Fato/exercicio: existir e ndo ser incapaz

No direito brasileiro ndo existe incapacidade de direito!

4.3 Da pessoa natural

A pessoa natural é o ser humano considerado como sujeito de direi-
tos e de obrigagdes. Quanto a capacidade da pessoa natural, tem-se que a
personalidade tem a sua medida na capacidade, que é reconhecida em
um sentido de universalidade, no art. 1°, do CC, empregando a expressao
pessoa na acepcao de TODO ser humano, sem qualquer distin¢do de
sexo, raca, cor, credo, idade.

Esta capacidade descrita no artigo identifica-se com a chamada ca-
pacidade de aquisicdo ou de direito, que é decorrente da personalidade e
que por isso é ilimitada a todos os seres humanos.

Entretanto, tal capacidade pode sofrer restricoes legais quanto ao
seu exercicio em razao de algum fator que gere a incapacidade absoluta
ou relativa, como a idade da pessoa.

Aos que a lei impde restrigdes a capacidade, chama-se de “incapa-

zes”. Mas observe que aos incapazes nao lhes falta capacidade de direito,
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que ¢é atributo de todos os seres humanos independente de qualquer
qualidade, mas capacidade de exercicio do direito. Logo, a capacidade de
fato ou de exercicio é a aptiddo de exercer por si os atos da vida civil
dependendo, portanto, do discernimento, prudéncia, juizo, ou, sob o
aspecto juridico, aptidao para distinguir o licito do ilicito.

Assim, todo aquele que possui a capacidade de exercicio de um di-
reito possui a capacidade de gozo do mesmo direito, mas nem todo
aquele que possui a capacidade de gozo de um direito, possui também a

capacidade de exercicio do mesmo.

4.3.1 Comeco da personalidade juridica da pessoa natural

Segundo o art. 2° do CC a personalidade civil da pessoa comeca com
0 seu nascimento com vida, ainda que o recém-nascido venha a falecer
logo depois. O mesmo art. 2°, em sua segunda parte, ressalva que a lei
resguarda, desde a concepcdo, os direitos do nascituro como: o direito a
vida, a filiagdo, aos alimentos, a integridade fisica, adequada assisténcia
pré-natal, o direito de ser adotado.

Para facilitar o entendimento necessario se faz trazer aqui alguns

conceitos acerca da aquisicdo de direitos.

O direito sera atual quando, tendo sido adquirido, estd em condi¢des de ser
exercido. K direito que ja esta incorporado ao patriménio de seu titular. Por
direito futuro temos o direito cuja aquisi¢do ainda néo se operou, pois de-
pende de um prazo ou de uma condi¢do (direitos a termo, direitos

condicionais, direitos eventuais).

Especificamente quanto ao direito eventual temos que se trata de direito in-
completo, pois para que seja adquirido pelo seu titular é preciso que ocorra
um acontecimento complementar. Exemplifica Venosa (2007, p. 324) “os
contratos aleatérios estampam direitos eventuais, assim como a venda de
coisa alheia: quem vende algo que ainda nao possui fica na dependéncia de

adquirir a coisa para poder transmiti-la”.
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Ja por expectativa de direito temos “a mera possibilidade ou simples esperan-
¢a de adquirir um direito” (VENOSA, 2007, p. 324). E o0 caso do herdeiro
testamentario, enquanto ndo ocorrer o evento morte ele ndo tem qualquer di-
reito sobre o patrimdnio do testador, simplesmente ndo possui qualquer
protecdo juridica. Importante: “a lei s6 concede protegdo juridica quando a ex-
pectativa de direito se transforma em direito eventual, isto é, quando a

expectativa se converte em direito. Enquanto nao houver protegdo juridica, es-

taremos diante de mera expectativa e nao de direito.” (VENOSA, 2007, p. 324).

Pois bem, a questdo da personalidade do nascituro é um tema dos
mais tormentosos e envolventes da Teoria Geral o Direito Privado.

Sao basicamente trés as teorias que buscam explicar o sentido do
disposto no art. 2° do CC.

Para a teoria natalista, muito defendida pela doutrina brasileira, a
aquisicdo da personalidade opera-se a partir do nascimento com vida,
assim, antes desse acontecimento o nascituro nao é considerado pessoa,
possuindo, portanto, mera expectativa de direitos. Nesse sentido Caio
Mario da Silva Pereira (PEREIRA, 2001, p. 79.) defende que

Nascituro nao é ainda pessoa, ndo é um ser dotado de personalidade juridica.
Os direitos que se lhe reconhecem permanecem em estado potencial. Se nas-
ce e adquire personalidade, integram-se em sua trilogia essencial, sujeito,
objeto e relagdo juridica; mas, se se frustra, o direito nao chega a constituir-
se, e ndo hé falar, portanto, em reconhecimento de personalidade ao nascitu-

ro, nem se admitir que antes do nascimento ja ele é sujeito de direito.

Ocorre que a questdo ndo é tao simples assim, pois embora se possa
afirmar que o nascituro nao é pessoa, nao é possivel, diante do ordenamen-
to juridico, dizer que ndo tenha ele direito a vida. Nesse sentido vejamos,
como exemplo, a proibicao do aborto, ressalvadas as excegdes legais.

Assim surge a teoria concepcionalista que afirma que o legislador
ao proteger legalmente os direitos do nascituro ja o considera pessoa “na
medida em que, segundo a sistematizacdo do direito privado, somente
pessoas sao consideradas sujeitos de direito, e, consequentemente, pos-

suem personalidade juridica” (Pamplona Filho; Aragjo, 2007).
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Por fim, a teoria da personalidade condicional sustenta a perso-
nalidade do nascituro (desde a concepcdo) sob a condigao de que nasca
com vida, ou seja, sem o implemento da condigao - nascimento com vida
- ndo ha como se admitir a personalidade. Assim, se nascer com vida a
sua personalidade retroage ao momento de sua concepgao. Para essa
teoria o feto tem personalidade condicional, tem protegidos seus direitos
de personalidade, mas somente poderd gozar de tais direitos se nascer
com vida. Arnold Wald (2002, p. 118) explica que “o nascituro néo é su-
jeito de direito, embora mereca a protecdo legal, tanto no plano civil
como no plano criminal. A protecao do nascituro explica-se, pois ha nele
uma personalidade condicional que surge, na sua plenitude, com o nas-
cimento com vida e se extingue no caso de ndo chegar o feto a viver”.

Portanto pela teoria da personalidade condicional os direitos do
nascituro se encontram em estado potencial ou submetidos a uma condi-
¢do suspensiva, ou seja, ao nascimento com vida.

Independente da teoria utilizada, nos termos do art. 2° do CC,
mesmo que o nascituro nao seja considerado pessoa é inegavel que tenha
direitos protegidos desde a concepcéo, seja de modo pleno, como susten-
ta a teoria concepcionista, de modo condicionado como defende a teoria
da personalidade condicional ou de modo limitado, como mera expectati-

va de direito, segundo a teoria natalista. Segue julgado acerca do tema:

Ementa: APELACAO CIVEL. SEGUROS. DPVAT. ACAO ORDINARIA DE
COBRANCA. INDENIZACAO. MORTE DE NASCITURO. Acidente automobi-
listico envolvendo mulher gravida que acarreta a morte de feto.
Reconhecimento do direito a indenizagdo do seguro DPVAT aos herdeiros le-
gais. Adocao da Teoria Concepcionista. Entendimento do STJ proferido no
REsp. 1120676/SC. RECURSO DESPROVIDO.(Apelacao  Civel, N°
70081961013, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel
Dias Almeida, Julgado em: 28-08-2019)

Resumindo:
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INICIO DA PE NALIDADE JURIDICA DA PE: A NATURAL:
NASC. C/ VIDA “se respirou”, art. 53, paragrafo 2°, Lei dos Registros Ptiblicos*
Nasc ¢/ vida =P adquire direitos =——J»> morre —»> transm. direitos

ART. 2°

Concepg¢ao gestagao Nasc. ¢/ vida

\ (direito potencial/c. suspensiva)-art. 130, CC
in vivo in vitro ; E

Importante mencionar o art. 130 do cédigo civil, que permite que o

titular de direito eventual, como o nascituro, nos casos de condicdo sus-
pensiva ou resolutiva, o exercicio de atos destinados a conservé-lo, como,
por exemplo, requerer, representado pela méae, a suspensao do inventa-
rio, em caso de morte do pai, estando a mulher gréavida e ndo havendo
outros descendentes, para se aguardar o nascimento, ou, ainda, propor
medidas acautelatdrias, no caso de dilapidacéo por terceiro dos bens que
lhe foram doados ou deixados e testamento.

Ainda, importantes as colocagdes de Maria Helena Diniz sobre a
aquisicdo da personalidade desde a concepg¢ao apenas para a titularidade
de direitos da personalidade, sem contetido patrimonial, a exemplo do
direito a vida ou a uma gestacao saudavel, uma vez que os direitos pa-
trimoniais estariam sujeitos ao nascimento com vida, ou seja, sob

condicdo suspensiva.
4.3.2 Incapacidade da pessoa natural
A incapacidade da pessoa natural consiste em uma restri¢ao legal,

pois apenas derivada de lei3, sendo uma questdo de ordem publica ao

exercicio dos atos da vida civil.

2 Art. 53. No caso de ter a crianca nascido morta ou no de ter morrido na ocasiao do parto, serd, nao obstante, feito
o0 assento com os elementos que couberem e com remissao ao do 6bito. § 2° No caso de a crianca morrer na
ocasiao do parto, tendo, entretanto, respirado, serdo feitos os dois assentos, o de nascimento e o de 6bito, com os
elementos cabiveis e com remisses reciprocas.

3 Como a incapacidade é somente legal as limitagdes decorrentes de atos inter vivos e causa mortis nao sao
consideradas incapacidades. Também nao se deve confundir a capacidade de gozo dos direitos civis com a
legitimagao para pratica-los. Esta tltima quando ndo esta presente pode impedir o individuo de praticar certo ato
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O instituto da incapacidade visa proteger os interesses daqueles que
possuem alguma deficiéncia juridica apreciavel em razédo da idade, de en-
fermidade ou de doenca mental. Dependendo do grau desta deficiéncia o
Cédigo elenca os casos considerados de incapacidade absoluta (art. 3°,
CC) em que os sujeitos de direito devem ser representados nos atos da vida
civil, bem como os de incapacidade relativa (art. 4°, CC) em que serdo
assistidos por sujeitos capazes, ja que tem poder de atuar na vida civil,
desde que autorizados. Por meio da representagio e da assisténcia, supre-
se a incapacidade e os negdcios juridicos realizam-se regularmente.

Com relacdo a defini¢do da representagdo como instituto juridico da
Teoria Geral do Direito Privado tem-se que, nos termos do disposto nos
arts. 115 a 120 do CC, sdo trés as espécies de representantes admitidos
em nosso direito.

Os representantes legais que sido aqueles que a norma juridica
confere poderes, como os pais em relacao aos filhos menores, tutores em
relagdo aos pupilos e curadores em relagdo aos curatelados. Os represen-
tantes judiciais, nomeados pelo juiz para exercerem cargo no foro ou
processo, como sindico, inventariante, curador de heranca jacente e ain-
da os representantes convencionais munidos de mandato expresso ou
tacito como os procuradores.

A representagdo produz efeitos, sendo o principal o de que uma vez
realizado o negdcio pelo representante, os direitos serdo adquiridos pelo
representado, incorporando-se ao seu patrimoénio. Igualmente as obriga-
¢Oes assumidas em nome do representado devem ser cumpridas. Por isso
o representante terd o dever de provar as pessoas com as quais vier a
contratar em nome do representado a sua qualidade de representante e a
extensdo de seus poderes, sob pena de responder pelos atos negociais
que excederem o mandato (art. 118, CC). Ao representante pode substa-

belecer poderes (art. 116, CC) e havendo conflito de interesses entre

juridico, em razdo da sua posicao especial em relagao a certos bens, pessoas e interesses (exemplos: art. 1.814,
1.646, 1, 496, todos do CC). (DINIZ, 2018, p. 170).
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representante e representado os atos negociais para serem validos deve-
rao ser celebrados por curador especial.

A hipétese de incapacidade absoluta esta prevista no art. 3° do CC:
“Art. 3™ Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos” (BRASIL, 2002).

Sera absoluta a incapacidade quando houver proibicdo total do
exercicio direto ou pessoal do direito pelo incapaz* Sendo assim, os ab-
solutamente incapazes, apesar de terem direitos, ndo podem exercé-los
de maneira direta, devendo ser representados. Com a edicdo da Lei
13.146/2015 (Estatuto da pessoa com deficiéncia) passam a ser conside-
rados absolutamente incapazes apenas os menores de 16 anos por
ndo possuirem o desenvolvimento mental completo, sendo facilmen-
te ludibriados.

Também os ausentes ndo podem mais ser considerados absoluta-
mente incapazes, pois aparecendo poderdo exercer todos os atos da vida
civil. Nao ha, portanto, incapacidade por auséncia, mas tdo somente uma
necessidade de proteger os interesses do desaparecido, devido a sua im-
possibilidade material de cuidar dos bens e interesses. A decretagdo da
auséncia serd abordada a seguir, em momento oportuno quando se tra-
tar do fim ou encerramento da personalidade juridica da pessoa natural.

Sera relativa a incapacidade nos casos previstos no art. 4° do CC. Os
incapazes relativos, uma vez assistidos por quem o direito designa (pa-
rentes, cOnjuge e tutores) podem praticar atos da vida civil (também ha
atos que eles podem praticar sem necessidade de autorizacdo prévia®). A
violagdo a regra da incapacidade relativa gera anulabilidade do ato (art.
171, I, CC). Sao eles:

I-  os maiores de 16 anos e menores de 18 anos: devido a seu incompleto desenvol-
vimento intelectual, pouca maturidade para o exercicio autonomo dos atos da

vida civil. A incapacidade é suprida pela assisténcia de seu representante legal

4 Ato praticado diretamente por absolutamente incapaz é nulo de todo o direito (art. 166, I, CC).

5 Como: aceitar mandato (art. 666, CC), fazer testamento (art. 1.860, paragrafo tnico, CC), casar-se (art. 1.517, CC),
celebrar contrato de trabalho art. 7°, XXXIII, CF/88, ser eleitor (art. 14, paragrafo 1°, I, CF/88), etc.
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II-

(atencgao para artigos. 105, 180 e 181 do CC), “caso contrério, serdo anulaveis”.
(DINIZ, 2018, p. 182).

Os ébrios habituais, os viciados em téxicos: Os usudrios eventuais que, por efei-
to transitério dessas substancias, ficarem impedidos de exprimir plenamente

sua vontade ajustam-se no art. 4°, Inciso Il do CC.

Os viciados em toxico que venham a sofrer redugdo da capacidade

de entendimento, dependendo do grau de intoxicacdo e dependéncia,

poderdo ser, excepcionalmente, colocados sob curatela pelo Juiz, que

procedera a graduacdo da medida, na sentenca, conforme o nivel de into-

xicacdo e comprometimento mental. Assim também procedera o Juiz se a

embriaguez houver evoluido para um quadro patoldgico, aniquilando a

capacidade de autodeterminagéo do viciado.

III- Os que, mesmo por causa permanente ou transitoria ndo puderem exprimir a

sua vontade. A expressao, genérica, nao abrange as pessoas portadoras de do-
enga ou deficiéncia mental permanentes, referidas no revogado inciso II do art.
3° do Cddigo Civil, mas as que ndo puderem exprimir totalmente sua vontade
por causa transitéria ou permanente, em virtude de alguma patologia (por
exemplo: arteriosclerose, excessiva pressao arterial, paralisia, embriaguez nao
habitual, uso eventual e excessivo de entorpecentes ou substancias alucinége-
nas, hipnose ou outras causas semelhantes, mesmo nao permanentes). Essas
pessoas, “deverdo estar assistidas por um curador ou, se preferirem, apoiadas
por dois apoiadores, desde que possam, embora precariamente, fazer com que
se compreenda sua vontade.” (p. 187).

Os prédigos: para os especialistas prodigos sdo aqueles que sofrem de onioma-
nia% cibomania’ e imoralidade®. Para o Cdigo o prodigo s6 seré interditado por
requerimento do conjuge, ascendentes, descendentes e MP, nomeando-se para
ele um curador (arts. 1768, 1769 e 1783, CC). O prodigo s6 assim sera considera-
do quando declarado por sentenca de interdicio e apenas sera privado da pratica

de atos que possam comprometer o seu patrimonio (art. 1767, V, CC).

5 Perturbacio mental que provoca o portador a adquirir descontroladamente tudo o que tiver vontade. (DINIZ,
2018, p. 196).

7 Psicose conducente a dilapidacio patrimonial em jogos de azar. (DINIZ, 2018, p. 196).

8 Leva a gasto excessivo para satisfacio de impulsos sexuais.
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E os indios? Tutela da FUNAI- absolutamente incapaz, ver com
atencao art. 9° lei 6001/73. ver também art. 50, paragrafo 2°, LRP?. Os
indios sao classificados em isolados, em integragao, e integrados, sendo
que estes tltimos sdo considerados brasileiros como todos os demais, ndo
tendo influéncia sua origem numa comunidade indigena. Para fazer a

ligacdo com a prética, veja-se os seguintes julgados:

Ementa: APELACAO CRIME. ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENACAO.
Mantida a condenagao, diante da confissao do acusado e demais depoimentos
colhidos em juizo. PENA. DOSIMETRIA. PENA-BASE. Pena-base aplicada
acima do minimo legal tendo em vista as circunstancias e consequéncias do
delito. ATENUANTE DA CONFISSAO. Pena reduzida diante da confissdo es-
pontanea do acusado. LEI 6.001/73. Impossivel a aplicacdo da Lei 6.001/73
(Estatuto do Indio), por se tratar de silvicola integrado a sociedade.
SUBSTITUICAO. SUSPENSAO DA PENA. Incabivel a substituicio ou suspen-
sdo da pena tendo em vista o "quantum" da pena. REGIME CARCERARIO.
Fechado. AJG. Deferido o beneficio da AJG com a suspensdo da exigibilidade
das custas processuais pelo acusado. RECURSO DEFENSIVO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelagao Crime N° 70071561179, Quinta Cama-
ra Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Genacéia da Silva Alberton,
Julgado em 21/02/2017).

Ementa: AGRAVO EM EXECUCAO. REGIME DE SEMILIBERDADE.
CONDICAO DE  SILVICOLA.  REQUISITOS  OBJETIVOS  NAO
IMPLEMENTADOS. Apesar da demonstracao da condi¢do indigena, percebe-se
que o Agravante resta devidamente integrado a sociedade, ndo fazendo jus aos
beneficios previstos no FEstatuto do Indio. Precedentes. AGRAVO
DESPROVIDO.(Agravo, N° 70075893453, Primeira Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em: 28-03-2018)

H4 que se mencionar que os relativamente incapazes podem praticar
certos atos sem a assisténcia de seu representante legal. Como exemplos:
ser testemunha (art. 228, I), aceitar mandato (art. 666), fazer testamento

(art. 1860, paragrafo Ginico), ser eleitor, celebrar contrato de trabalho.

9 Art. 50. Todo nascimento que ocorrer no territério nacional deverd ser dado a registro, no lugar em que tiver
ocorrido o parto ou no lugar da residéncia dos pais, dentro do prazo de quinze dias, que serd ampliado em até trés
meses para os lugares distantes mais de trinta quildmetros da sede do cartério. § 2° Os indios, enquanto nao
integrados, nao estao obrigados a inscricdo do nascimento. Este podera ser feito em livro préprio do érgao federal
de assisténcia aos indios.
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Ainda importante tratar da inovacdo trazida pela Lei n°.
13.146/2015, ao admitir a interdigio de pessoa capaz. Dispde, com efeito,
0 § 1° do art. 84 da referida lei: “Quando necessario, a pessoa com defici-

éncia serd submetida & Curatela”.

4.3.3 O fim da incapacidade da pessoa natural

A disciplina esta disposta no art. 5° do Codigo Civil que assim versa:

Art. 52 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica

habilitada a prética de todos os atos da vida civil.

Pardgrafo tinico. Cessara, para os menores, a incapacidade:

I - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante ins-
trumento publico, independentemente de homologacdo judicial, ou por
sentenga do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos;

II - pelo casamento;

III - pelo exercicio de emprego ptiblico efetivo;

IV - pela colagdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagao de
emprego, desde que, em fungdo deles, o0 menor com dezesseis anos comple-

tos tenha economia prépria.

A incapacidade, de regra, termina com a cessacdo das causas que a
determinaram. “Assim, p.ex., no caso da toxicomania, da surdo-mudez,
da prodigalidade, cessando a enfermidade fisico-psiquica que as determi-
nou.” (DINIZ, 2018, p. 227). Em relacdo aos menores a incapacidade

cessa quando:

1- O menor completar 18 anos de idade;

2- Quando depois de ter completado 16 anos de idade:
* for emancipado:
a) por concesséo dos pais, ou de um na falta do outro, mediante instrumento pu-
blico inscrito no Registro Civil, sem necessidade de homologacdo judicial
(emancipacao voluntaria),
b) ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor, no caso de menor sob tutela (emanci-

pacao judicial);
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* casar, ainda que este casamento seja posteriormente anulado, ocorra separa-
¢ao judicial ou divorcio;

* exercer emprego publico efetivo;

*colar grau em curso de ensino superior; ou

* firmar estabelecimento civil ou comercial, ou relagdo de emprego, desde que

em funcdo deles, o menor com 16 anos completos tenha economia propria.

4.3.4 Da extin¢io da personalidade juridica da pessoa natural

Tem fim a personalidade civil da pessoa natural com a morte, que

pode ocorrer, pelo viés juridico, de 3 (trés) maneiras:

* morte real (art. 6°, primeira parte, do CC) tem por consequéncias a dissolucao
do vinculo conjugal, o fim do regime de bens, a extin¢do do poder familiar, do
mandato, da obrigacio de alimentos, de contratos personalissimos, etc. Prova-se a

morte com a certiddo de 6bito.

Importante mencionar que a morte de uma pessoa natural pode ser
simultanea com a morte de outra pessoa natural, quando se esta diante
de situacdo denominada “comoriéncia”, prevista no art. 8° do CC.

Falecimento simultaneo nédo é necessariamente aquele que acontece
no mesmo lugar, mas sim no mesmo momento, a0 mesmo tempo, quan-
do nao se consegue precisar qual das pessoas falecidas morreu primeiro.
Este artigo é importante para a transmissao de direitos, pois se 0os como-
rientes sdo herdeiros uns dos outros, ndo ha transferéncia de direitos,

sendo chamados a sucessao os seus herdeiros (DINIZ, 2018, p. 268).

* morte civil: apenas presente no sistema patrio na exclusdo de herdeiro por cau-
sas de indignidade, ver art. 1.816 CC'". Importante a passagem de Carlos Roberto

Gongalves (2016, p. 145), a0 mencionar que

'© Art. 1.816. Sdo pessoais os efeitos da exclusdo; os descendentes do herdeiro excluido sucedem, como se ele morto
fosse antes da abertura da sucessao.

Paragrafo tnico. O excluido da sucessao nao tera direito ao usufruto ou a administracdo dos bens que a seus
sucessores couberem na heranca, nem a sucessao eventual desses bens.
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A morte civil existiu na Idade Média, especialmente para os condenados a pe-
nas perpétuas e para os que abracavam a profissdo religiosa, permanecendo

recolhidos (...) Embora vivas, eram tratadas pela lei como se mortas fossem.

Afirma-se que o mencionado art. 1816, trata-se de um resquicio da

Idade Média, ao tratar o herdeiro afastado da heranca, como se morto fosse.

* morte presumida (art. 6°, 22 parte, CC) que pode se dar em duas hipdteses,
através da declaragdo de auséncia mediante procedimento de decretagao de ausén-
cia, ou declaracao de auséncia sem necessidade de decretagdo de auséncia, a qual
ocorre em casos excepcionais como aqueles em que a morte é provavel, pois a pes-
soa estava em situacao de risco, naufragio, incéndio, seqiiestro, guerra, viabilizando
o registro de Obito mediante justificaciao de 6bito (art. 88, LRP") e regulando a

questao da sucessao causa mortis.

A sentenca declaratéria da morte presumida, no caso de decretagao
de auséncia, apesar de ter eficicia contra todos, ndo fara coisa julgada
material, sendo passivel de revisdo. Retornando o desaparecido, voltara
ao estado anterior, na medida do possivel, deixando de existir a declara-
¢ao de seu 6bito.

Declaracdo da Auséncia com decretagdo de auséncia (arts. 22 a 39
do CC): O que é? Instrumento juridico pelo qual se protegem os interes-
ses daquele que se afastou de seu domicilio sem deixar procurador ou
representante, e do qual ndo hé noticias (art. 22, CC). Neste caso e no
caso do art. 23 do CC (quando o procurador se recuse a administrar seu
patrimoénio ou ndo queira continuar o mandato, por ter ocorrido o tér-
mino da representacédo a termo, por rentincia do mandato, por morte ou
incapacidade ou insuficiéncia de poderes) o magistrado depois de decla-
rar o individuo ausente institui para ele a curatela.

HA4 que se asseverar que, com o instituto da auséncia, o primeiro obje-
tivo é o de proteger os bens do ausente, impedindo que se deteriorem ou

perecam (art. 22 a 25), e além disso, em um segundo momento, em per-

" Art. 88. Poderdo os juizes togados admitir justificacdo para o assentamento de 6bito de pessoas desaparecidas em
naufragio, inundagao, incéndio, terremoto ou qualquer outra catéstrofe, quando estiver provada a sua presenca no
local do desastre e nao for possivel encontrar-se o cadaver para exame.
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manecendo ou se prolongando a auséncia, a protecao legal volta-se para os
herdeiros, cujos interesses passam a ser considerados (art. 25 a 38).

A auséncia apresenta trés fases distintas:

12 fase: da curadoria dos bens do ausente: E a fase em que se da a sentenca declara-
toria da auséncia devidamente registrada no cartério do domicilio anterior do
ausente. Procedimento: verificada a auséncia o juiz a requerimento de qualquer in-
teressado ou do Ministério Publico, certificando-se da veracidade dos fatos,
arrecadara os bens do ausente, especificando-os minuciosamente e os entregando

ao curador que nomear (art. 22, CC).

Podem ser nomeados como curadores: o conjuge nao separado judi-
cialmente ou de fato por mais de 2 anos antes da declaracdo da auséncia
ou o companheiro (art. 25 do CC); na falta do conjuge ou companheiro,
0s pais e na falta destes os descendentes (art. 25, paragrafo 1°, CC), filhos
preferindo os netos, e na falta destes a escolha sera feita pelo juiz (art. 25,
paragrafos 2° e 3°, CC).

Séo atribuigdes do curador cumprir com os deveres e utilizar-se dos
poderes conferidos pelo magistrado para o exercicio da curatela (ver arts.
1767 a 1783, CC, relativos a curatela). Inventariando os bens do desapareci-
do, administrando-os e percebendo os seus rendimentos, a fim de entrega-
los ao ausente quando voltar, ou aos seus herdeiros caso nio retornar.

A curadoria dos bens do ausente é restrita aos bens, ndo produzindo
efeitos na ordem pessoal e dura, em média, 1 ano, e neste ano o juiz or-
dena a publicacdo de editais, de 2 em 2 meses, convocando o ausente a
retomar a posse de seus bens. Se retornar ou houver noticia de seu 6bito,
cessa a curatela, averbando-se os fatos no livro das auséncias. Além des-
tas duas formas de cessacio da curadoria, hd ainda, a abertura da

sucessdo proviséria, segunda fase da declaragio de auséncia.

22 fase: a sucessdo proviséria: De acordo com o art. 26 do CC, decorrido 1 ano da ar-

recadacdo dos bens do ausente, ou 3 anos caso tenha deixado representante ou
procurador, os interessados (conjuge nao separado, companheiro, herdeiros legitimos
ou presumidos e testamentarios, credores de obrigacoes vencidas e ndo pagas- art. 27,

CC) poderao requerer a abertura da sucessao provisoria, cessando a curadoria.
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Se findo o prazo do art. 26, CC, ndo houver requerimento de aber-
tura da sucessdo provisoria por parte dos interessados, compete ao
Ministério Publico requeré-la (paragrafo 1° do art. 28, CC- legitimidade
subsidiaria). Procedimento: no pedido de abertura da sucessdo proviséria
serd pedida a citacdo pessoal dos herdeiros presentes e do curador, e a
citacdo por edital dos ausentes para que se habilitem na sucessao. Pro-
movidas as citagdes e as habilitacbes (citacdes, contestagdes, decisdo a
respeito dos herdeiros) o juiz proferird sentenca determinando a abertu-
ra da sucessdo provisoria, a qual produzira efeitos somente depois de 180
dias contados da publicacdo da mesma pela imprensa. Devendo ser aver-
bada no livro das auséncias. Caso transite em julgado, se procedera a
abertura do testamento, se houver, e ao inventario e partilha dos bens,
como se o ausente fosse falecido (art. 28, caput, CC).

Entdo a heranga do ausente passara aos seus sucessores, que Serao
provisorios e condicionais, devendo guardar os bens, caso estes sejam
reclamados pelo ausente (ver art.36). Logo este ato é de mera imissdo na
posse e nao de transferéncia de propriedade. Por esta razdo as determi-
nagoOes de conservacao dos bens presentes nos arts. 29 (possibilidade de
conversao de bens méveis em iméveis ou em titulos garantidos pela Uni-
d0), 30 (necessidade de dar garantia, mediante penhor ou hipoteca) e 31
(casos de alienacdo e hipoteca).

Caso de existéncia de prova do falecimento do ausente: art. 35,
abertura da sucessdao em favor dos herdeiros pelo procedimento do in-
ventéario/arrolamento e partilha. Versa o artigo indicado que “Se durante
a posse provisoria se provar a época exata do falecimento do ausente,
considerar-se-4, nessa data, aberta a sucessdo em favor dos herdeiros,
que o eram aquele tempo”.

Em suma, a sucessdo provisoria cessara: pelo comparecimento do
ausente, quando houver a certeza de morte do ausente, dez anos depois

de transitada em julgado a sentenca de abertura da sucessdo provisoria,
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ou quando o ausente contar com mais de 80 anos de idade, e contar de 5

anos as ultimas noticias suas.

32 fase: a sucessdo definitiva: Passados 10 anos da sentenca que concedeu a suces-
sdo provisoria, ou se provado que o ausente contaria com 80 anos e a mais de 5
anos nao ha noticias dele, poder-se-a requerer a abertura da sucessao definitiva
com consequente levantamento das caugdes prestadas (arts. 37 e 38, CC). Os suces-
sores adquirem o dominio e a disposicdo dos bens recebidos, de maneira quase
absoluta, pois caso o ausente regressar nos 10 anos seguintes a abertura da suces-
sdo definitiva terd o direito de requerer ao juiz a entrega dos bens existentes no
estado em que se encontram, ressalvados os direitos de terceiros. Caso retorne de-

pois de 10 anos da abertura da sucessdo definitiva ndo tem direito a nada.

Caso o ausente ndo retorne nos 10 anos a que fala o art. 39, caput, e
nenhum interessado lhe promova a sucessdo definitiva os bens serdo
tidos como heranca vacante sendo arrecadados pelo municipio ou distrito

federal ao qual estejam circunscritos.

Efeitos da auséncia (além dos relativos aos bens do ausente)

*pde fim ao vinculo conjugal (atengéo ver art. 1571, paragrafo 1°, CC). Caso o pre-
sumido morto retorne depois da sucessdo definitiva, e encontre seu antigo conjuge
agora casado com outra pessoa, ndo podera fazer nada com relacdo ao casamento,
vez que, como dito, a sucessdo definitiva pde fim ao casamento. No direito Italiano,
é considerado nulo o segundo casamento.

*se o ausente tiver deixado filhos menores e o outro consorte for falecido ou inca-

paz para exerce o poder familiar, nomear-se-4 tutor (art. 1.728, I e II, CC).

4.3.5 O Registro Publico

O Registro Civil da pessoa natural é a perpetuacdo, mediante anota-
¢do por agente autorizado, dos dados pessoais dos membros da
coletividade e dos fatos juridicos de maior relevancia em suas vidas, para
fins de autenticidade, seguranca e eficicia.

Determina o art. 9° do CC que séo registrados em registro publico

0s nascimentos, casamentos e 6bitos, a emancipagao por outorga dos
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pais ou por sentenga judicial, a interdi¢do por incapacidade absoluta e
relativa, a sentenga declaratéria da auséncia e da morte presumida.
Importante passagem trazida por Gongalves (2016, p. 183), ao tratar

do Registro Publico, especificamente quanto a sua origem:

A origem do registro moderno encontra-se na Idade Média, na praxe adotada
pelos padres cristaos de anotar o batismo, o casamento e o dbito dos fiéis,
nao s6 para melhor conhece-los como também para controle e escrituragiao
dos dizimos recebidos. Por essa razdo, durante séculos, inclusive no Brasil, a
perpetuagao dos momentos principais da vida civil, ou seja, do nascimento,

do casamento e do 6bito, ficou a cargo da Igreja.

A lei que regulamenta o registro civil é a Lei n. 6015/73. Esta lei tem
a finalidade de regular o registro civil das pessoas naturais, das pessoas
juridicas, dos titulos e dos documentos e o registro de imdveis, conferin-
do aos atos juridicos deles decorrentes, autenticidade, seguranca e
eficacia (art. 1°, da Lei 6015/73). Além disso, confere publicidade e noto-
riedade aos atos, tornando-os, de maneira geral, oponiveis a terceiros.

Para alguns atos juridicos o registro ptblico é indispensavel ao ato,
ou seja, o registro é parte constitutiva, sem ele por meio do ato juridico
realizado ndo se cria, modifica ou extingues direitos. Como é o que ocor-
re com o registro imobilidrio para o direito de propriedade sobre bem
imovel. Para outros atos o registro é facultativo, como é o caso do regis-

tro de um contrato particular no registro de titulos e documentos.

Registro de nascimentos (artigos. 50-66 da lei n. 6014/73)

De acordo como art. 50 da Lei, todo nascimento deve ser registrado
no lugar em que tiver ocorrido o parto, no prazo de 15 dias, ou em locali-
dades distantes 30 km ou mais da sede do cartério no prazo de 3 meses.
O registro fora do prazo sé é feito mediante despacho do juiz e recolhi-

mento de multa.
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Para os brasileiros nascidos no exterior é competente para efetuar o
registro a autoridade consular brasileira no territério estrangeiro, de
acordo com o art. 18 da LICC.

Sao pessoas obrigadas a fazer a declaragdo de nascimento: os pais (a
Lei 13.112, de 30 de marco de 2015, autoriza a mulher a registrar, em
igualdade de condigdes com o homem) em impedimento de ambos, o
parente mais proximo, na falta deste, o administrador do hospital, médi-
co ou parteira, pessoa idonea ou aquele que tem a guarda da crianca.

Em caso de erro no registro a retificacio é feita via judicial.

Registro de 6bitos (artigos. 77-88 da Lei n. 6015/73)

Para que se proceda ao registro, a morte deve ser atestada por mé-
dico do local ou, na falta deste, por duas testemunhas que tiverem
presenciado o falecimento.

De regra, o sepultamento s6 pode ser feito apds o assento do 6bito,
mediante atestado, a exce¢do esta no art. 88 da Lei que dispde sobre
admissao judicial de pedido de justificacdo para o assento de 6bito em
casos de naufragio, terremoto ou outras catastrofes que impecam a loca-

lizacdo dos corpos para a realizacdo do referido exame.

Registro de emancipacio, interdicdo e auséncia ver artigos 89-94 da

Lei n.6015/73.

Os registros sio inscritos no Registro Civil (o oficial do Registro
procede ao “assento” no registro das pessoas naturais). As alteragdes sdo
chamadas averbacées (sempre sdo supervisionadas pelo juiz, podem ser
decorrentes de procedimentos contenciosos ou voluntérios). E ainda é
possivel proceder a anotagdes, que nada mais sdo de que notas e remis-

soes que facilitam a busca de dados.



Direitos da personalidade

5.1 Nogoes Gerais

Atuando nas mais diversas relagdes juridicas a pessoa (natural ou
juridica) cria um conjunto de direitos e obrigacdes. A esse conjunto de
direitos e deveres da-se o nome de patriménio, tido pela doutrina como a
projegdo econdmica da personalidade.

No entanto, existem outros direitos, que desencadeiam correlatos
deveres, e afetam a personalidade das pessoas sem, contudo, possuirem
contetido econdmico. Estes sdo os direitos da personalidade. Direitos
proprios da personalidade ou entdo personalissimos, que em larga medi-
da podem ser encontrados no art 5° da CF/88, como “direitos e garantias
individuais” e que na legislacdo civil aparecem pela primeira vez e no CC
de 2002 entre os artigos. 11 e 21".

Séo direitos que uma vez violados despertam danos morais, deixan-
do a agressdo ao patriménio para nivel secundario.

Nao é demais lembrar que os direitos da personalidade sao direitos
subjetivos de natureza privada que resguardam um dos fundamentos do

Estado Democrético de Direito brasileiro que é a dignidade da pessoa

humana.

patrimoniais (projegao econdmica da personalidade)- DANO PATRIMONIAL
Direitos
(objeto) extrapatrimoniais- direitos da personalidade e direitos de familia puros- DANO MORAL

' Os direitos da personalidade previstos em espécie no CC sdo apenas enunciativos, ou seja, o Codigo nao exclui e
nem limita o reconhecimento e protegao de outros direitos desta natureza que nao tenham sido mencionados entre
os artigos da legislagdo privatista.
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5.2 Conceito

Sao direitos fundamentais (art. 5°, CF/88) regulados de forma nao
taxativa entre os artigos. 11-21 do CC. Estes direitos ndo possuem carater
patrimonial e tem por “objeto atributos fisicos, psiquicos e morais da
pessoa em si e em suas projecdes sociais.” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2016, p. 196).

Os direitos da personalidade se propdem a defesa de valores nao re-
dutiveis pecuniariamente como a vida, a honra, a integridade fisica a

intimidade, entre outros.

5.3 Natureza dos direitos da personalidade

Duas correntes:

12) influenciada pela corrente positivista: diz que os direitos da personalidade sao
apenas aqueles direitos assim denominados e reconhecidos pelo Estado, o qual lhes
confere forca juridica. Isto é, os positivistas ndo admitem a existéncia de direitos da
personalidade inatos a condicao humana.

23) influenciada pela corrente jusnaturalista: para esta corrente os direitos da per-
sonalidade sdo apenas declarados pelo Estado, pois se constituem muito antes desta

declaragédo, uma vez que, sdo inerentes a existéncia humana.

A segunda corrente possui uma posi¢do mais aberta permitindo um
maior espaco para a interpretacdo e inclusao de novos direitos da perso-
nalidade diante da tdo veloz modificacio de valores na sociedade
contemporanea. E mais, a segunda corrente quando associada aos valo-
res/fundamentos consagrados pela Constitui¢do Federal, especialmente o
do inciso IIT do art. 1° da CF/88 traz um universo ainda mais amplo para
os direitos da personalidade.

Nao é demais lembrar que o juiz ndo pode negar tutela sob um aspec-

to da existéncia humana pelo simples fato de ndo haver previsao legal.



62 | Teoria Geral do Direito Privado (2020)

5.4 Titularidade

Quem sdo os titulares destes direitos? Sem davida o ser humano é o
titular dos direitos da personalidade. Mas a questdo pode nao ser tao
simples assim: e 0s nascituros sao titulares de direitos da personalidade?
Sim, apesar de ndo apresentar existéncia juridica, ou seja, personalidade
juridica, tem o nascituro “seus direitos ressalvados pela lei, desde a con-
cepcdo, o que inclui obviamente, os direitos da personalidade”.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 201).

E a pessoa juridica também goza de direitos da personalidade? Veja-

se o que dizem os incisos X e V do art. 5° da CF/88:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da inde-
nizacao por dano material, moral ou a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pes-
soas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagao; (grifo nosso).

Quando o inciso X fala em pessoas nao a qualifica exclusivamente co-
mo pessoa natural, fala, ao contrario, em pessoa de forma genérica.
Ademais, as “pessoas” enunciadas no art. 1° do CC sdo todas as pessoas
naturais e juridicas, as quais a lei atribui um conjunto de direitos e deveres.

Ainda deve-se ter claro que sempre que se estiver diante da interpreta-
¢do de direitos e garantias fundamentais o critério a ser adotado é da
interpretacao extensiva e nunca de uma interpretacao restritiva. Portanto,
pela norma contida na CF a pessoa juridica também goza de direitos da
personalidade. Por esta razdo que o Cédigo Civil se harmonizando com a CF
prevé agora no art. 52 que “aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a
protecao dos direitos da personalidade” (BRASIL, 2002).

E certo que a pessoa juridica jamais terd uma vida privada, mas é
evidente que pode zelar por seu nome e pela sua imagem. Imagine uma
propaganda negativa de um produto de uma empresa ou uma informa-

¢do inveridica sobre o seu estado financeiro.



Eliete Vanessa Schneider; Fernanda Serrer | 63

E légico que diante destas situacdes nem a Constituicdo Federal
nem a legislacdo privada deixard de furtar-se a protecdo dos direitos da
personalidade da pessoa juridica assim ofendidos, conferindo a ela a
faculdade de propor acio por danos tanto materiais como morais. £ por
esta razdo que o art. 52 do CC ao positivar o direito de personalidade
conferido para as pessoas juridicas chama atengéo as limitagdes deriva-

das da especial natureza destas pessoas.
5.5 Caracteristicas

Caréter absoluto: oponiveis erga omnes, ou seja, sdo sujeitos passi-
vos todos aqueles que ameacem ou impegam o livre exercicio dos direitos
da personalidade (art. 12 do CC).

Generalidade: sdo titulares ativos dos direitos da personalidade todas
as pessoas, naturais ou juridicas. Basta que existam para o direito, isto é,
que tenham personalidade juridica. Como destaca Gomes (2001, p. 152) por
esta caracteristica os direitos da personalidade “jamais se perdem, enquanto
viver o titular, sobrevivendo-lhe, em algumas espécies, a protecao legal”.
Nao esquecer da protecio, nesse sentido conferida, aos nascituros.

Extrapatrimonialidade: sao direitos sem contetido econdmico, ainda
que sua ameaca ou lesdo gere efeitos econdmicos. A caracteristica da
extrapatrimonialidade ndo impede que alguns direitos da personalidade
apresentem manifestagdes pecuniarias podendo, inclusive, serem comer-
cializaveis. £ o caso dos direitos autorais que se dividem em direitos
morais (na forma de direitos da personalidade) e direitos patrimoniais
(que sao os direitos de usar, fruir, gozar e dispor de obra literaria, artisti-
ca ou cientifica). Veja o art. 27 da Lei 9610/98: “os direitos morais do
autor sdo inaliendveis e irrenunciaveis”.

Indisponibilidade: Veja o dispositivo legal:

Art. 11. Com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer

limitacao voluntaria. (grifo nosso).
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A indisponibilidade como caracteristica dos direitos da personalidade
se desdobra em duas subcaracteristicas, a intransmissibilida-
de/inalienabilidade e a irrenunciabilidade. Por intransmissibilidade temos
a regra da ndo modificagdo subjetiva, seja gratuita ou onerosa, no polo
ativo da relacao de direito material. Aragjo citado por Gagliano e Pamplona
Filho (2016, p. 206) destaca o fundamento da intransmissibilidade dos

direitos da personalidade, dizendo que ele

Reside no fato de que nao se pode separar a honra, a intimidade de seu titu-
lar. A natureza do objeto é que torna intransmissivel 0 bem. ¥ da esséncia da
vida, da honra, da imagem da intimidade. [...] Poderia um individuo se des-
fazer de sua imagem, enquanto ser humano? A resposta s6 poderia ser
negativa. [...] Poderd ele, se pretender, modificar a sua imagem. [...] Mas

desfazer-se dela ndo sera possivel.

Mas atencdo, em algumas hip6teses se podera admitir a transmissi-
bilidade de alguns poderes inerentes a certos direitos da personalidade. E
0 que poderd acontecer com os direitos autorais e os direitos de imagem,
0s quais, pela sua propria natureza se prestam a cessao de uso, ou seja,
o0 seu titular, sem que isso signifique a transmissibilidade do direito em
si, pode ceder a titulo gratuito ou oneroso o direito ao uso da imagem ou
dos poderes decorrentes do seu direito autoral.

Ja por irrenunciabilidade se entende a impossibilidade de o titular
do direito da personalidade renunciar, dispor desse seu direito. Por
exemplo, o direito a vida é irrenunciavel, por esta razao que o induzi-
mento ao suicidio é tipificado como crime, art. 122, CP.

Imprescritibilidade: os direitos da personalidade ndo prescrevem,
ou seja, inexiste um prazo para o seu exercicio, nao se extinguindo pelo
ndo-uso (ndo se adquirem ou extinguem pelo decurso do tempo). No
entanto aten¢do, uma vez que a agao para a reparagao por eventual lesdo
aos direitos da personalidade prescreve no prazo do art. 206, paragrafo
3°,V, do CC:
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Art. 206. Prescreve:

[...]

§ 32 Em trés anos:

[...]

V - a pretensdo de reparagao civil;

Impenhorabilidade: os direitos da personalidade sdo impenhoréaveis.
No entanto quando um direito da personalidade tiver manifestacdo eco-
ndmica como é o caso dos direitos autorais a sua faceta patrimonial pode
ser penhorada, bem como no direito a imagem onde os créditos decor-
rentes da cessdo de seu uso podem ser penhorados por dividas
contraidas pelo seu titular.

Vitaliciedade: os direitos da personalidade perduram desde e até
enquanto existir a personalidade juridica. Outrossim, existem direitos da
personalidade que se projetam para além da vida do seu titular como é o
caso da honra, da memoéria e mesmo da integridade, ou melhor, da im-
possibilidade de violagao da sepultura e do corpo morto. Nesses casos a
legitimidade para propor a agdo para a reparagao civil é dos parentes do

falecido, conforme dispde o art. 12 do CC.

5.6 Tutela e legitimacdo para a acdo envolvendo os direitos da

personalidade

Conforme determina o art. 12 do CC a legislacao tutela ou protege a le-
sdo ou a ameaca de lesdo aos direitos da personalidade permitindo que
aquele que assim se sinta reclame do agressor perdas e danos, sem que isso
impeca possivel responsabilizagido de natureza penal ou administrativa.

A legitimidade para a agdo envolvendo os direitos da personalidade é
da prépria vitima, do ofendido, pois se trata de direito personalissimo.
Porém, de regra, caso o ofendido tenha falecido antes de proposta a agao,
passam a ser legitimados, na ordem prevista no artigo 12, paragrafo tnico,
o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta ou colateral até

quarto grau, preferindo os mais préximos aos mais distantes.
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Na verdade o art. 12 do CC prevé duas modalidades de prote¢do aos
direitos da personalidade: a preventiva no caso de ameagca e a repressiva
quando ja efetivada a lesdo.

No caso da protecao preventiva o objetivo é a restauragdo da situagao,
bem como impedimento da concretizacdo da lesdo. Ja na protegdo repres-
siva como a lesdo jé se efetivou o objetivo da acdo é a reparaco civil.

No entanto como os direitos da personalidade sdo também direitos
e garantias fundamentais a Constituicio Federal prevé um conjunto de
“remédios processuais constitucionais” para a sua protecdo, dos quais
destaca-se o habeas corpus, o mandado de seguranca (individual ou cole-

tivo), o mandado de injuncéo, o habeas data e a acdo popular.
5.7 Classifica¢do dos Direitos da Personalidade

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2016, p. 209), é conve-
niente classificar os direitos da personalidade com base na tricotomia

corpo/mente/espirito, no seguinte sentido:

a) Corpo: Vida e integridade fisica (corpo vivo, cadaver, voz);
b) Mente: Integridade psiquica e criagdes intelectuais (liberdade, criagoes intelec-
tuais, privacidade, segredo);

c) Espirito: Integridade moral (honra, imagem, identidade pessoal).
E possivel, no entanto, utilizar outra delimitacéo, a saber:
e Protecdo a imagem

Ver art. 5°, V, X, XXVII CF/88: o art. 20 proibe a divulgacdo de es-
critos, a transmissdo ou a publicacdo de palavras, a utilizacdo e exposicao
da imagem de uma pessoa, sem a sua autorizagdo quando lhe atingirem a
honra, a boa fama, a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.

Assim, a divulgacdo da imagem ou da palavra é vedada (mesmo a

simples captacdo da imagem), mas a vedacdo ndo se mantém quando
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estes componentes forem autorizados ou a divulgacdo for necesséria a
administracio da justica ou manutengdo da ordem publica.

Para que a divulgacdo destas imagens ou palavras seja considerada
danosa é preciso provar o legitimo interesse, bem como o real e efetivo
constrangimento causado, sem dispensar que seja feita prova do nexo de
causalidade entre o dano sofrido e a divulgagdo indevida destas imagens
ou palavras.

Em caso da palavra ou da imagem de pessoa morta ou ausente ter
sido divulgada indevidamente a legitimidade para a promocao da acéo é
segundo o parédgrafo tnico do art. 20 do Cddigo Civil, do conjuge, dos
ascendentes e dos descendentes.

A divulgagdo de escritos e de gravagoes de voz esbarra na protecao
aos direitos intelectuais e gera direito a indenizacdo especialmente quan-

do utilizados com fins comerciais.
e Protecdo da privacidade e da vida intima

Ver art. 5°, X, CF/88: dispde o art. 21 do CC que “a vida privada da
pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, ado-
tard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma”.

O direito a intimidade é direito personalissimo e possui como carac-
teristica principal a nao exposicdo de dados ou informagdes da vida
intima de seu titular. Assim, aquele que detém a informacao de interesse
personalissimo do titular assume a obrigacio de abster-se de divulga-la a
terceiros. Inseridos neste contexto estdo os direitos de sigilo de corres-
pondéncia e inviolabilidade do lar.

No entanto estes direitos individuais e fundamentais da pessoa so-
frem limitacbes em casos extremos. A prépria Constituicio Federal
autoriza que a inviolabilidade do lar seja posta em questdo nos casos de
desastre, de flagrante delito, ou, durante o dia, para cumprimento de
ordem judicial. Da mesma forma, o sigilo telefénico ou bancario pode ser

quebrado, ndo gerando responsabilidade para aquele que assim o faz,



68 | Teoria Geral do Direito Privado (2020)

desde que mediante ordem judicial e com o fim de facilitar investigactes

criminais. Nesse sentido ver art. 5°, XI, XII, CF/88.
e Direito ao préprio corpo (vivo ou morto)

A regra mestra para a protecdo deste direito é que ninguém pode
ser constrangido a invasao de seu corpo, ou seja, contra a sua vontade.

De igual maneira a disposicdo do proprio corpo ou de partes do
proprio corpo deve respeitar limites éticos e morais, e em nenhuma hi-
potese pode ter fim comercial.

Dispde o art. 13 do CC que é vedado, salvo por exigéncia médica e
com consentimento da prépria pessoa ou familiar, a disposi¢do do proé-
prio corpo quando ela importar diminuigdo permanente da integridade
fisica ou contrariar aos bons costumes.

Sobre o assunto ha lei especifica - a Lei n. 9434/97 - que dispde so-
bre a remogdo 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento. O art. 1° da lei ressalta que disposicao de 6r-
gaos, tecidos e partes do corpo é sempre gratuita e pode ser feita em vida
ou depois da morte.

O art. 3° regula a retirada de 6rgaos, tecidos e partes do corpo hu-
mano depois da morte mediante diagnostico de morte encefalica. O art.
4°, que depois de forte pressdo popular foi modificado em 2001, pela lei
10.211, determina que esta retirada post mortem dependera de autoriza-
¢do do conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria,
reta ou colateral, até segundo grau inclusive.

Ja o art. 9° regula a disposigao de tecidos, 6rgaos e partes do corpo
humano em vida para fins de tratamento e transplante. Permite que a
pessoa juridicamente capaz doe érgdos duplos, partes de 6rgaos de teci-
dos ou de partes do corpo desde que isso ndo impega o organismo do
doador de continuar vivendo preservando a sua integridade fisica e men-
tal. Neste caso a doagdo se faz mediante autorizacio por escrito do

doador perante testemunhas.
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Em qualquer hipétese néo pode a retirada do tecido, 6rgao ou parte
do corpo ter finalidade comercial ou econémica.

Acerca do art. 13 do Cédigo Civil, importante enunciado é o de n°.
276, da IV Jornada de direito civil, que versa que “O art. 13 do Cédigo
Civil, ao permitir a disposicdo do proprio corpo por exigéncia médica,
autoriza cirurgias de transgenitalizagdo, em conformidade com os proce-
dimentos estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina, e a
consequente alteracdo do prenome e do sexo no Registro Civil”.

Importante- conflito ético entre o médico e a disposicdo contida no
art. 15, CC: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirtrgica”.

Se ndo houver tempo hébil para ouvir o paciente ou para tomar
providéncias no sentido de autorizacdo de parente, e se tratar de emer-
géncia que exige pronta intervengao médica, como na hip6tese de parada
cardiaca, por exemplo, terd o profissional a obrigagdo de realizar o tra-
tamento, independentemente de autorizacdo, eximindo-se de qualquer
responsabilidade por nao té-la obtido.

Ainda importante falar do art. 232 do Cédigo Civil, que versa que “a
recusa a pericia médica pode suprir a prova que se pretendia lograr com
o exame frustrado”. Isso porque, em atencio ao principio do respeito a
personalidade humana, ninguém pode ser compelido a submeter-se a

uma narcoanalise ou sujeitar-se a pericia hematologica.
e Protecao ao Nome

O nome ¢ a forma de individualizacdo da pessoa. Para a pessoa natural
visa proteger a sua identidade, em regra imutavel. No meio artistico e lite-
rario o nome é um patrimonio protegido pela Lei n. 9610/98 (art.12).

O nome é composto pelo prenome e pelo sobrenome, conforme a
redagdo do art.16, CC. Como mencionado acima, de regra o nome é imu-
tavel, permitindo-se que em algumas hipéteses sofra alteragdes.

O paragrafo tnico do art. 55 da Lei n. 6015/73 ao tratar dos regis-

tros de nascimento dispde que os oficiais do registro civil ndo registrardo
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prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores e quando os
pais nao se conformarem com a recusa do oficial, ele dever4, indepen-
dente de cobranga de quais emolumentos, submeter o caso por escrito a
decisdo judicial. Esta proibicao comporta situagdoes em que a combinagao
de prenome e sobrenome acarreta constrangimento ao portador.

Os artigos 56 e 57 possibilitam alteragdo do nome em casos excepci-
onais e de forma motivada, apds oitiva do Ministério Publico e decisdo
por sentenga judicial. Nestes casos também podera ser averbado junto a
alteracdo do nome a sua abreviatura quando ela for usada como firma
comercial registrada.

Também é permitida a modificagdo do prenome por apelidos ptbli-
cos notoérios, especialmente quando o prenome implicar em situagdo
vexatéria para seu portador.

Admite-se a retificagdo de falha ortografica no nome mediante pedi-
do do portador feito a qualquer tempo.

Quando realizada a adocéo o filho adotivo passa a utilizar o sobre-
nome do adotante, podendo inclusive modificar o prenome a pedido do
adotante ou mesmo do adotado.

A jurisprudéncia e a doutrina constituiram em favor do direito do
transexual, a possibilidade de retificacdo do nome. Embora a base legal
nao seja especifica, hd a adocio do art. 58 da Lei n. 6015/73, modificado
pela Lei n. 9708/98, que permite alterar o prenome o substituindo pelo
apelido publico notério. O STF, por meio dos julgados ADI 4.275 e RE
670.422, firmou a tese da desnecessidade de realizagao da cirurgia de
alteracao de sexo como condicdo para a alteracdo de nome.

Em razdo do casamento qualquer dos nubentes, querendo, podera
acrescer ao seu o sobrenome o do outro nubente. Ja em caso de dissolu-
¢ao da sociedade conjugal (na separagéo judicial) o nubente que tiver seu
sobrenome acrescido pelo sobrenome do outro nubente podera requerer
a retirada deste com a devida alteracao do mesmo junto ao registro civil,

o mesmo podendo fazer quando da realizacdo do divércio. Nestes dois
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ultimos casos o conjuge poderda também manter o nome de casado, se
assim desejar.

Também é admitida a alteracdo do nome por completo para salva-
guardar aqueles que auxiliam a justica no desmantelamento de quadrilhas e
identificacdo de criminosos. A alteracido pode abranger além do colaborador
seus familiares, conjuge, filhos e todos que possam sofrer ameagas. Depois
de cessada a coagdo ou a ameaca pode o colaborador pedir judicialmente o
retorno para a situagao anterior com a alteracdo para o nome original.

Ainda o art. 63 da Lei dos Registros Puablicos (LRP) prevé alteracdo
compulséria de gémeos ou irméaos de igual prenome, devendo eles serem
registrados com prenomes duplos ou diferentes, de modo que possam

ser individualizados.

Nome
E um dos direitos da personalidade, portanto extrapatrimonial. Possui todas as caracteristicas e formas de prote-
coes dos demais direitos da personalidade. E o sinal exterior mais visivel da individualidade da pessoa, ¢ através do

nome que o ser humano ¢ identificado dentro de sua familia e no meio social.

Definigao juridica: “Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.”
Prenome?

Patronimico/sobrenome: art. 50, caput e 60 da LRP

Apelido? como sinénimo de sobrenome ou como cognome

Agnome?

Axiénimos?

Codinome e pseud6nimo? art. 19, CC e 12 da Lei 9610/98.

Alteracio do nome
relacio de filiagao
Por causas necessarias adocado
alteracdo do nome dos pais
(" casamento (arts. 240, CC/16; Lei n. 6515/77/ arts. 1565
e 1571, CC/02; arts. 17 e 18 da LRP

s/ aut. judicial

Por causas voluntarias / < no prazo de 1 ano, art. 56, LRP
T~ ¢/ aut. judicial

L exposicao ao ridiculo- art. 55, LRP

a substituicio por apelido publico e notério- art. 58, LRP

< colaboracdo com a justica- art. 58, paragrafo tnico,
LRP

L erros de grafia - art. 110, LRP
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Os artigos 17 e 18 do CC dispdem sobre a protecao que a lei civil da ao
nome. De acordo com a redacdo do art. 17 0 nome da pessoa, em nenhuma
hipétese, pode ser empregado em publicagdes ou representagdes que a
exponham a desprezo ptblico, mesmo que nao haja intencao de difama-la.
Ja o art. 18 determina que sem a autorizagao da pessoa seu nome nao pode-
ré& ser empregado em propagandas comerciais. A mesma protecao conferida
ao nome abrange o pseudénimo ou codinome adotado para atividades lici-

tas desempenhadas por artistas, musicos, pintores, escritores.

Direitos da personalidade em espécie

a) Direito 3 Vid
*aborto
ativa-sanicidio
*eutanasia
passiva-ortotanasia
* direito a alimentos (inclusive gravidicos - Lei 11.804/2008).
b) Direito a Integridade Fisica (incolumidade corpérea e intelectual)
art. 15, CC
EMERGENCIA? - art. 146, parégrafo 3°, I, CP (nao hé crime de constrangimento ilegal).
Questao religiosa: qual direito deve prevalecer?
c) Direito ao Corpo Humano
*Vivo- art. 13, CC; art. 199, paragrafo 4°, CF/88; Lei 9434/97- art. 9°
TRANSEXUALISMO? vetado paragrafo 9°© ao art. 129, CP

*Morto- art. 14, CC

direito a prova- necropsia e exumagao

necessidade- transplantes- art. 3° e ss, Lei 9434/97

d) Direito a Integridade Psiquica
Direito a liberdade (civil, religiosa, politica, de associagdo, sexual). ex: direito de ir e vir- art. 52, XV, CF

Direito a liberdade de pensamento (foro intimo, consciéncia e crenga)- art. 5°, IV, e 220, ambos da CF

Direito as criacoes intelectuais- art. 5° XXVII, XXVIII e XXVIX, CF. Morais- art. 27, Lei 9610/98, direitos auto-
rais patrimoniais- art. 49, Lei 9610/98.

Direito a privacidade- art. 5°, X, CF e 21, CC (Internet)
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Direito ao segredo pessoal (correspondéncias, telefonico- Lei 9296/96), doméstico, profissional (arts. 150 e ss
CP)

e) Direito a Integridade Moral
Honra- art. 5°, X, CF (arts. 138-140, CP)

Imagem- art. 20, CC; “cessao de uso”

5.8 Direitos da personalidade nas pessoas juridicas

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ja reconheceu que a pessoa ju-
ridica assim como a pessoa natural pode sofrer dano de natureza moral
(Stimula 227, STJ). E nesse sentido o art. 52 do CC estende para a pessoa
juridica os mesmos direitos da personalidade gozados pela pessoa natu-
ral, obviamente naquilo que for pertinente a natureza diversa da pessoa

juridica.



Sujeito de direito:

pessoa juridica

6.1 Conceito de pessoa juridica

A necessidade sugeriu unides e instituigdes permanentes para a ob-
tencdo de fins comuns, desde as de raio de acdo mais amplo, como o
Estado, o Municipio, a Igreja, até as mais restritas, como as associa¢des

particulares.

No inicio, simples ntcleos primitivos de produgao, que se confundiam com a
proépria familia, e posteriormente, com o florescer do desenvolvimento tecno-
légico, grandes e complexos conglomerados empresariais, impondo,
inclusive, a necessidade de o Estado intervir na economia para coibir abusos.
(GAGLEANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 242).

Surge assim, a necessidade de personalizar o grupo, para que possa
proceder a uma unidade, participando do comércio juridico, com indivi-
dualidade.

Também conhecidas como pessoas morais, coletivas, abstratas, en-
tre outras nomenclaturas, as pessoas juridicas sdo conjuntos de pessoas,
fisicas ou naturais, ou bens reunidos pela vontade humana para a conse-
cucdo de um fim comum e pré-estabelecido, sendo reconhecidas pela
ordem juridica como sujeitos de direitos e de obrigacoes.

Foram criadas teorias quanto a natureza juridica das pessoas juridi-

cas, podendo dividir essas teorias em dois grupos:
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a) Teorias negativistas: Negam a existéncia da pessoa juridica. Pode-se citar 3
(trés) correntes negativistas. A primeira, defendida por Brinz e Bekker, versa
que a pessoa juridica é mero patrimonio destinado a um fim, sem personalida-
de. A segunda, defendida por Planiol e Wieland, versa que a pessoa juridica é
uma forma de condominio ou propriedade coletiva, ndo seria sujeito de direi-
tos, mas simples massa de bens objeto de propriedade comum. Por fim, a
terceira, defendida por Bolze e Thering, chamada Teoria da aparéncia, versa
que a associag¢do formada por um grupo de individuos nao possuiria personali-
dade juridica propria, pois os proprios associados (pessoas fisicas) seriam
considerados em conjunto. Ha que se mencionar que estas teorias negativistas
nao prosperaram (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 244).

b) Teorias afirmativistas: Estas, defendem a personalidade juridica das pessoas
juridicas. Também podemos citar 3 (trés). A primeira delas, a teoria da fic¢ao,
teve Savigny como principal defensor, ndo reconhece existéncia real da pessoa
juridica, afirmando ser mera abstragdo ou criagio intelectual. A segunda, co-
nhecida como teoria da realidade objetiva, defende ser a pessoa juridica sujeito
analogo a pessoa natural, constituindo-se de corpus (a coletividade ou conjunto
de bens) e animus (a vontade do instituidor). A terceira, mais aceita, conhecida
como teoria da realidade técnica, entende que a pessoa juridica teria existéncia
real, embora sua personalidade seja conferida pelo direito. A personificacdo se-
ria uma construc¢ao da técnica juridica. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016,
p- 244).

6.2 Requisitos para a constituicido da pessoa juridica

a) vontade humana criadora: ndo basta a simples reunido de pessoas naturais pa-
ra que surja uma pessoa desvinculada da vontade e da autonomia de seus proprios
membros. E necessario um vinculo psiquico entre os que a constituem, ao qual

chamamos de affectio societatis.

No momento em que se constitui este vinculo é concebida a pessoa
juridica, apesar de seu nascimento, com a aquisi¢do da personalidade
juridica, depender da presenca do elemento formal que é o registro.

Esta vontade tanto pode reunir pessoas com fins comuns como po-
de reunir ou destinar bens que se transformam em pessoa juridica pela
iniciativa de um instituidor e que procurardo atingir uma finalidade es-

pecifica, como é o caso das fundagoes.
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b) observancia de determinacdes legais: ndo basta a vontade de unir-se para
atingir uma finalidade estabelecida entre os membros, é também necessario que
se cumpram determinadas exigéncias legais, como o registro publico dos atos
constitutivos da pessoa juridica (no caso da pessoa juridica de direito privado)
exigido para atestar a existéncia legal destas pessoas- ver art. 45, do CC. Impor-
tante mencionar que algumas sociedades necessitam de autorizagdo
governamental para serem constituidas, a exemplo das companhias de seguro.

¢) finalidade licita: por fim, é indispenséavel que a pessoa juridica em toda a sua
existéncia, destine-se a fins licitos. Caso se desvie de seus fins licitos pode ter a

sua personalidade juridica cerceada ou mesmo encerrada.

6.3 Caracteristica essencial da pessoa juridica

A pessoa juridica tem personalidade juridica distinta da personali-
dade das pessoas naturais que a compoe ou da personalidade da pessoa
natural que a instituiu. A pessoa juridica seja ela uma fundagado, uma
sociedade ou uma associacdo é entidade que nao se confunde com as
pessoas que a constituem ou instituem, nem com as pessoas que Sao

beneficiadas por sua atividade.

6.4 Inicio da personalidade juridica e o registro da pessoa juridica

A pessoa juridica tem origem com a manifesta¢do da vontade hu-
mana (seja ela para constituir a pessoa juridica de direito pablico como
para constituir a pessoa juridica de direito privado). Especialmente as
pessoas juridicas de direito publico valem-se da lei, seja a Constituicdo
Federal, as Constituicdes Estaduais, as Leis Organicas municipais, ou leis
que, por ex, instituem autarquias e fundacoes ptblicas.

Além da vontade humana, o inicio da personalidade juridica da pessoa
juridica (seja feita por ato inter vivo - doacio para constitui¢io de fundacio,
por exemplo, ou causa mortis - criagdo de fundacio por testamento) é mar-
cado pelo registro de seus atos constitutivos. Em alguns casos também a lei
exige que a pessoa juridica seja previamente autorizada pelo Poder Executi-

vo depois de verificada a sua regularidade legal (art. 45, CC).
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O ato que constitui a pessoa juridica é sempre escrito, e pode ser um
escrito particular ou publico, como o que se exige para a instituicdo de
fundacgtes. O art. 46 do CC dispde sobre o registro da Pessoa Juridica,
conjuntamente com os artigos 114 e 115 da Lei n. 6015/73. Importante
ressaltar que a constituicdo de sociedades mercantis, é sempre feita atra-
vés de Registro na Junta Comercial de seu Estado correspondente. Ja para
as fundacoes, associagoes, sociedades civis, este registro é feito no Carté-
rio de Registro Civil de Pessoas Juridicas.

Ainda, importante mencionar o efeito do registro para as pessoas
juridicas, que é diverso para pessoas fisicas. Enquanto para as pessoas
fisicas o registro é declaratdrio, vez que apenas declara a condigido de
pessoa, ja adquirida no instante do nascimento com vida, entre as pesso-
as juridicas, o registro é constitutivo, vez que a partir do registro a pessoa
juridica nasce, é constituida.

Também cabe mencionar que antes do registro, a sociedade é co-
nhecida como sociedade irregular ou sociedade de fato, sendo os atos
realizados nesta condigdo nulos, ndo sendo validados retroativamente,
quando o registro for realizado. Porém, a irregularidade ndo impede a
sociedade de obrigar-se perante terceiros, e a responsabilidade dos s6-
cios, neste caso, é pessoal e ilimitada, nos termos do art. 990 CC.

Por fim, ainda importante versar acerca da necessidade, em algu-
mas situacgoes, de realizar registro em algum outro érgdo, além do que
constitui a empresa, para fins cadastrais ou de validade de atuacdo, como
é o caso dos partidos politicos, que devem ser inscritos no TSE (§ 29, art.
17 CF e art. 7° Lei 9.096/95), bem como dos Sindicatos, que devem co-

municar a criagdo ao Ministério do Trabalho (art. 8°, Inciso I e I da CF).
6.5 Da Capacidade e da Representacao das Pessoas Juridicas
A capacidade da pessoa juridica é limitada a finalidade para a qual

foi criada. Dentro destes limites e decorrente da personalidade que a

ordem juridica lhe reconhece no momento de seu registro a pessoa juri-
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dica pode exercer todos os direitos subjetivos, de natureza patrimonial ou

nao. Assim, tem direitos:

L. de personalidade como o direito ao nome, a marca, a liberdade, a imagem, a pri-
vacidade, a propria existéncia, ao segredo, a honra objetiva ou a boa reputacio,
podendo pleitear via judicial acdo de reparacio fundada em danos materiais e mo-
rais (art. 52, CC);

II. reais, como de ser proprietaria;

III. obrigacionais, como de contratar, comprar, vender, alugar;

IV. sucessorios, pois pode adquirir bens causa mortis.

Os direitos da pessoa juridica sdo firmados em atos constitutivos. Estes direitos
subsistem enquanto subsistirem os registros, terminando com o cancelamento das

pessoas juridicas, ato que s6 se da ap6s a sua liquidagao.

Contudo a pessoa juridica sofre algumas limitagdes relativas a sua
proépria natureza, pois como é 6bvio, ndo podem praticar diretamente os
atos da vida civil, devendo exercer as suas atividades através de pessoas
fisicas (artigos 47 e 48, CC). Assim, também lhes falta a titularidade para
exercer direitos que sdo proprios dos homens, como os relativos ao pa-
rentesco, a familia, ao casamento.

Com relagdo a representagao os seres humanos sdo os representan-
tes legais que exteriorizam a vontade da pessoa juridica. Mas atencdo:
tanto a pessoa juridica, quanto as pessoas naturais que as representam
devem agir de acordo com os atos constitutivos da primeira, é o que
determina o art. 47, CC.

Quando os administradores da pessoa juridica ou seus representan-
tes, agirem com excesso de poder ou em desvio dos poderes conferidos
pelo ato constitutivo devem responder pessoalmente com o seu patrimo-
nio. Conforme o texto do art. 48 do CC caso a pessoa juridica tiver
administracdo coletiva, de regra, ou seja, se o ato constitutivo nao dispu-
ser de modo diverso, as suas decisdes serdo tomadas por maioria dos
votos dos presentes na assembleia designada para a votagdo, sendo de
trés anos o prazo decadencial para anular a decisdo que viole lei ou ato

constitutivo, ou que seja eivada de erro, dolo, simulac¢do ou fraude.



Eliete Vanessa Schneider; Fernanda Serrer | 79

Desta forma, a representacao da pessoa juridica pode ser feita pelos
seus administradores individualmente ou de maneira coletiva (administra-
¢do coletiva) sendo as decisbes tomadas pela maioria dos votos dos
presentes (maioria simples, metade mais um), a ndo ser que o ato constitu-
tivo disponha de maneira diversa. Mas veja: TUDO ESTA FIXADO NO ATO
CONSTITUTIVO!!! Inclusive é no ato constitutivo da pessoa juridica que
estao fixados os seus representantes ou a forma de escolha destes, por isso
que o art. 49 do CC determina que se a administragdo da pessoa juridica
vier a faltar, o juiz, a requerimento dos interessados, nomeard um adminis-
trador, dentre os socios idoneos, ou se ndao houver sécio apto um estranho.
Ele administrara a pessoa juridica provisoriamente. (DINIZ, 2018, p. 326).

Nao se deve confundir a incapacidade da pessoa juridica como sua
necessidade de representacdo. A pessoa juridica ndo é incapaz por nao
poder por si s6 praticar atos da vida civil. E a sua prépria natureza que
exige que seja presentada por uma ou mais pessoas naturais.

Na verdade a pessoa natural em relacdo a pessoa juridica é uma in-
termediaria. Nao prevalece a vontade da pessoa natural, mas sempre a
vontade da pessoa juridica, fixada em seu ato constitutivo, contrato ou esta-
tuto. Assim, as duas vontades ndo se confundem, uma é a do diretor,
presidente da pessoa juridica, enquanto pessoa natural e outra é a do dire-
tor, presidente da pessoa juridica na funcio de seu representante, vontade,
esta tltima firmada no ato que constitui a sociedade ou associagdo.

O art. 75 do Cédigo de Processo Civil (CPC) dispde sobre a represen-

tacdo em juizo ativa e passivamente das pessoas juridicas.

A pessoa juridica tem capacidade para exercer todos os direitos compativeis com a

natureza especial de sua personalidade.

6.6 Transformacio da pessoa juridica

A transformacéo da pessoa juridica (independe da extingao ou dis-
solucdo da pessoa juridica- 1113, CC) é diferente de sua alteragido. A

alteracdo é mais branda, promovendo mudancas em clausulas do estatu-
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to ou contrato social. Ja a transformagdo é mais brusca, dependendo de
consentimento unanime dos sécios ou de previsao estatutaria. Sao for-
mas de transformacdo a fusdo, a incorporacao e a cisao. Além dessas
também se considera transformacio a modificagdo do tipo de responsa-
bilidade dos s6cios em relacdo ao capital social, assim, por exemplo, ha
transformacgao quando os sdcios passam de solidariamente responsaveis

pelo capital social para subsidiariamente responsaveis.

*Fusdo: quando duas ou mais entidades perdem a sua personalidade auténoma pa-
ra formarem uma pessoa juridica diversa- art. 1119, CC;

*Incorporagdo: quando uma ou varias sociedades sdo absorvidas por outra, que
lhes sucede em todos os direitos e obriga¢des- art. 1116, CC

*Cisao: podendo ser total ou parcial, ocorre quando a sociedade transfere parte de

seu patrimonio para outra sociedade ja existente ou constituida para este fim.

6.7 Extincao da pessoa juridica

A extingdo da pessoa juridica pode se dar por variadas razoes: (art.

1033, CO).

*dissolugdo convencional: a vontade que pode criar o entre pode decidir extingui-
lo;

*decisao legal: quando a pessoa juridica passa a praticar ato contrario a lei e aos
bons costumes.

*decisdao administrativa: por cassagdo de autorizagdo para funcionamento.

* dissolucéo da sociedade pelo implemento de condigéo ou termo final: para pesso-
as juridica destinadas ao exercicio de uma atividade especifica de curta duragio.

*dissolugao judicial.

De acordo com o art. 1033 do CC, dissolve-se a sociedade quando
(BRASIL, 2002):

a) Pelo decurso do prazo de sua duracao- art. 69, CC
b) Pela dissolucao deliberada e de forma unanime entre os seus membros, ressal-
vados os direitos de terceiros, que embora nao possam impedir a dissolugéo,

podem defender-se contra lesdes decorrentes da deliberagio extintiva.
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c) Pela deliberagdo por maioria absoluta dos sécios na sociedade por prazo inde-
terminado;

d) Pela falta de pluralidade de sdcios, se a sociedade simples nao for reconstituida
em 180 dias.

e) Por determinacio legal (implemento de condigdo ou termo).

f) Por ato do governo que retira a autorizagao de funcionamento.

g) Por dissolugdo judicial, quando, por exemplo, exaurido o fim social.

h) Por morte de sécio

Estas razoes poe fim a pessoa juridica, porém se houverem bens de
seu patrimoénio e dividas por ela contraidas, deverd continuar extinto
para que seja liquidada- art. 51, CC. Sua dissolugdo deve ser averbada no
registro onde a pessoa juridica estiver inscrita, para que o ato seja devi-
damente publicizado. E a averbacio da dissolucio depois de realizada a
liquidacdo da pessoa juridica que poe fim a sua personalidade e encerra
as suas atividades perante terceiros.

O cancelamento do registro produz efeitos ex nunc, mantendo-se os
atos negociais por ela praticados até o instante de seu desaparecimento,

respeitando-se direitos de terceiros.
6.8 Desconsideracio da personalidade juridica da pessoa juridica

Como se viu acima, entre os requisitos para a constitui¢do das pes-
soas juridicas esta a licitude de seus fins e como caracteristica essencial a
pessoa juridica goza de personalidade juridica distinta de seus membros,
assim, a regra é que o patrimonio da pessoa juridica seja separado do
patriménio das pessoas naturais que dela fazem parte.

O juiz pode decretar a suspensao episddica, ou seja, naquela oca-
sido e por causa daquele fato, do ato constitutivo da pessoa juridica,
retirando momentanea e excepcionalmente sua autonomia patrimonial, a
fim de estender os efeitos de suas obrigagdes a pessoa de seus sbcios ou
administradores, possibilitando com isso que o patrimonio particular dos
socios seja utilizado para a satisfagao das dividas contraidas com o intuito

fraudulento e resguardando os direitos de terceiros prejudicados.
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O CC no art. 50 dispde que em caso de abuso de personalidade, seja
por desvio de finalidade, seja por confusdo patrimonial o juiz pode, a
requerimento dos interessados ou do MP, quando lhe couber intervir no
processo, decretar a desconsideracao da personalidade juridica da pessoa
juridica.

Igualmente o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) prevé em seu
art. 28 a desconsideragdo da personalidade juridica da pessoa juridica
quando nas relagdes de consumo houver em detrimento do consumidor
abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou vio-
lagdo dos estatutos ou contrato social, bem como quando ocorrer faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica moti-
vado pela ma administragdo. Esta teoria, presente no CDC é conhecida
como Teoria Menor da Desconsideragdo, enquanto a desconsideragdo pre-
vista no art. 50 do CC, é conhecida como Teoria Maior da Desconsideragao.

E DIFERENTE DE DESPERSONALIZACAO: cumpre distinguir, po-
rém, a desconsideracdo da despersonalizacido da personalidade juridica
da pessoa juridica, enquanto a despersonalizacao significa a dissolucdo da
pessoa juridica, na desconsideracédo, a personalidade juridica da pessoa
juridica ndo deixa de existir apenas é afastada de forma provisoria e tdo
somente para o caso concreto. (GONCALVES, 2016, p. 258).

O tramite processual para requerimento do “incidente de desconsi-
deragdo da personalidade juridica” estd previsto nos artigos 133 e
seguintes do CPC. Cabe mencionar ainda, que existe a chamada “Descon-
sideracao inversa da personalidade Juridica”, que, embora ndo prevista
expressamente pelo legislador, pode ser aplicada nos casos em que o

sujeito oculta patriménio proprio na sociedade, para prejudicar terceiros.

6.9 Classificacdo da Pessoa Juridica

* Quanto a nacionalidade’:: podem ser nacionais ou estrangeiras. A nacionalidade é

definida em razao da subordinacdo a ordem juridica que lhes confere personalidade

' Predomina para a definicdo da nacionalidade da pessoa juridica o lugar de sua constitui¢ao, nao se considerando
para estes fins a nacionalidade de seus membros ou o lugar da sede de seus negocios..
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e ndo pela nacionalidade de seus membros. A nacional é organizada conforme a lei
brasileira e tem no Brasil a sede de sua administracdo (artigos 1126 a 1130, CC).Ja a
sociedade estrangeira de acordo com o texto expresso do art. 1134, qualquer que se-
ja o seu objeto, ndo pode, sem autorizacio do Poder Executivo, funcionar no pais,
ainda que por estabelecimentos subordinados, podendo, todavia, ressalvados os ca-
sos expressos em lei, ser acionista de sociedade anonima brasileira. Ver também
art. 1137 (sujeicdo a lei e aos Tribunais Brasileiros); art. 1138 (necessidade de repre-
sentante brasileiro), art. 1139 (modificagdes no contrato ou estatuto), art. 1141
(nacionalizacio).

*Quanto a estrutura interna:

Universitas personarum -associagoes e sociedades- interesses e patrimonio dos so-
cios; podem alterar livremente a sua destinagao.

Universitas bonorum- fundagtes (patrimonio destacado de seu instituidor)- inte-
resse do instituidor que pode ser PN ou PJ. E em regra a finalidade é imutavel,
destinada a educagao, pesquisa, filantropia. Patriménio é elemento essencial.
*Quanto as funcdes e capacidades: sio pessoas juridicas de direito publico (interno

e externo) e de direito privado (art. 40 do CC).

Prescreve ainda o paragrafo tnico do art. 41 do CC?, que salvo dis-
posicdo em contrario, as pessoas juridicas de direito publico, que tenham
estrutura de direito privado como as empresas publicas e sociedades de
economia mista regem-se, quanto ao seu funcionamento, pelas normas
do CC.

6.10 Pessoas juridicas de direito privado em espécie

* Fundacées particulares (artigos 62-69, CC): As fundagdes particulares sao acervos de
bens personificados (nao basta a destina¢ao dos bens é necessario o ato de personifica-
Gdo) que recebe da lei a capacidade juridica para realizar as finalidades pretendidas
pelo seu instituidor, em atencdo aos seus estatutos e desde que respeitado o disposto

no paréagrafo tnico do art. 62 do CC (este paragrafo deve merecer uma interpretacao

> Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito puablico interno:

I - a Uniao;

11 - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

III - os Municipios;

W —as-autarquias;

IV - as autarquias, inclusive as associagdes publicas; (Redacio dada pela Lei n° 11.107, de 2005

V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11107.htm#art16
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extensiva, apenas excluindo de seu alcance aquelas atividades religiosas, culturais, mo-

rais e assistenciais que tenham fins lucrativos).
Caracteristicas:

1. a pluralidade de pessoas naturais aqui é dispensavel;
2. 0 patrimdnio é elemento essencial;

3. as finalidades, em regra, sao imutaveis;

4. os administradores nao sao socios;

5. é regido por estatuto e fiscalizada pelo MP.

Os bens da fundacdo devem ser livres e desembaragados, uma vez
que qualquer 6nus sobre eles colocaria em risco a existéncia e os objeti-
vos da entidade. Estes bens, de regra, também séo inalienaveis, podendo
em certos casos, comprovada a necessidade da venda, ser ela autorizada
pelo magistrado desde que previamente ouvido o MP, aplicando-se o
produto da alienagao na proépria fundacdo ou na consecucao de seus fins.
Portanto, a alienagao sem autorizacao judicial é nula.

Quando os bens forem insuficientes para a constituicdo da fundacio
dispde o art. 63 do CC que sejam incorporados em outra fundacio que se
proponha a fim igual ou semelhante, atendendo, se houver, a vontade do
instituidor.

O instituidor pode ser pessoa natural ou pessoa juridica.

No caso de fundagoes privadas a sua fiscalizacdo, desde 0 momento
de sua constituicdo até o momento de sua extingdo, é feita pelo MP, con-
forme o que determina o art. 66 do CC.

Sobre alteragdes no estatuto: ver artigos 67 e 68 do CC.

No que diz respeito a extingdo das fundagoes o art. 69, do CC de-
termina que em relacdo aos bens remanescentes deve-se, em primeiro
lugar, observar a vontade do instituidor, no caso de impossibilidade de
manifestacdo desta, recorre-se ao que dispde o estatuto. Caso o estatuto
seja omisso o patriménio serd incorporado a outra fundagido com finali-
dades iguais ou semelhantes, opinando o MP e decidindo o juiz. N&o

havendo esta fundagao com finalidades semelhantes os bens devem ser
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declarados vagos e destinados ao Estado. Verificar art. 765 do CPC3, que

trata da extingao da fundacio.
* Associacoes civis (artigos 53- 61, CC e ver também art. 5°, XVII, da CF/88)

A associagio é um conjunto de pessoas que se une visando fins e in-
teresses comuns (art. 53 do CC). Estes fins podem ser alterados pelos
associados, que deliberam livremente através de seus drgaos dirigentes.

As associacoes ndo tém fins lucrativos, embora possam ter patrimé-
nio, formado pela contribuicdo de membros ou doacdes de terceiros (a
forma de constituicdo do patrimdnio deve estar fixada no estatuto).
Também nada impede que a associagdo promova atividades ou realize
negocios para manter ou aumentar seu patriménio, sem que isto propor-
cione, é claro, ganho aos associados.

Podem ter, segundo Maria Helena Diniz (2018, p. 288), finalidade:

a) altruistica, por ex, uma associacdo beneficente; b) egoistica, como uma associa-
Gao esportiva, recreativa, literaria; e ¢) econdmica, mas nao lucrativa, como ocorre

com a associagoes de auxilio mutuo.

O ato constitutivo de uma associagigo CHAMA-SE ESTATUTO e fixa
as clausulas vinculantes para os associados, devendo conter, sob pena de

nulidade, os elementos elencados no art. 54 do CC.

Atengdo: as associagoes ndo devem adotar qualquer das formas mercantis, visto

que nao tem fim especulativo.

As associacdes passam a ter existéncia legal com o assento de seu
estatuto, por instrumento publico ou particular, uma vez satisfeitos os
requisitos legais, o objeto licito e a regularidade na sua organizagdo. Ha

casos em que além do registro a associagdo para ser tida como pessoa

3 Art. 765. Qualquer interessado ou o Ministério Pablico promovera em juizo a extingao da fundacéo quando:
I - se tornar ilicito o seu objeto;
1I - for impossivel a sua manutengao;

III - vencer o prazo de sua existéncia.
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juridica deve ter regular autorizacio federal para o seu funcionamento, e
esta autorizaciao deve também ser registrada. Sem o registro, nos dois
casos, sera considerada uma sociedade irregular.

O art. 53, paragrafo tnico, determina os limites das ligaces e res-
ponsabilidades entre os socios e entre estes e a sociedade. Dispde que
cada um dos so6cios constitui uma individualidade e a associacdo outra.
Cada um tem os seus direitos, deveres e bens separados, mas atencédo
para o que dispde o art. 50 do CC, sobre responsabilidade e abuso da
personalidade juridica, acima analisado.

O estatuto deve definir a natureza e os requisitos dos associados,
por exemplo, uma qualificagdo profissional especifica para o ingresso na
associagao. A principio o vinculo associativo deve ser visto sob o prisma
da oportunidade e conveniéncia, mas eventuais discussdes devem ser
resolvidas perante o Poder Judicirio.

O art. 55 fala dos direitos dos associados, que devem receber trata-
mento igualitario, podendo o estatuto atribuir vantagens especiais a
algumas categorias. Estas “vantagens” devem ser observadas nos casos
concretos.

O art. 56 determina que em regra a qualidade de sécio é intransmis-
sivel por sucessao inter vivos ou causa mortis. Cabe ao estatuto regular a
possibilidade de sucessdo, com a transferéncia do “titulo”, com a possibi-
lidade de pagamento prévio da “j6ia” (ver art. 56, paragrafo inico).

O art. 57 dispoe sobre a exclusao de socio. A exclusao ndo se con-
funde com a demissdo. A demissdo decorre da iniciativa do proéprio
interessado, por sua oportunidade e conveniéncia. A exclusio é uma
penalidade e apenas pode ocorrer se for dado ao associado direito de
ampla defesa. Sao razdes para a exclusdo a conduta incompativel ou anti-
social, a mora ou inadimplemento do sbcio em relagdo as suas contribui-
¢Oes sociais.

O modo de constitui¢do da associagdo diz respeito a inicio de suas
atividades. A entidade podera ter véarios drgaos deliberativos e adminis-

trativos, como um conselho fiscal, de administragdo, patrimonial. No
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entanto, alguns 6rgaos sdo essenciais e tem papel determinado em lei,
como é o caso da assembléia geral (poder legislativo da associagdo) com
atribui¢des fixadas no art. 59 do CC. Atencao para o quorum exigido.

O poder executivo da associacdo é exercido por um diretor ou direto-
ria, podendo ser criados 6rgaos auxiliares. Atencdo: somente a eleicdo
direta, com participagdo ampla do quadro social, podera eleger os diretores.

Finalmente, o art. 61 dispde sobre a dissolu¢do das associagdes e o

destino do patrimdnio remanescente.

* Sociedades (simples e as empresarias): as sociedades sempre tém fins lucrativos.
Podem ser simples ou empresarias. As sociedades empresarias, além de visarem o
lucro mediante exercicio de atividade mercantil4, podem assumir as seguintes for-
mas: sociedade em comandita simples, sociedade em comandita por acdes,

sociedade limitada, sociedade andnima e sociedade por agoes.

Por outro lado, sera simples a sociedade que néo exercer atividade
empresarial, mesmo que adote qualquer das formas empresariais (art.
983, CC), exceto a andnima e por agdes, que sdo proprias da sociedade
empresaria.

Nas sociedades simples os sdcios devem convencionar se respon-
dem ou nao subsidiariamente, solidaria ou ilimitadamente pelas
obrigagcoes sociais.

Quanto ao registro, importante mencionar que as sociedades sim-
ples, serdo registradas no Cartério de Registro Civil de Pessoa Juridica, e
as sociedades empresarias, no Registro Ptblico de Empresas Mercantis
(junta comercial).

No mais, utilizam, naquilo que for pertinente, as disposi¢es do C6-

digo relativas as associagoes.

* Organizacées religiosas e partidos politicos: para alguns doutrinadores a mencao
expressa no rol do art. 44 do CC das organizagdes religiosas e dos partidos politicos

faz com que ambos recebam nova conformacao juridica.

4 Atividade mercantil é a atividade econdmica organizada para a produgao e circulagiao de bens ou de servigos,
proprias de empresario e sujeitas ao registro conforme estabelecido nos arts. 967 e 982 do CC.
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Como relagdo as organizagdes religiosas o paragrafo 1° do art. 44,
seguindo orientacdo constitucional®, destaca que é livre, a organizacdo, a
estruturacdo e o funcionamento das organizaces religiosas, estando
vedado ao poder publico negar o reconhecimento e registro de seus atos
constitutivos. De qualquer forma, em regra, as organizacdes religiosas
sdo tratadas pela doutrina como associacoes.

Jé& os partidos politicos, que devem respeitar as disposicdes fixadas
em lei especifica®, mas perante a lei civil sdo considerados associacoes
civis adquirindo personalidade juridica propria com o registro de seus
estatutos no registro civil de pessoas juridicas da capital federal mediante

requerimento ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE).

* Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI: A lei 12.441/2011
consagrou a possibilidade de criagdo de pessoa juridica constituida por apenas uma

pessoa natural, sem a necessidade de conjugacdo de vontades, a fim de suprir anti-

ga reivindicagdo e evitar a constituicdo artificial de pessoas juridicas.

Com a EIRELI, uma tnica pessoa natural pode, sem precisar formar
sociedade com ninguém, constituir uma pessoa juridica com responsabi-
lidade limitada ao capital integralizado. O detalhe é que este capital,
deveré ser, nos termos do art. 980-A do CC’ de peno menos 100 salarios

minimos.
6.11 Grupos sem personalidade juridica
Falta-lhes o elemento essencial a constituicdo de uma pessoa juridi-

ca, ou seja, a vontade comum, a afecctio societatis. Como afirmam

Gagliano e Pamplona Filho (2016, p. 255),

5 Ver art. 5°, VI-VIII, CF/88.
5 Por exemplo art. 5°, XVI-XXI, CF/88.

7 Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada ser4 constituida por uma tnica pessoa titular da
totalidade do capital social, devidamente integralizado, que nao sera inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-

minimo vigente no Pais. (Incluido pela Lei n° 12.441, de 2011).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12441.htm#art2
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sdo entes que se formam independentemente da vontade de seus membros
ou em virtude de um ato juridico que vincula as pessoas fisicas em torno de

bens que lhes suscitam interesses, sem lhes traduzir affectio societatis.
Alguns exemplos de grupos sem personalidade juridica:

* Massa falida - tem existéncia no mundo juridico ap6s a sentenca que declara a fa-
léncia. Substitui o falido. E é representada processualmente por um sindico (ver
art. 75, V, CPC).

* Heranga jacente e heranca vacante - definidas, respectivamente, nos arts. 1819 e
1820 do CC, representadas processualmente pelo seu curador (ver art. 75, VI, CPC).
* Espolio- conjunto de direitos e deveres do falecido. Subsiste até que seja efetuada
a divisdo da heranca em quinhdes hereditarios. E representado processualmente
pelo inventariante (ver art. 75, VII, do CPC).

* Sociedades de fato ou irregulares- sio pessoas juridicas que ainda ndo efetuaram
o registro de seus atos constitutivos (ver art. 986, CC). Sdo representadas proces-
sualmente pela pessoa a quem couber a administragdo de seus bens, conforme
dispde o art. 75, IX do CPC. Na verdade os sdcios respondem, em principio de ma-
neira ilimitada e solidaria pelas obrigacdes assumidas pela sociedade. Feito o
registro se regularizam e ganham personalidade juridica. Este registro tem efeito
ex nunc.

* Condominio- representado processual pelo sindico (ver art. 75, XI CPC).

6.12 Responsabilidade civil e penal da pessoa juridica de direito

privado

Tanto a pessoa natural como a pessoa juridica sdo responsaveis na
esfera civil por seus atos cometidos. Esta responsabilidade no campo do
direito privado pode ser contratual ou extracontratual.

No que tange a responsabilidade civil derivada de contrato, ou seja,
aquela que tem por fato gerador um contrato, um acordo de vontades,
tem aplicacao o art. 389 do CC (inadimplemento das obrigagoes).

Quanto a responsabilidade ndo tem por fato gerador o contrato,
sendo assim denominada responsabilidade extracontratual o fundamento

juridico estd contido no art. 927 do CC no tocante as associacoes sem
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intuito lucrativo. Ja para as sociedades a matéria vem disciplinada nos
arts. 932 e 933.

Apenas para diferenciar: a responsabilidade das pessoas juridicas de direito ptblico
(matéria que sera objeto de estudo do direito administrativo) esta prevista no art.
43 do CC e no art. 37, paragrafo 6° da CF/88, e fundamenta-se, regra geral, na teo-
ria do risco administrativo, apesar de comportar situagdes, excepcionais, de risco

integral, como é o caso de dano derivado da utilizacao de energia nuclear.

Como assevera Venosa (2007, p. 238) “a responsabilidade é sempre
ligada ao conceito de obrigacao; resulta do comportamento do homem,
omissivo ou comissivo, que tenha causado modificacdo nas relacdes juri-
dicas com seu semelhante, com contetido patrimonial” Prossegue o autor
fazendo a distingao didatica entre responsabilidade contratual e respon-
sabilidade extracontratual:

se, por um ato do agente, hé prejuizo resultante de infringéncia de contrato
entre as partes, estaremos diante da responsabilidade contratual. se ndo ha
vinculo contratual entre o causador do dano e o prejudicado, a responsabili-
dade é extracontratual. [...] O conceito gravita em torno da reparacao de um

prejuizo, que pode derivar de um contrato ou nao. (VENOSA, 2007, p. 238).

Sao requisitos necessarios para a averiguacdo da responsabilidade:
o dano, que pode ser direto ou indireto; a culpa, dolo, ou simples fato; e o
nexo de causalidade entre o dano causado e a a¢do do causador do preju-

izo.

Classificacao da responsabilidade:

*responsabilidade direta e indireta: por responsabilidade direta entende-se aquela
que é causada diretamente pelo autor do ato lesivo; ja a responsabilidade indireta é
aquela que deriva de ato praticado por terceiro representante ou mandatario.

*responsabilidade objetiva e subjetiva: a responsabilidade objetiva resulta somente
da conjugacdo dos elementos fato danoso e nexo causal, sem que seja necessaria a
demonstracgdo do minimo culpa. Essa modalidade de responsabilidade esta fundada

na teoria do risco, ou seja, a responsabilidade de indenizar surge apenas porque o



Eliete Vanessa Schneider; Fernanda Serrer | 91

agente desempenha determinada atividade, assumindo, perante terceiros, de forma

incondicional os riscos derivados do exercicio dessa mesma atividade.

J& a responsabilidade subjetiva conta para a sua configuragdo com a
presenca dos trés elementos que compde a responsabilidade: dano, culpa
(no minimo) e nexo de causalidade.

Por outro lado, nédo se pode esquecer que o dano experimentado pe-
la vitima pode ser de duas naturezas: patrimonial (material) ou moral. e
que a responsabilizacio na esfera civel nao afasta a responsabilizagdo e
punigdo na esfera criminal.

Apenas a titulo de curiosidade, vale destacar que o art. 3° da Lei
9.605/98 prevé imputabilidade criminal também para as pessoas juridi-
cas, no caso em que a atividade lesiva a0 meio ambiente seja cometida
por decisao de seus representantes legais, ou contratuais, ou de seu 6r-
gao colegiado, no interesse ou em beneficio da entidade, ndo excluindo a
responsabilidade das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes do

fato delituoso:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6r-
gdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Parégrafo tnico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das

pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.



Domicilio da pessoa natural e da pessoa juridica

7.1 Conceito de domicilio

“E a sede juridica da pessoa, onde ela se presume presente para
efeitos de direito e onde exerce ou pratica habitualmente seus atos e
negdcios juridicos.” (DINIZ, 2018, p. 260). Este conceito, desde que feitos
os devidos ajustes, pode ser aplicado tanto para o domicilio da pessoa

natural, como para o domicilio da pessoa juridica.
7.2 Importancia e Finalidade

O domicilio é instituto juridico indispensavel a estabilidade e garan-
tia das relacdes juridicas uma vez que sdo as regras a ele relativas
responsaveis por fixar com seguranca o local onde o sujeito de direito
esta ou pode ser encontrado (deve estar ou se presume estar).

Em termos de direito civil material o individuo dotado de direitos e
deveres os exerce e por eles é responsabilizado em qualquer espaco geo-
grafico, mas a execugao judicial (para o direito processual) de seus
deveres s6 pode ser realizada no domicilio do sujeito.

Assim, o domicilio fixa a regra geral de competéncia, determinando
0 6rgdo jurisdicional no qual o individuo deve ser demandado. Por
exemplo, o art. 46 do CPC determina que a “acdo fundada em direito
pessoal e a agdo fundada em direito real sobre bens méveis serdo propos-
tas, em regra, no foro do domicilio do réu” e o art. 50 do mesmo Codigo

prossegue com regras envolvendo a importancia e a finalidade do domi-
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cilio, diz: “a agdo em que o incapaz for réu se processara no foro do do-

micilio de seu representante ou assistente”.

7.3 Domicilio da pessoa natural

Quando se trata de pessoa natural convém distinguir o domicilio da
sua residéncia, bem como de sua habitagao.

Por local de habitacdo tem-se aquele em que a pessoa permanece,
acidentalmente, sem 4nimo de ficar. Ex.: hospedagem em hotel, casa de
praia alugada para o veraneio.

Por residéncia compreende-se o local em que habita, de maneira re-
gular (com intencdo de ali permanecer), mesmo que dele se ausente
transitoriamente, como para uma viagem de férias.

Ja o domicilio, que é um conceito juridico, é considerado o local em
que a pessoa responde por seus negdcios e atos juridicos, por isso que o
conceito de domicilio se confunde com sede juridica da pessoa, seja natu-
ral ou pessoa juridica. Para a pessoa natural, o art. 70 do CC indica que o
domicilio é o lugar onde ela estabelece a sua residéncia- critério obje-
tivo- com animo definitivo - critério subjetivo- (o CC define o domicilio
da pessoa natural tendo por parametro a residéncia da pessoa). E
onde se pode regularmente encontrar a pessoa, onde provavelmente ela
celebrara negocios juridicos, onde respondera por suas obrigagoes, e de
onde podera reclamar a tutela do Estado, propondo agoes judiciais (por
exemplo, o lugar do pagamento no direito das obrigacdes é, em regra, o
do domicilio do devedor - ver art. 327, CC).

Também, para atender uma realidade das sociedades complexas, o
CC adota o principio da unidade domiciliar equiparando a domicilio ao
local onde a pessoa natural exerce a sua profissdo. Assim, o art. 72 do CC
afirma que “é também domicilio da pessoa natural, quanto as relagdes
concernentes a profissdo, o lugar onde esta é exercida”. E acrescenta que
se a pessoa exercer atividades laborais em lugares distintos qualquer

deles pode ser considerado domicilio para as relagdes que lhe correspon-
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derem (por exemplo, um advogado que tenha escritérios em trés cidades
vizinhas e que atenda alternadamente nos dias da semana em cada um
destes escritorios).

No mesmo sentido o art. 71 dispde que se a pessoa natural tiver di-
versas residéncias (caso de artistas de televisdo, cantores, grandes
empresarios), onde, alternadamente viva, serda considerado domicilio
qualquer uma destas residéncias. Por exemplo, ao interpor uma acao
contra pessoa que tenha mais de uma residéncia ou mais de um centro
de ocupagdo habitual, esta agdo pode ser interposta em qualquer um
destes locais a escolha do autor da agao'.

Ainda pode-se falar em um domicilio aparente ou ocasional para
aquelas pessoas naturais que nao tem residéncia habitual. O art. 73 do
CC explica que quando a pessoa natural ndo tiver residéncia habitual
(circense, cigano) serd considerado domicilio o lugar onde for encontra-
da.

7.4 Classifica¢ido do domicilio da pessoa natural

7.4.1 Legal: quando estabelecido por lei, como:

a) do recém-nascido: domicilio dos pais;

b) do incapaz: domicilio de seu representante legal- art. 76, CC

¢) do itinerante- o lugar em que for encontrado- art. 73, CC; art. 7°, paragrafo 8
da LICC;

d) do conjuge-domicilio do casal

e) do servidor publico- lugar onde exerce sua funcio- art. 76, paragrafo tnico,
cC

f)  do militar- do exército onde serve, da marinha e da aerondutica a sede de seu
comando.—art. 76, paragrafo tnico, CC

g) dos oficiais e tripulantes da marinha mercante, o lugar onde estiver matricu-
lado o navio- art. 76, paragrafo tinico, CC.

h) do agente diplomatico do Brasil quando citado no estrangeiro, alegar extrater-

ritorialidade sem designar onde tem, no pafs, o seu domicilio, podera ser

' Nesse sentido ver também pluralidade de réus- art. 46, paragrafo 4°, CPC: Havendo 2 (dois) ou mais réus com
diferentes domicilios, serao demandados no foro de qualquer deles, a escolha do autor.
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demando no Distrito Federal ou no ultimo ponto do territério brasileiro onde

esteve, art. 77, CC.

7.4.2 Voluntario: quando escolhido livremente.

Seré geral quando fixado pela vontade e especial quando derivar de
contrato- clausula de eleicao de foro (art. 78, CC). Ver artigo 54, e artigo

93 e seguintes do CDC.
7.5 Perda e modificacdo do domicilio

Perde-se o domicilio pela MUDANCA, que é transferéncia do domi-
cilio com intencdo manifesta de mudar (art.74, caput, CC); POR
DETERMINACAO DE LEI, nas hipéteses de domicilio legal; e por
CONTRATO diante do foro de eleicéo.

Domicilio: “sede juridica da pessoa”

Residéncia + animo definitivo
(obj.) (subj.)

*Regra geral: art. 70
*Vérias residéncias: art.71
*Domicilio profissional: art. 72

*Domicilio ocasional: art. 73

Voluntario (mudanga) art. 74
Espécies: Necessario/legal: art. 76

De eleicdo: art. 78

7.6 Domicilio da pessoa juridica

Também para a pessoa juridica o domicilio é sua sede juridica, mas
como ndo possui residéncia sua sede juridica passa a ser o local onde
exerce as suas atividades habituais, de governo, de administraciao ou de
direcdo. Os incisos I, I, III do art. 75 dispdem que quanto as pessoas

juridicas de direito ptiblico o domicilio é:
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1. da Unido- o Distrito Federal;
2. dos Estados- as respectivas capitais

3. dos municipios- o local onde funciona a sua administragao.

Assim, para as pessoas juridicas de direito pblico o domicilio é a sede
de seu governo (ver artigos. 51 e 52 CPC e art. 109, paragrafos 1° a 4 © da
Constituigao Federal).

As autarquias, que sdo entes descentralizados criados por lei, aplica-
se as normas sobre o domicilio da pessoa juridica de direito ptblico in-
terno, do qual sdao desmembradas.

O art. 75, IV, do CC determina o domicilio das pessoas juridicas de
direito privado (ainda que estejam a servico do Estado) dispondo que
elas tém por domicilio o lugar onde funcionar a sua diretoria e adminis-
tracdo ou aquele eleito pelos estatutos ou atos constitutivos, chamado
domicilio especial.

Determina ainda no paragrafo primeiro do art. 75 que tendo a pessoa
juridica de direito privado diversos estabelecimentos (filiais, escritérios de
representacdo, departamentos) em lugares distintos (comarcas distintas),
poderdo ser demandadas no foro em que tiverem praticado o ato, ou seja,
em qualquer um dos locais onde houver um estabelecimento, a fim de
beneficiar os individuos que com ela contratarem.

Empresas estrangeiras com filiais, sucursais, departamentos, esta-
belecimentos no territério nacional serao demandadas nestes locais
referidos. Porém, se a sede da administracio se encontrar no estrangeiro,
serad considerado domicilio o lugar do estabelecimento situado no Brasil,
onde as obrigacoes foram contraidas por qualquer uma das partes- art.
75, paragrafo 2° do CC.

Domicilio: “sede juridica da pessoa”
*regra geral: art. 75
*diversos estabelecimentos: art. 75, par. 1°




Os bens juridicos

8.1 Conceito de bens

Os bens sao coisas materiais ou imateriais que tém valor econdmico
e que podem ser objeto de uma relacdo juridica. A ideia de bens surge da
sua necessidade/utilidade e do fato de serem esgotéveis, limitados. As-
sim, coisas inesgotaveis, como o ar que se respira,

ndo sdo consideradas bens juridicos. Também para a sua definicdo é
elemento essencial a possibilidade de apropriagdo, dando origem a um

vinculo juridico entre pessoa e bem juridico conhecido como DOMINIO.

E tudo aquilo que pode proporcionar utilidade (TEM VALOR) ao homem e que é

suscetivel de apropriagdo.

8.2 Conceito de Patrimonio

E a representacéo econdmica da pessoa ou o conjunto das relacoes
juridicas (direitos e obrigacoes de crédito e débito) valoraveis de uma
pessoa. Pode ser liquido quando do conjunto de bens e créditos sdo dedu-
zidos os débitos ou bruto, quando compreende o conjunto de relacoes
juridicas sem esta deducéo, ou seja, patrimonio ativo (conjunto de direi-

tos) mais patrimonio passivo (conjunto de obrigagoes).

Importante: o patrimonio do devedor responde pelas suas dividas, constituindo-se

na garantia geral de todos os seus credores, conforme menciona o art. 391 do CC:

“pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos os bens do devedor”
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O conceito moderno de patrimonio - patriménio juridico - com-
preende tanto direitos avalidveis pecuniariamente (direitos reais e
obrigacionais), como direitos extrapatrimoniais, ou seja, os direitos de

familia e os direitos da personalidade.

8.3 Classificac¢io geral dos bens juridicos

Bens juridicos ndo econémicos: insuscetiveis de avaliagio econdmica. Exemplos: vi-
da, nome, moral, honra.

Bens juridicos econdmicos: suscetiveis de avaliacdo econémica. Compdem o patri-
monio de alguém. Exemplos: crédito, imével, automével.

Bens juridicos econémicos materiais (ou tangiveis ou corpdreos): sao as coisas ma-
teriais em geral, que tem existéncia fisica. Exemplos: imével, livros.

Bens juridicos econémicos imateriais (ou intangiveis ou incorpéreos): sao aqueles
que ndo tém existéncia fisica. Sua existéncia decorre da lei. Exemplos: direitos
(crédito, reais), direitos autorais, marcas, nome comercial, fundo de comércio, pro-
priedade industrial.

Divisao dos bens no direito romano:

* res mancipi - coisas cuja transferéncia de propriedade exigia um modo ou
processo solene (mancipagdo), como as terras, as serviddes, as casas, 0s
escravos, os animais de carga e tracdo;

* res nec mancipi - coisas que ndo demandam formalismo para sua

transferéncia, apenas a entrega ou tradicao, como dinheiro, méveis, gado de

pequeno porte, aves domésticas, etc.

8.4 Caracteristicas dos bens juridicos

Entre as caracteristicas principais dos bens juridicos estdo as se-

guintes:

a) sdo dotados de apreciagao econdmica, ou seja, dotados de capacidade para
constituir patrimonio de uma pessoa;
b) caracterizam-se pela gestdo econdmica auténoma, isto é, tem valor eco-

nodmico proprio; e
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¢) sdo capazes de subordinar-se ao dominio humana, gerando a possibilidade

de apropriagao.

Atencgao:
Conforme sua natureza, os bens submeter-se-do a regimes juridicos (conjunto de

regras aplicaveis) diferentes. Exemplos:

Locacdo Empréstimo Garantia
Bem movel: Codigo Civil Bem fungivel: matuo  Imdvel: hipoteca
Bem movel: Lei 8.245/91 Bem infungivel: comodato Mével: penhor

8.5 Critérios adotados pelo legislador patrio para a classificacdao dos

bens juridicos

a) bens considerados em si mesmos (artigos 79-91, CC): classificagdo que leva em
conta os bens em si mesmos, sua mobilidade, fungibilidade, consumibilidade,
divisibilidade, materialidade, sem qualquer relagdo com outros bens ou com o
titular de seu dominio;

b) bens reciprocamente considerados, levando em consideragao a relacdo entre os
bens principal e acessorio (artigos 92-97, CC);

c) bens em relacdo ao seu titular, titular do dominio (bens publicos e privados)
artigos 98-103, CC.

d) bens quanto a possibilidade de serem comercializados;
8.5.1 Dos bens considerados em si mesmos

* bens corpdreos e incorporeos: bens corpéreos sao os objetos do direito, coisas
com existéncia material, casa, cavalo, mesa. Ja os bens incorpdreos sio os direitos
e prestacdes (fazer, nao-fazer, dar) relativos a pessoa, seja natural ou juridica,
como os direitos autorais, ou o direito de propriedade.

* bens moveis e bens imoéveis: bens méveis sao definidos pelo art. 82 do CC como
aqueles que podem ser transportados de um lugar para outro por forca propria
(semoventes) ou estranha (mdveis propriamente ditos), sem prejuizo de sua
substancia, ou destinacdo econdmico-social. Os bens iméveis, a contrario senso,
sdo aqueles que ndo podem ser removidos de um lugar para outros sem alteragdo
de sua substancia ou destinagdo econdmico-social. Os bens incorpéreos ora po-
dem ser méveis ou imdveis, respectivamente denominados de bens mobiliarios e

imobiliarios, conforme a natureza da coisa ou critério do legislador.
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A distingdo entre bens méveis e iméveis é relevante perante o direi-
to em razao de diversas causas como: a aquisi¢do da propriedade imével
se da pelo registro do titulo, por acessao, usucapido e direito hereditério,
enquanto a propriedade mével se adquire pela tradigdo, usucapido, espe-
cificacdo, achado de tesouro, confusdo, comissdo e adjuncio; a outorga
uxoéria apenas é exigida para a alienacdo, hipoteca ou gravacao com 6nus
real de bens iméveis pertencentes a pessoa casada (exceto se o regime for
da separacéo total de bens); para mdveis ndo ha esta exigéncia de anuén-
cia prévia do conjuge; e tempo do usucapido para bens imdveis é maior

(5,10,15 anos), para bens moveis é menor (3 ou 5 anos).

Importancia da distin¢do

Propriedade MOVEL Propriedade IMOVEL

Aquisigao Usucapido, ocupacdo, tesouro, especifica- | Usucapido, acessdo, REGISTRO DE
3o, confusdo e TRADICAO. Artigos 1260 a | TITULO. Art. 1238 a 1259.
1274

Outorga uxéria Desnecessaria Necessaria

(autorizacao do Conjuge) Arts. 1647

Contratos Sem formalidades Escritura publica

Usucapiao Menor (3 ou 5 anos). Art. 1260 Maior (5 a 15 anos). Art. 1238

Sucessao provisoria Sem restricoes Somente podem ser alienados por
(ausente) desapropriacao ou ordem judicial.

Os bens imo6veis sdo classificados em quatro categorias: imdveis por
natureza: o solo e tudo que naturalmente nele se incorporar, bem como o
subsolo e o espaco aéreo correspondente, os frutos pendentes também
sdo considerados bens iméveis por natureza, se percebidos tornam-se
méveis por antecipagao (ver art. 79, CC, bem como 1229, CC e art. 176,

parégrafo 1° a 4° da CF/88); iméveis por acesséo fisica artificial: tudo

aquilo que o homem incorporar artificial e permanentemente ao solo, de
modo que depois de incorporado ndo possa retirar sem prejuizo, modifi-
cagdo ou destruicao, como a semente lancada ao solo, as construces
edificagdes. Atencdo apara o art. 81, CC que dispde sobre as coisas que

nao perdem a caracteristica imével, mesmo que transitoriamente se

encontrem em estado médvel; imodveis por acessdo intelectual/por desti-
nacdo: imobilizacdo por ficgdo legal. Ocorre quando um bem moével é

colocado a servico de um bem imdvel (ndo de uma pessoa). Sdo conheci-
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dos como pertengas (art. 93, CC). Contudo a imobilizacdo deste tipo nao
é definitiva (art. 94, CC), exemplo: antena parabolica; e por determina-
¢do legal: art. 8o, I-II, CC.

Os bens moveis sao classificados em trés categorias: mdveis por na-

tureza: art. 82 e 84 do CC. Ha bens moéveis por natureza que a lei

transforma em iméveis (art. 1473, VI e VI); méveis por antecipacdo: sio
os iméveis por natureza que a vontade humana mobiliza em fungdo de
finalidades economicas. exemplo: arvores cortadas para lenha; e méveis
por determinacdo legal: art. 83, CC e os direitos do autor (Lei n.
9279/96).

* Bens fungiveis e bens infungiveis: fungivel é o bem que pode ser substituido por
outro de mesma qualidade e na mesma quantidade, infungivel, ao contrario,
aquele que nao admite substitui¢do. Fungiveis de regra sdo os bens moveis, e in-
fungiveis os imé6veis, mas nada impede que um bem mével seja infungivel (um
original de Monet é insubstituivel). Fungiveis e infungiveis também podem ser as
prestagoes de fazer. Atencao para os artigos 244 (nao dar a coisa pior, nem pres-
tar a melhor), art. 247 (ndo cumprimento de obrigacio de fazer infungivel resta

as perdas e danos)’.

*

bens consumiveis e inconsumiveis: bens consumiveis sao aqueles bens que termi-
nam logo no primeiro uso (estes sdo os consumiveis por natureza) e aqueles que
podem ser alienados mesmo que naturalmente inconsumiveis (consumibilidade
juridica). Assim, a consumibilidade nao decorre da natureza do bem, mas de sua
destinagdo econdmica. Assim, coisas inconsumiveis podem se tornar consumiveis

e vice-versa.

*

bens divisiveis e indivisiveis: bens divisiveis siao os bens que podem ser fraciona-
dos em partes homogéneas e distintas, cada parte conserva propriedade do todo,
sem desvalorizar-se ex.: saca de café (art. 87, CC). Bens indivisiveis estao descri-
tos no art. 88, CC. A indivisibilidade de um bem pode ser definida: a) por
natureza: quando o bem ndo puder ser partido sem perder as suas caracteristi-
cas, substancia e valor. Exemplo: cavalo; b) por determinacio legal: art. 1386, CC
(servidao predial); art. 1791, CC (direito de heranca); e c) por vontade das partes:
artigos 314, CC (pagamento parcelado), nas obrigagdes indivisiveis (artigos 258,
259 e seguintes do CC).

' A importancia da distingdo entre bens fungiveis e infungiveis pode ser percebida com a leitura dos seguintes
artigos: 579, CC; 645, CC, art. 369, CC, art. 307, CC, art. 313, CC.
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* bens singulares e bens coletivos: singulares os bens que embora reunidos, se con-
sideram individualmente, independentemente dos demais (art. 89, CC). Coletivos
ou universais, sdo os constituidos por varias coisas singulares que unidas for-
mam um todo unitario, que passa ter individualidade prépria distinta de seus
componentes. Pode ser: uma universalidade de fato: conjunto de bens singulares
unidos pela VONTADE HUMANA-art. 9o,CC. Ou uma universalidade de direito:
conjunto de bens singulares unidos por VONTADE DA LEI. Exemplo: massa fali-
da, heranca antes da partilha- art. 91, CC.

8.5.2 Dos bens considerados uns em relagao aos outros

O art. 92, CC diz que a coisa principal existe por si s, enquanto a
acessoria s6 existe juridicamente quando existir uma principal. Exemplo:
casa em relacdo ao terreno. No que tange a esta classificagdo algumas
regras sdo importantes: a) relevancia do principio da gravitagao juridica:
a sorte do acessorio segue a do principal; b) a coisa acessdria pertence ao
titular da coisa principal; e c¢) a natureza do acessoério é a mesma do prin-
cipal.

Frutos, produtos e rendimentos: frutos sdo utilidades que a coisa
produz periodicamente, cuja percepcdo mantém intacta a substancia do
bem que as gera. Os frutos podem ser naturais, industriais, civis (os 0l-
timos sdo conhecidos como rendimentos). Ainda quanto ao estado em
que se encontrem podem ser frutos pendentes, percebidos, estantes,
percepiendos, consumidos (artigos 95 e 1214, CC). Produtos sdo utilida-
des que se podem retirar da coisa alterando a sua substincia, com
diminuicao até esgotamento, pois ndo se reproduzem periodicamente.
Exemplo: petréleo. Ambos, mesmo antes de separados do principal po-
dem ser objeto de negdcio juridico. Os rendimentos sao frutos civis,
prestagdes periddicas, como o aluguel.

Benfeitorias: as benfeitorias podem ser a) voluptuérias- art. 96, pa-
régrafo primeiro, CC; b) necessarias- art. 96, paragrafo terceiro, CC; e ¢)
tteis- art. 96, parégrafo segundo, CC. Diante de possuidor de boa-fé as
benfeitorias tteis e as necessarias sdo indenizaveis e as voluptuarias,

apesar de nao indenizéveis podem ser levantadas (artigos 1219 e 578,
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CC). Para o possuidor de ma-fé apenas sdo indenizaveis as benfeitorias

necessarias, art. 1221, CC.

8.5.3 Bens em relacdo ao titular do dominio

Quanto ao titular de seu dominio os bens podem ser publicos e pri-

vados. Os bens publicos sdo classificados em a) bens de uso comum do

povo propriedade da pessoa juridica de direito publico, mas podem ser
utilizados sem restri¢des pelo povo- art. 99, I, CC. Nao exigem permissao
especial para uso, mas podem sofrer restricdes administrativas, ou con-
dicionamentos, como possibilidade de se exigir pagamento para o seu

uso; b) bens de uso especial utilizados pelo poder publico para a execugdo

de suas tarefas. Tem uma destinacdo especial. Art. 99, II, CC; e ¢) bens
dominiais/dominicais: constituem o patriménio puablico (por exemplo,
art. 20 da CF/88).

Os bens publicos apresentam as seguintes caracteristicas: a) inalie-
nabilidade, art. 100, CC, para os bens de uso comum do povo e de uso
especial, mas podem ser desafetados quando perderem a utilida-
de/necessidade mediante lei especifica; b) imprescritibilidade: ndo sao
passiveis de usucapido, art. 191, paragrafo tnico, CF/88; c) impenhorabi-
lidade.

Os bens privados sdo todos os demais bens, ou seja, todos os que

ndo podem ser considerados publicos.

8.5.4 Bens quanto a possibilidade de serem comercializados

Quanto a possibilidade de serem alienados os bens podem ser classi-
ficados em bens alienaveis ou comercializaveis e bens inalienaveis ou
bens fora do comércio. Os bens alienaveis sao aqueles que estdo disponi-
veis para transferéncia onerosa ou gratuita. Sdo os bens que estdo no
comércio. Os bens inalien&veis sdo aqueles que estdo fora do comércio,

que nao sao passiveis de transferéncia.
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Entre as causas de inalienabilidade podemos citar: a) em razdo da
prépria natureza - direitos de personalidade, bens de uso inexaurivel; b)
legalmente inaliendveis: bens publicos, bens das fundagoes, bens dos
menores, bens de familia, bens tombados, terras ocupadas por indios; e
¢) inalienaveis por vontade humana: por ato inter vivos ou causa mortis

(bens deixados em testamento afetados por clausula de inalienabilidade).



Teoria geral do fato juridico

9.1 Fato juridico em sentido amplo
9.1.1 Conceito e classificacdo do fato juridico

O fato juridico é todo acontecimento, previsto em norma juridica, a
partir do qual nascem, modificam ou se extinguem relagdes juridicas. O
acontecimento ao qual se da o nome de fato juridico pode ser natural,
gerado por forcas da natureza, ou seja, sem intervengao da vontade hu-
mana; ou humano quando o ato que o gera é um ato humano. Fora da
nocdo de fato juridico, pouca coisa existe ou importa para o direito
(GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2016, p. 367).

Os fatos juridicos derivados de acontecimentos naturais sido pela
doutrina denominados fatos juridicos stricto sensu e se dividem em ordi-
ndrios, como o nascimento, a morte ou a maioridade, e extraordindrios
quando decorrentes de um caso fortuito ou de forca maior.

Jé os fatos juridicos derivados de atos humanos, conhecidos como atos
Juridicos, sao divididos em atos licitos ou voluntarios, dentre os quais en-
contramos 0 negdcio juridico, e atos ilicitos ou involuntarios quando

acarretarem consequéncias juridicas diversas das desejadas pelo agente.

UM FATO + DECLARACAO DA NORMA JURIDICA
(uma eventualidade que atue sobre o direito subjetivo)  (direito objetivo que con-

fere efeitos juridicos aquele fato)

fato +direito objetivo = fato juridico
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Fato juridico em sentido estrito- fatos naturais, onde nao concorre
a vontade humana (ordinario ou extraordinério)
Fato juridico
Atos juridicos- decorre de acdo ou omissdo humana (Ato juridico
em sentido lato)
*ilicitos: arts. 186 a 188, CC; “acdo de danos” (ndo punitiva)
*licitos
- meramente licitos (ato juridico em sentido estrito):
praticados pelo homem sem intengdo direta de ocasio-
nar um efeito juridico. Ex: invencdo, plantagio em
terreno alheio. Art. 185, CC (NAO CONTEM UM
INTUITO NEGOCIAL).
- negécio juridico: COM INTUITO NEGOCIAL. Quando
existe uma intengao especifica de gerar efeitos juridicos
ao adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extin-

guir direitos.

Ato-fato juridico: ndo importa para a norma se houve ou nao von-

tade de pratica-lo.

9.1.2 Dos efeitos dos atos juridicos em geral

Séo trés os principais efeitos gerados pela ocorréncia de um ato ju-

ridico: aquisitivos, modificativos e extintivos.

a) Da aquisicdo de direitos: adquire-se um direito quando ocorre a conjungao entre
a pessoa (natural ou juridica), titular do direito, e o direito previsto geral e abs-
tratamente em norma juridica. Por exemplo, surge o direito de propriedade
quando sujeito de direito subordina um bem ao seu dominio. A aquisi¢do de di-
reitos pode ser:

* origindria ou derivada: é originaria quando o titular do dominio adquire ori-
ginariamente a coisa, sem qualquer relacionamento com o titular anterior. Nao
ha transferéncia de direitos entre os sujeitos. Por exemplo, a pessoa se apropria
de um bem de forma direta, como o que se d4 na ocupacio. E derivada quando
o titular do dominio adquire de outrem a coisa, efetuando-se uma transmissao
de direitos. Como na aquisi¢do da propriedade moével por tradigdo. Nestes dois
tipos de aquisigdo de direitos vale observar algumas regras gerais: *ninguém

pode transferir mais direitos do que tem; *nas transmissoes de posse as carac-
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teristicas anteriores da posse sdo transmitidas com a coisa; * na aquisicao ori-
gindria se adquire o bem em toda a sua plenitude, sem qualquer limitagéo.

* gratuita ou onerosa: a gratuita é sem contraprestagdo e a onerosa com con-
traprestacao.

* a titulo universal ou a titulo singular: é universal quando aquele que adquire
direito/obrigacao o faz em sua totalidade; adquire uma universalidade de direi-
tos. K singular quando aquele que adquire direito (apenas direito) o faz sobre
coisa determinada.

* simples ou complexa: simples quando o fato que gera aquisicéo de direito for
apenas um. Complexa quando forem vérios os fatos que geram a relagdo juri-

dica aquisitiva.

Importante:

* os direitos podem ser adquiridos por ato do adquirente (sem representagdo), por
intermédio de outrem (com representacio legal, judicial ou convencional) e inde-
pendente do ato do adquirente como na prescricao, heranga, aluvido, avulsao.

* a pessoa pode adquirir para si ou para outrem, o que ndo se confunde com re-

presentacgdo. Ex: seguro de vida em que se faz estipulagdo em favor de terceiros

(arts. 436 e 438, CC).

* os direitos completamente adquiridos sdo atuais. Futuros sdo aqueles cuja aquisi-
¢d0 ndo se acabou de operar. O direito atual j& estd em condi¢do de ser exercido. O
direito futuro depende de uma condigio ou prazo para ser exercido. O direito futu-
ro pode ser deferido, quando a sua aquisi¢do depende somente do arbitrio do
sujeito; ou ndo deferido, quando se subordina a fatos ou condicdes faliveis.

* ha diferencas importantes entre expectativa de direito, direito eventual, direito

condicional e direito potestativo. Por expectativa de direito entende-se o direito

que ndo existe nem em embrido, é mera possibilidade, simples esperanca. Por
direito eventual entende-se o direito que jé existe como embrido, mas para ser
pleno depende de alguns acontecimentos, como em uma promessa de compra

e venda. No direito potestativo ha uma faculdade ou poder, que por ato de livre

vontade pode ser exercido, como o direito de ago. E por fim o direito condici-

onal é aquele que existe mas seus efeitos estao subordinados a acontecimento

futuro e incerto (ver art. 121 e ss, CC).

b) Da modificacdo de direitos: o direito pode sofrer modificacdes relativas a seu
conteudo, objeto ou titulares. Quando as modificagdes forem relativas a qualida-
de, quantidade ou contetdo do objeto da relagdo juridica temos uma modificagdo

objetiva. Ja quando a alteragdo estiver ligada ao sujeito da relagdo juridica sera



108 | Teoria Geral do Direito Privado (2020)

classificada como modificagdo subjetiva (importante lembrar que direitos perso-
nalissimos ndo sao modificiveis subjetivamente).
¢) Da extingao dos direitos: por extingdo de direitos entende-se o desaparecimento

do direito para o seu titular. Sao casos de extingao de direitos:

* perecimento do objeto sobre o qual recai o direito (perde qualidades, valor eco-
ndmico, se confunde com outro ou cai em lugar de onde nio pode ser
retirado). Ver CC nos arts. 927, 929, 931, 934, sobre responsabilidade civil.

* alienagdo: transferéncia do objeto de patrimonio.

* renuncia: ato juridico pelo qual o titular do dominio do objeto dele se despoja.
Sao irrenunciaveis os direitos de ordem publica.

* abandono

* falecimento do titular quando o direito é personalissimo

* prescricao

* decadéncia

* confusdo

* implemento de condigdo resolutiva

* escoamento do prazo quando o direito for a termo certo

* perempcao

* aparecimento de direito incompativel

9.1.3 Defesa dos direitos

£ amplamente reconhecida a expressio: “a todo o direito corres-
ponde uma agdo, que o assegura”. Diante desta maxima a Constitui¢do
Federal no capitulo dedicado aos direitos fundamentais dispde que “a lei
nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direi-
to” (art. 5°, XXXV), resguardando o direito de acao perante a autoridade
judicidria. Assim, no caso de lesdao ou de ameaga de lesdo a um direito

subjetivo cabe ao seu titular a faculdade de defendé-lo mediante acéo.
9.2 Fato juridico em sentido estrito
Considera-se fato juridico em sentido estrito todo acontecimento

natural, determinante de efeitos na 6rbita juridica. Os fatos juridicos em

sentido estrito dividem-se em ordinarios e extraordinarios.
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Os ordinérios sao fatos da natureza de ocorréncia comum, costu-
meira, cotidiana: o nascimento, a morte, o decurso de tempo.
Os extraordinarios sao os inesperados, as vezes imprevisiveis: ter-

remoto, enchente, caso fortuito, forca maior.
9.3 Ato-fato juridico

Importante mencionar que a auséncia de uma previsdo legal especi-
fica sobre ato-fato juridico tem gerado um efeito comum em varios
manuais de TGDP, que praticamente ignoram o instituto.

O ato-fato juridico nada mais é do que um fato juridico qualificado
pela atuacdo humana. O ato humano é a substancia desse fato juridico,
mas nao importa para a norma se houve ou no, intencao de pratica-lo.
Para a sua caracterizagao, a vontade humana ¢é irrelevante, pois o fato
humano, por si sd, goza de importancia juridica e eficacia social.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 375).

9.4 Ato juridico em sentido estrito

Importante mencionar que aqui estd uma categoria de ato juridico
licito que, por nao gozar da mesma importancia atribuida ao negdcio
juridico, carece de adequado tratamento legal e desenvolvimento tedrico.

O ato juridico em sentido estrito constitui simples manifestacio de
vontade, sem conteido negocial, que determina a producdo de efeitos le-
galmente previstos. E o que ocorre por exemplo, na fixacio de domicilio.

Pode-se subtipificar os atos juridicos em sentido estrito em:

a) Atos materiais (reais): consistem na simples atuacdo humana, baseada em uma
vontade consciente, tendente a produzir efeitos juridicos previstos em lei. Em-
bora haja vontade consciente, esta ndo é orientada a consecucio dos efeitos,
que se produzem independentemente do seu querer. Podemos apontar os se-
guintes exemplos: a ocupagao, a percepgao de frutos, a fixagdo de domicilio, a
despedida sem justa causa de empregado ndo estavel, a dentincia (resilicio

unilateral) de um contrato por tempo indeterminado.
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Importante versar acerca da distin¢do quanto a clara enunciagdo da
existéncia ou nao de uma atuagdo consciente, que é essencial para o ato

juridico, mas irrelevante para o ato-fato juridico.

b) Participagdes: também sdo espécies de ato juridico ndo negocial ou em sentido
estrito, sdo atos de mera comunicagdo, dirigidos a determinado destinatario,
sem conteddo negocial. Sao exemplos: a intimagao, notificagdo, oposigao, aviso,

confissao.
9.5 Negocio juridico
9.5.1 Noc¢des Gerais sobre o negdécio juridico

Diante da atual estrutura capitalista em que vivemos o negocio
juridico é o mais importante de todos os fatos juridicos. Pode ser
conceituado como toda agdo/omissao decorrente de ato humano capaz
de produzir efeitos juridicos de criar, modificar ou extinguir direitos. A
mais forte marca do negdcio juridico é a presenca incontestavel da
autonomia da vontade.

Em outras palavras, “F a declaracdo de vontade, emitida em
obediéncia aos seus pressupostos de existéncia, validade e eficacia, com o
proposito de produzir efeitos admitidos pelo ordenamento juridico
pretendidos pelo agente” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 389).

O negbcio juridico mais comum € o contrato. Mas existem outros
como o testamento.

Importante mencionar que o negdcio juridico deve ser analisado sob
trés planos:

a) Existéncia - um negécio juridico ndo surge do nada, exigindo-se, para que seja
considerado como tal, o atendimento a certos requisitos minimos;

b) Validade - o fato de um negdcio juridico ser considerado existente ndo quer di-
zer que ele seja considerado perfeito, ou seja, com aptidao legal para produzir

efeitos;
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c) Eficécia - ainda que um negdcio juridico existente seja considerado valido, isto
ndo importa em producido imediata de efeitos, pois estes podem ser limitados

por elementos acidentais da declaracio.

Entretanto, antes de adentrar no estudo dos planos supramencio-
nados, mister se faz a andlise acerca da classificagio dos negbcios

juridicos.

9.5.2 Classificac¢io

A classificacdo mais comum dos negécios juridicos é a seguinte:

* Negdcios recepticios e ndo recepticios: O negdocio juridico recepticio é aquele em
que a manifestagdo da vontade de uma parte deve estar em consonancia com a

outra parte a fim de que o negécio se constitua e produza efeitos.

A » B (duas vontades dirigidas em sentidos opos-

< tos). Por ex: contrato de compra e venda

J& os negdcios ndo recepticios sao aqueles que se realizam com uma
simples manifestacdo unilateral de vontade. Por ex: promessa de recom-

pensa (art. 1512, CC).

A

v
ve)

* Negocios inter vivos e mortis causa: Os negdcios inter vivos sao aqueles que se
realizam/aperfeicoam enquanto as partes estdo vivas. Por ex: contrato de loca-
¢do. Ja os negdcios mortis causa sao aqueles cujos efeitos so se produzem depois
da morte das partes. E o caso dos testamentos e contratos de seguro de vida.

* Negocios onerosos e gratuitos: oneroso é o negdcio em que as partes acordam
uma prestagdo e uma contra prestacdo pecunidria, produzindo, para ambas, van-
tagens e encargos. Sdo negdcios sinalagmaticos (reciprocidade). No negécio
gratuito apenas uma das partes obtém vantagens, enquanto a outra somente en-
cargos. E o caso da doacio.

* Negdcios solenes e ndo solenes: solenes sao aqueles que, por sua propria natureza
ou por determinagdo legal, exigem o cumprimento de determinadas formalida-

des para que se configurem perfeitos. E o caso, por ex., do casamento. Nao
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solenes sao aqueles que nao exigem tais formalidades para se constituirem. A

forma nestes casos apenas é relevante para a prova da existéncia do negocio.

Interpretacdo do Negécio Juridico

*art. 112- “teoria da vontade acima da declara¢ao”
*art. 113- boa-fé se presume
*art. 114- rentncia é interpretada restritivamente

*as clausulas contratuais devem ser interpretadas em conjunto.

9.5.3 Plano de existéncia do negocio juridico - FElementos

constitutivos

E nesse plano que se estudam os elementos constitutivos do negécio
juridico, sem os quais estar-se-ia diante de um “néo ato”, nao havendo
que se cogitar em validade ou eficacia. Importante mencionar que embo-
ra o Cddigo Civil ndo tenha reservado capitulo expresso para o plano de
existéncia, o reconhecimento doutrinario e jurisprudencial desta teoria é
verdadeiro imperativo légico, prescindindo de reconhecimento legal
exXpresso.

Marcos Bernardes de Mello (2001, p. 83) afirma que

no plano da existéncia ndo se cogita de invalidade ou eficécia do fato juridico,
importa, apenas, a realidade da existéncia. Tudo aqui fica circunscrito a sa-

ber se o suporte fatico suficiente se compds, dando ensejo a incidéncia.
Sao elementos constitutivos os seguintes:

a) Manifestagdo da vontade: A manifestagdo ou declaragio e vontade podera ser
expressa- através da palavra escrita ou falada, gestos ou sinais - ou tacita -
aquela que resulta de um comportamento do agente. O emprego de meios que
neutralizem a manifestagdo volitiva, como a violéncia fisica ou até a hipnose,
tornam inexistente o negdcio juridico.

b) Agente emissor de vontade: Sem o sujeito, ndo poderd falar-se e ato, mas, tao
somente em fato juridico em sentido estrito. A participacao do sujeito de direito
(pessoa natural ou juridica) é indispensavel para a configuragdo existencial do

negdcio juridico.
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c) Objeto: O objeto é a utilidade fisica ou ideal, em razéo do qual giram os interes-

,

ses das partes. Assim, se a intencdo é celebrar um contrato de mutuo, a
manifestagdo de vontade devera recair sobre coisa fungivel, sem a qual o neg6-
cio simplesmente ndo se concretizard. Da mesma forma, em um contrato de
prestagao de servicos, a atividade do devedor em beneficio do tomador (presta-
¢a0) é o objeto da avenca.

d) Forma: a forma é o meio pelo qual a declaracio se exterioriza. E o tipo de ma-
nifestagdo através do qual a vontade chega ao mundo exterior (escrita, oral,
siléncio, sinais). Importante frisar que a inobservancia da forma legalmente
prescrita atinge o plano de validade, ndo de existéncia (exemplo: escritura pa-

blica para compra e venda de 4rea com mais de 30 salarios minimos).

9.5.4 Plano de Validade do Negdcio Juridico

O Codigo Civil brasileiro enumera, em seu artigo 104, 0S pressupos-
tos legais de validade do negdcio juridico: Agente capaz, Objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel e Forma prescrita ou nio defesa
em lei. Embora ndo esteja enumerado no artigo mencionado, considera-

se ainda pressuposto a manifestagdo de vontade livre e de boa fé.

a) Manifestagao de vontade livre e de boa fé: dois principios devem convergir para
que se possa reconhecer como valida a manifestagio de vontade: o principio da
autonomia privada e o principio da boa fé. Quanto a este Gltimo, se uma parte
obteve o consentimento da outra por dolo, violou-se o principio, e o negdcio re-

sultante hé que ser invalidado.

A manifestacdo da vontade deve ser livre e de boa-fé, ndo podendo
conter vicio do consentimento, nem vicio social, sob pena do negdcio
juridico se considerado invalido. O consentimento pode ser expresso
(escrito ou oral) ou tacito. No segundo caso sera sempre aceito, exceto se
a lei exigir que seja expresso. O siléncio também é fato gerador do Negd-
cio Juridico, mas deve indicar sempre um comportamento volitivo livre e

desimpedido (art. 111, CC).

b) Capacidade do agente: Como todo o negécio juridico pressupde uma declaragio

de vontade, a capacidade do agente é elemento indispensével a sua validade. Por
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esta razao que os absolutamente incapazes sao representados por seus pais, tuto-
res ou curadores, conforme estejam sobre o poder familiar, tutela ou curatela; e
os relativamente incapazes, apesar de poderem praticar atos da vida civil, deve-
réo ser assistidos pelas pessoas que a lei determinar, salvo naquelas hip6teses em

que a lei permite que atuem na esfera juridica civil sem assisténcia.

Atengdo: ato praticado por agente absolutamente incapaz sem a devida

representacio é nulo (art. 166, I, CC), e o realizado pelo relativamente in-

capaz, quando ndo for devidamente assistido é anulavel (art. 17,1, CC).

Importante: *Art. 105. A incapacidade relativa de uma das partes
ndo pode ser invocada pela outra em beneficio préprio, nem aproveita aos
co-interessados capazes, salvo se, neste caso, for indivisivel o objeto do
direito ou da obrigacdo comum. A incapacidade relativa de regra néo
pode ser invocada pela outra parte em beneficio proprio, POIS A
INCAPACIDADE E UMA EXCECAO PESSOAL.

*Art. 116. A manifestacdo de vontade pelo representante, nos limites de seus pode-
res, produz efeitos em relacio ao representado. A representacio é a relagdo
juridica pela qual determinada pessoa se obriga diretamente perante terceiro,
mediante ato praticado, em seu nome, por um representante ou intermediario. A
manifestagdo de vontade do representante produz efeitos em relagdo ao repre-
sentado nos limites dos poderes a ele conferidos. Nesta relacdo o representado
adquirira os direitos dele decorrentes e assumira as obrigacoes que dele advie-
rem (este é o principal efeito da representacéo).

*Art. 118. O representante é obrigado a provar as pessoas, com quem tratar em no-
me do representado, a sua qualidade e a extensdo de seus poderes, sob pena de,
ndo o fazendo, responder pelos atos que a estes excederem. O representante tem o
dever de provar a sua condicdo de representante e os limites dos poderes a ele
atribuidos para todos aqueles que em nome dele vierem a contratar com o repre-
sentado, sob pena de responder por excessos. De regra, todos os atos podem ser
praticados por intermédio de representante, exceto os personalissimos.

*Art. 117. Salvo se o permitir a lei ou o representado, é anulavel o negécio juridico que
o representante, no seu interesse ou por conta de outrem, celebrar consigo mesmo.
Parégrafo tinico. Para esse efeito, tem-se como celebrado pelo representante o negé-
cio realizado por aquele em quem os poderes houverem sido subestabelecidos.
Dispde sobre a permissdo de realizacdo de substabelecimento (exceto no caso de

poder familiar, tutela e curatela) e vedacio, em regra, de autocontrato.
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*art. 119. E anuldvel o negécio concluido pelo representante em conflito de interes-
ses com o representado, se tal fato era ou devia ser do conhecimento de quem com
aquele tratou. Paragrafo tinico. E de cento e oitenta dias, a contar da conclusdo do
negécio ou da cessagao da incapacidade, o prazo de decadéncia para pleitear-se a
anulagdo prevista neste artigo. Negocio Juridico celebrado por representante em
conflito de interesses com o representado serd nulo se a parte celebrante tiver
conhecimento do conflito. O prazo é de 180 dias para fazer a alegagao da anulabi-
lidade. Para que os atos negociais celebrados em conflito de interesses entre
representante e representado sejam validos a lei exige que sejam celebrados pe-
rante curador especial, art. 1692, CC.

*A capacidade ndo se confunde com a legitimagdo. Enquanto a primeira é um requisi-
to geral de validade do negdcio juridico a segunda, apesar de também ser necessaria
a validade do negdcio juridico, exige-se apenas em dadas circunstancias. Ex.: outor-
ga uxoria, ilegitimidade do indigno no que tange ao direito sucessorio, ilegitimidade
do tutor de adquirir bens do tutelado, ilegitimidade do ascendente vender bens a
descendente. Veja que em todos os casos hé capacidade, mas falta legitimidade,
existe uma proibicao legal de negociar em algumas hipéteses especificadas. Assim a

falta de legitimacao pode tornar o negécio juridico anulavel.

¢) Objeto licito, possivel, determinado ou determinavel: para que o Negécio Juridico
seja valido é necessario que o seu objeto seja licito. A licitude é a conformidade
com a lei a ndo contrariedade aos bons costumes e a ordem publica e moral. SE
ILICITO O SEU OBJETO NULO E O NEGOCIO JURIDICO (art. 166, II, CC). Além
de licito deve ser possivel, fisica (imdvel na lua) e juridicamente (alienacéo de he-
ranca de pessoa viva). Também o objeto pode ser determinado, quando as partes
o descrevem anteriormente, ou determinavel quando pode ser identificado pelo
género e pela quantidade (ver artigos. 252 e 106, CC).

d) Forma do negdcio juridico. A forma é o meio pelo qual se expressa a manifestagdo
de vontade nos negécios juridicos. £ o conjunto de solenidades que devem ser ob-
servadas para que o negdcio tenha validade juridica. O Cédigo adota o principio da
forma livre. E o que dispde o art. 107, CC: a validade da declaragdo de vontade ndo

dependerd de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.

Porém quando o ato exigir a forma determinada em lei a sua ausén-
cia gera a sancdo da nulidade do ato (art. 166, IV, CC).
Desta maneira, vige em nosso sistema a regra geral de que, qual-

quer que seja a forma, a emissdo de vontade, em principio, é dotada de
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poder criador, exceto quando a solenidade integra a substancia do negé-
cio juridico.

Assim, a forma do negdcio juridico pode ser:

livre- 0 negbcio se perfaz por qualquer meio, desde que se comprove uma
emissdo de vontade livre (mimica, gesto, siléncio). Ex: arts. 227 e 541, CC.

solene- quando a forma ¢ integrante do ato, garante autenticidade, assegura
a livre manifestacao de vontade. Ela pode ser tinica, quando nao pode ser fei-
ta de outra maneira a nao ser a fixada especificamente para o caso, por
exemplo, art. 108; plural, quando a mais de uma maneira para que o negdcio
juridico seja celebrado, podendo as partes optarem por um dos modos,
exemplo: art. 1609, CC; art. 62, CC e contratual, quando eleita pela partes,

art. 109, CC.

9.5.5 Plano de eficacia do negécio juridico

Como ja mencionado, o plano de existéncia é o plano dos elementos,
posto que elemento é tudo que integra a esséncia de alguma coisa. Parte
da doutrina classifica o plano de existéncia como “elementos essenciais
gerais” ao negdcio juridico.

J& no plano de validade, sera realizada a andlise de requisitos do ne-
gdbcio juridico, porque estes sdo condigdo necessaria para o alcance de
certo fim. Parte da doutrina nomeia o plano de validade como “elementos
essenciais particulares”.

Assim sendo, se ndo existir, ou nao for valido, o negdcio juridico ndo
sera eficaz. Pode também, o negdcio juridico existir, ser valido, mas nao
ter eficacia, por nao ter ocorrido ainda, por exemplo, o implemento de
uma condicdo imposta. Estas “condi¢des”, importante mencionar, sio

conhecidas como elementos acidentais.

9.5.6 Elementos acidentais

Sao estipulagdes ou clausulas acessorias que as partes podem adici-

onar em um negocio juridico para modificar uma ou algumas de suas
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consequéncias naturais (efeitos). Sao declaracdes de vontade acessérias
ligadas a outra que é principal. E podem ser implicitas ou explicitas. Di-

videm-se em condicdo, termo e encargo.

Condicao: clausula que subordina o efeito do negdcio juridico a um fato FUTURO e
INCERTO. A condigao dever ser: *possivel, fisica e juridicamente, arts. 123 e 124,
CC; * licita, art. 122, CC; * voluntaria.

Esta condi¢io pode ser suspensiva ou resolutiva. E suspensiva
quando as partes protelam, temporariamente, a eficicia do negécio até a
realizagao do evento futuro e incerto. Com o advento da condigio aper-
feicoa-se o efeito do negdcio, operando-se ex tunc, desde o dia de sua
celebragdo. Tem, portanto, efeito retroativo. Art. 125 e 126, CC.

J& a condigao resolutiva subordina a ineficcia do negocio juridico a
um evento futuro e incerto, artigos 127 e 128, CC. Tem efeito ex nunc.

Atencdo para o art. 130, que dispde sobre atos de conservacao no di-
reito eventual. Conforme a redagio do artigo a condicdo suspensiva ou
resolutiva nao obsta o exercicio dos atos destinados a conservacdo da
coisa. Os frutos também ndo precisam ser devolvidos.

Quanto a condicdo cumpre ressaltar as seguintes regras:

* a capacidade das partes e a forma do negécio regem-se pela norma juridica em
vigor no tempo de sua constituicao.

* o direito condicional é transmissivel por ato inter vivos ou mortis causa.

* antes do inadimplemento da condi¢do ndo é possivel que o credor exija o seu
cumprimento.

* se 0 devedor pagar antes de cumprida a obrigacao o credor fica obrigado a resti-

tuir.

Termo: clausula que subordina o efeito do ato a evento FUTURO e
CERTO. E o dia em que comeca ou se extingue a eficacia do negécio juri-
dico. O termo pode ser inicial (suspensivo) quando fixar o momento em
que a eficacia do negdcio deve iniciar, retardando o exercicio do direito,
arts. 131 e 135, CC. Pode ser final (resolutivo) se determinar a data da

cessacdo dos efeitos do ato negocial, extinguindo as obrigacoes dele ori-
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undas. Ainda o termo pode ser certo ou incerto, dependendo da
(im)possibilidade de estabelecer a data de sua ocorréncia.

Encargo ou modo: clausula acesséria que impde um 6nus ao desti-
natario. Normalmente vem com a doagdo ou com o testamento. O
encargo nao suspende a aquisi¢do nem o exercicio do direito (art. 136,

CC); e se impossivel é considerado como néo escrito (art. 137, CC).
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Defeitos do negocio juridico

10.1 Vicios do consentimento
10.1.1 Conceito e tipologia

Tanto a existéncia como a validade e a eficicia de um negécio juridi-
co dependem da manifestacdo de vontade de seu agente. Observemos o
seguinte exemplo: uma pessoa que passa a sofrer de sérios problemas
psicolégicos interna-se para tratamento e outorga a um familiar uma
procuracdo para que cuide de seus interesses, administrando o seu pa-
trimo6nio. Depois de curada a pessoa retoma sua vida e passa por si
propria a exercer atos da vida civil. Neste momento percebe que seus
iméveis foram transferidos, os encontrando em nome dos mesmos fami-
liares aos quais outorgara a procuracdo. Serd que os negocios de
alienagdo dos iméveis contaram com a manifestacdo de vontade do titu-
lar de seus direitos? Com total certeza nao houve qualquer manifestacao
de vontade por parte do sujeito de direito para a transferéncia dos imo-
veis. A vontade é elemento fundamental na existéncia de qualquer
negdcio juridico. E se ela ndo se manifestou, o negdcio juridico inexistiu.

Porém ndo basta a exteriorizacdo da vontade para que o negdcio
surta efeitos na esfera juridica. A vontade exteriorizada deve revelar
exatamente o desejo intimo do agente. Se isto nao ocorrer ela pode estar
viciada tornando anulével o ato entdo praticado (art.171, II, CC). E o caso
da mulher que contrai casamento com um homossexual. O fato, ignorado

por ela antes do casamento, constitui erro essencial quanto a pessoa do
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marido, tornando insuportavel a vida em comum. Se ela tivesse conhe-
cimento deste fato antes do matriménio, ndo teria casado, razao pela
qual o juiz anula o ato em virtude da existéncia de vicio da vontade.

Assim, como vimos a declaraciao de vontade é elemento essencial ao
negocio juridico. Esta vontade deve expressar-se de maneira livre, ndo
viciada, para que produza os efeitos juridicos colimados pelas partes. Se a
vontade inexistir o negécio juridico apenas existe na esfera fética, na
aparéncia, nao tendo qualquer repercussdo na esfera juridica. No entan-
to, se existe a vontade, porém esta ndo corresponde aquela que o agente
do negobcio quer expressar, este sera viciado, podendo ser nulo ou anula-
vel.

Os vicios que maculam o consentimento sdao chamados vicios do
consentimento e expressam-se na forma de erro, dolo, coagao, lesdo e
estado de perigo. Vicios fundados no desequilibrio entre a atuagdo voliti-
va e a sua declaracdo.

Porém, ainda existem outros vicios que afetam os negdécios juridicos
sem, contudo perturbar a relagio entre atuagio volitiva e sua declaracao,
sdo os chamados vicios sociais que desviam a vontade da lei, da boa-fé,
infringindo o direito e prejudicando a terceiros. Estes vicios, contempla-
dos no Codigo Civil, sdo de dois tipos: simulacdo (que torna nulo o NJ,
art. 167, CC) e fraude contra credores (passivel de anular o Nj, art. 171, II
e 178, I, ambos do CC).

10.1.2 Vicios do Consentimento

Sao cinco os vicios do consentimento disciplinados pelo legislador

patrio.

a) erro (arts. 138-144, CC): o erro ocorre quando o agente emite sua vontade de
modo diverso do que a manifestaria se tivesse conhecimento completo ou exato
dos fatos. Alguém compra um automével adulterado na montagem de pecas e
com chassi trocado. Hé divergéncia substancial entre aquilo que se quis adquirir

e 0 que realmente se adquiriu, impondo a rescisdo do contrato.
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O erro deve ser espontaneo, sem a provocagao interesseira de ter-
ceiro, pois se houver alguma influéncia visando beneficiar o provocador,
surge a figura do dolo, que sera analisado a seguir.

Ainda é preciso ressaltar que o erro ndo se confunde com a ignoran-
cia, pois enquanto esta é o completo desconhecimento acerca de
determinado objeto, aquele é a nogdo falsa, infiel a respeito de certo objeto
ou de determinada pessoa. Contudo, o Cédigo os equipara quanto aos seus
efeitos. Assim, tudo quanto se diz sobre o erro aplica-se a ignorancia.

O erro para viciar o negécio deve ser SUBSTANCIAL e ESCUSAVEL
(arts. 138 e 139, CC). Erro substancial ou essencial é aquele de tal rele-
vancia que, se fosse conhecida a verdade, o negécio juridico ndo seria
celebrado. Nesse sentido o art. 140, CC, dispde sobre o erro no fim coli-
mado, ou erro de falso motivo, dispondo que s6 vicia o ato quando o fim
for determinante para a realizacio do negécio juridico. E o caso daquele
que deixa testamento e neste beneficia uma pessoa com um legado, de-
clarando que assim o faz por ter o legatario salvo a sua vida. Tempos
depois fica provado que o beneficidrio nem mesmo participara do salva-
mento. O legado nao prevalece, devendo ser anulado.

O que importa averiguar é se a pessoa a quem se dirigiu a vontade
eivada de erro tinha condigdes de detectar o erro, uma vez que vige o
principio da boa-fé objetiva e da probidade. Isto, contudo nédo afasta a
possibilidade do contratante que agiu com erro, promovendo a invalida-
de do contrato, ter que responder pelos danos causados ao outro em
razdo da sua falta de diligéncia.

Jé escusavel é o justificavel, é aquele que pode ser cometido por pes-
soa de inteligéncia mediana, é o erro ndo escandaloso, perceptivel por
qualquer pessoa. Normalmente é a falta de conhecimento em determina-
da érea técnica, ou circunstancia que leva o agente a ser induzido ao erro.

De acordo com o art. 139 o erro substancial pode recair sobre:

* a natureza do ato negocial. Ex: fazer doagdo supondo estar vendendo;

* 0 objeto principal da declaragdo. Ex: vender X pensando estar vendendo J;
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* incidir sobre qualidades essenciais do objeto. Ex: pensa adquirir anel de prata
quando na verdade est4 adquirindo anel de platina;

* recair sobre as qualidades essenciais da pessoa. Ex: fazer testamento contem-
plando filho e depois descobrir que ndo o é. Aqui atencdo: apenas ocorrera a
anulabilidade do negdcio juridico se a qualidade essencial da pessoa influir de
modo relevante na manifestagdo de vontade;

* houver erro de direito. Ex: pessoa que contrata a importagido de determinada
mercadoria ignorando existir lei que proibe tal importacdo. No caso do error ju-

ris é preciso que seja 0 motivo determinante da realizagdo do negdcio.

Ainda devemos falar do erro acidental. Diferentemente do erro
substancial o erro acidental recai sobre as qualidades e os motivos se-
cundérios da realizagdo do negdcio juridico. Por exemplo, se adquiro, um
carro de cor amarela, quando ele é de cor azul. Isso ndo altera a validade
do negbcio. Portanto o erro acidental (art. 142, CC) ndo gera a anulabili-
dade do negobcio juridico, é erro de facil correcao. Conforme o art. 144,
CC, a corregao na manifestagao de vontade, exclui o vicio e afasta a anu-
labilidade.

Por fim destaca o art. 141 a possibilidade de vicio no consentimento
derivado de erro de transmisséo por defeito de intermediacio mecinica ou
pessoal, modificando o sentido da vontade declarada. Se uma pessoa recor-
re a outrem para transmitir uma declara¢do de vontade, e este a transmite
com incorreg¢des, ocasionando uma divergéncia entre a vontade e a decla-
racdo, o ato pode ser anulado, nas mesmas condigdes da transmissdao
direta. Os danos causados a terceiro, devido a transmissao erronea, serao

da responsabilidade daquele a quem couber a culpa na transmissao.

b) Dolo (arts. 145 a 150, CC): o dolo é o emprego de artificios para induzir alguém a

praticar ato que o prejudica e aproveita o autor do dolo ou terceiro.

A diferenca que existe entre erro e dolo é que o erro deriva de um
equivoco da prépria vitima, sem que a outra parte tenha concorrido para
sua ocorréncia, ja no dolo, h4 intencionalidade do autor do dolo em cau-
sar prejuizo a outrem e com isto auferir beneficio préprio ou para

terceiro.
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Os exemplos a seguir ilustram com precisdo o tipo de vicio aqui
abordado: 1°- imagine um contrato de compra e venda de um sitio. No
momento da lavratura da escritura puablica o comprador acompanhado
do delegado de policia da cidade convence o vendedor que deveria rece-
ber o preco em joias. O delegado, inclusive, acena ao vendedor que se
aceitar as joias esta fazendo um negécio mais seguro e rentavel. Celebra-
se o0 negocio. Posteriormente, o vendedor, consultando pessoa especiali-
zada constata que as joias valiam somente 1/3 do valor do preco
pactuado em dinheiro. O vendedor é pessoas simples, residente em um
sitio, e o comprador lhe havia sido apresentado pelo delegado. 2°- na
celebracao de um contrato de seguro de vida, o proponente omite a exis-
téncia de um cancer e poucos meses ap6s vem a falecer, prejudicando a
seguradora e beneficiando os seus sucessores.

Nesse sentido veja o que dispde o art. 147, CC: nos negécios juridi-
cos bilaterais, o siléncio intencional de uma das partes a respeito de fato
ou qualidade que a outra parte haja ignorado, constitui omissao dolosa,
provando-se que sem ela o0 negdcio ndo se teria celebrado.

O dolo civil pode assim ser classificado:

* dolo bonus e dolo malus: dolo bonus é o dolo toleravel que ndo induz anulabilida-
de. A doutrina cita como exemplo recorrente o caso do empreséario que, por
intermédio da publicidade ou propaganda, exagera as qualidades de seus produ-
tos. Esse artificio é muito utilizado no comércio em geral e nao é destinado a
prejudicar alguém. O dolo permanecera toleravel até a propaganda nao se tornar
abusiva (ver arts. 37 e 38, do Cédigo de Defesa do Consumidor), bem como nao
violar o principio da boa-fé objetiva (art. 422, CC). O dolo malus ¢ artificio para
ludibriar pessoas sensatas e atentas, gerando anulabilidade do ato;

* dolo principal e dolo acidental: dolo principal é aquele sem o qual o negdcio nao te-
ria se concluido (art. 145, CC). Sao requisitos desta espécie de dolo: 1. a intencdo de
induzir o contratante a praticar Nj, com prejuizo para ele e beneficio para o outro;
2. utilizagdo de artificios fraudulentos; 3. que o vicio seja causa determinante do ato;
4. que o dolo provenha do outro contratante. Dolo acidental néo vicia a vontade e,
portanto nio gera anulabilidade. E o que leva a vitima a realizar o negécio juridico
em condicdes mais onerosas ou menos vantajosas, art. 146, CC;

* dolo positivo e dolo negativo: dolo positivo é o cometido por agdo dolosa, por ex,

afirmacoes falsas sobre a qualidade da coisa. E o dolo negativo é o cometido por
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omissao de informagoes. Ex: contratante de seguro de vida que omite doenca
grave vindo a falecer logo ap6s a assinatura do contrato; e

* dolo de terceiro, dolo do representante legal ou convencional e dolo de ambas as
partes: o dolo de terceiro é o disposto no art. 148, CC, para acarretar nulidade
exige o conhecimento de uma das partes contratantes. O dolo do representante
legal ou convencional esta previsto no art. 149, CC: O dolo do representante legal
de uma das partes sé obriga o representado a responder civilmente até a impor-
tancia do proveito que teve; se, porém, o dolo for do representante convencional, o
representado responderd solidariamente com ele por perdas e danos. O dolo de
ambas as partes: art. 150, CC, estd fundado no principio que afirma que a nin-
guém cabe aproveitar-se de sua prépria torpeza. Compensam-se os dolos e nao

ha anulagdo do negdcio juridico.

¢) Coagdo (arts.151 a 155, CC): a coacdo consiste em uma pressao, uma ameaca que
coloca o sujeito em uma situagao tal de temor fazendo-o emitir uma declaragao
de vontade que ndo corresponde a sua vontade real. Imagine a mée que ao rece-
ber telefonema dizendo que o filho de 5 anos esta sob a mira de um revélver de

um sequestrador assina 3 notas promissorias em branco.

Essa pressdo, sofrida pela mae é conhecida como coagao civil, moral.
Ela diante da ameaca a seu filho (ver art. 151, pardgrafo tnico, CC), para
salva-lo aceita a coacgao e realiza o negdcio.

Veja a coacdo, como vicio do consentimento capaz de levar a anula-
bilidade do negécio juridico é sempre moral. Coacdo fisica que
impossibilita completamente a expressdo da vontade torna o ato nulo.

A coagdo pode ser exercida sobre a pessoa, familiares, bens ou hon-
ra do contratante para obrigd-lo a efetuar negécio. Para que ocorra a
coacdo moral ela deve (art. 151, CC): * ser causa determinante do negdcio
juridico; * incutir na vitima um temor justificado (ponderar com o que
diz o art. 152, CC); * o temor deve dizer respeito a um dano eminente,
proximo, de modo que nao seja possivel socorrer-se junto a autoridade
publica. * o dano deve ser considerado grave; * o dano pode atingir pes-
soa ndo pertencente a familia da vitima (solidariedade humana).

Néo se considera coagdo o exercicio regular de um direito. Por ex,
credor que protesta titulo, ou requer a insolvéncia civil ou a faléncia. E o

simples temor reverencial (art. 153, CC). Quando o pai diz a filha: “gosta-



Eliete Vanessa Schneider; Fernanda Serrer | 125

ria que vocé casasse com fulano”, ndo houve coagdo. Mas se o pedido vier
acompanhado de ameaga grave, como, por exemplo: “ou casa-se com
fulano, ou sera internada num manicémio”, havera coagao e o casamento
assim celebrado pode ser anulado.

O negdcio juridico mantém a sua validade e eficicia quando a coa-
¢ao derivar de ato de terceiro, desde que a parte a qual aproveite a coagao
néo tenha conhecimento dela, devendo o terceiro ser responsabilizado. F
o que diz o art. 155 do CC: subsistird o negdcio juridico, se a coagdo de-
correr de terceiro, sem que a parte a que aproveite dela tivesse ou devesse
ter conhecimento; mas o autor da coacdo respondera por todas as perdas
e danos que houver causado ao coacto. Porém, quando a parte a quem o
negdécio juridico aproveite tiver conhecimento da coacdo seréd solidaria-

mente responséavel pelos danos causados (art. 154, CC).

d) estado de perigo (art. 156, CC): O estado de perigo ocorrera quando alguém,
premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano
conhecido pela outra parte, assume obrigacao excessivamente onerosa. (CC, art.
156).

Imagine a seguinte hipdtese: uma senhora de 70 anos que esté pela
primeira vez passeando pelas ruas da “cidade maravilhosa” e la pelas
tantas se v& no meio de um tiroteio. Para se salvar joga-se dentro do
primeiro taxi que passa e diz ao motorista: leve-me o mais rapido possi-
vel para longe daqui te pago R$ 2.000,00 (dois mil reais) pela corrida. O
motorista dispara e anda com a velhinha 10 quadras, para o téxi e cobra
0 preco. Serd que a manifestacio de vontade da velhinha néo foi viciada
pelo estado de perigo em que se encontrava?

O estado de perigo caracteriza-se por um temor de iminente e grave
dano moral ou material a pessoa ou algum parente seu que obriga o
contratante a realizar o negécio juridico, mediante prestacdo exorbitante.

Na hipétese da necessidade de salvar envolver pessoa que nao seja
da familia, cabera ao juiz decidir segundo as circunstancias, é o que de-

termina o paragrafo tnico do art. 156 do CC.



126 | Teoria Geral do Direito Privado (2020)

e) lesdo (art. 157, CC): a lesdo visa proteger aquele que se encontra em posicao de
inferioridade, diante de prejuizo manifesto, especialmente em contratos comuta-

tivos (no caso de contratos aleatérios torna-se necessario provar a lesao).

E o caso da pessoa viciada em drogas que vende bens a prego inferi-
or ao de mercado visando unicamente adquirir a substancia
entorpecente.

Esta lesdo é considerada objetiva, pois pouco importa que o outro
contratante tenha conhecimento da situagdo de necessidade ou inexperi-
éncia da vitima. Ndo ¢é necessario provar se ocorreu dolo de
aproveitamento. Na lesdo havera desproporc¢ao das prestagoes, causadas
por estado de necessidade econdmico (risco patrimonial), mesmo néo
conhecido pelo contraente, que com isso vem levar vantagem no negoécio.
K baseado no principio geral que veda o enriquecimento sem causa. O
CDC trata da lesdo (art. 51, IV), proibindo o fornecedor valer-se, em be-
neficio proéprio, da fraqueza ou ignorancia do consumidor. Ja a Lei n.
1521/51 trata da lesdo usuraria e tem como requisito objetivo a despro-
por¢do nas prestacbes e como requisito subjetivo o dolo de

aproveitamento.
10.2 Defeitos do negdcio juridico - vicios sociais

Como ja se viu, ao lado dos vicios do consentimento se encontram
os vicios sociais capazes de tornar um negdcio juridico nulo ou anulavel.
Sao diferentes dos vicios do consentimento, pois ndo afetam a vontade do
agente, preservando a correspondéncia entre a vontade interna do agen-
te e a vontade manifestada, no entanto, esta vontade desvia-se da lei e da
boa-fé infringindo o direito e causando prejuizos a terceiros.

Sao dois os vicios sociais: a fraude contra credores que mantém o
condéo de gerar a anulabilidade do negdcio por ela viciado. E a simulacdo

que torna o negdcio nulo.
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a) fraude contra credores: ao celebrarmos um negdcio juridico temos que ter em
mente um dos principios do direito obrigacional que nos diz que o patrimonio do
devedor é a garantia geral dos seus credores, ou seja, o patrimoénio do devedor
responde por suas obrigagoes. Assim, aquele que desfalca maliciosamente o seu
patriménio, seja onerosa ou gratuitamente, a ponto de ndo mais poder honrar
com as suas dividas, tornando-se insolvente, estd cometendo fraude contra seus
credores e os negocios juridicos celebrados com este intuito poderdo ser anula-
dos.

Atengdo, a fraude exige a insolvéncia, ou melhor, o prejuizo decor-
rente da insolvéncia (elemento objetivo), é preciso que o negbcio que sera
considerado viciado seja celebrado depois de configurada a insolvéncia
ou para que esta ocorra. Enquanto o devedor for solvente pode livremen-
te negociar seus bens. Como elemento, h4 ainda o subjetivo, consistente
na mé fé do devedor, a consciéncia de prejudicar terceiros.

Fraude contra credores é portanto, todo ato suscetivel de diminuir
ou onerar o patriménio do devedor, reduzindo ou eliminando a garantia
que este representa para pagamento de suas dividas, praticado por deve-
dor insolvente, ou por ele reduzido a insolvéncia.

O credor lesado pela fraude, porém, s6 lograra invalidar os negocios
realizados pelo devedor insolvente se fizer a prova de que o terceiro ad-
quirente tinha conhecimento da situagdo de insolvéncia do alienante
devedor. Isto porque a fraude exige a presenca de um elemento subjetivo
para que se configure, denominado conluio fraudulento. O conluio néo
significa que necessariamente o adquirente esteja mancomunado com o
alienante com o fim de lesar terceiros, mas que tenha conhecimento da
situacédo de insolvéncia (ver art. 159, CC).

A fraude pode ocorrer diante de negocios onerosos ou gratuitos. Es-
ta é a conclusédo que se pode tirar da andlise dos artigos. 158 e 159 do CC.
Segundo a redagdo do art. 158 os negdcios de transmissdo gratuita de

bens ou remissdo de divida, se os praticar o devedor ja insolvente, ou

por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore, poderdo ser anu-

lados pelos credores quirografarios, como lesivos dos seus direitos. § 1°

Igual direito assiste aos credores cuja garantia se tornar insuficiente. § 2°
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S6 os credores que j& o eram ao tempo daqueles atos podem pleitear a
anulacdo deles.

Assim, conclui-se que podem mover a agao de anulacdo do negdcio
juridico viciado pela fraude os credores quirografarios, ou seja, aqueles
que nao gozam de garantias ou preferéncias na execucdo de seus crédi-
tos; e os credores, mesmo os preferenciais, desde que a garantia tenha se
tornado insuficiente em relagdo ao débito do devedor. Atencio: s6 tem
legitimidade para esta acdo aqueles credores, sejam quirografarios ou
ndo, que ja o eram ao tempo em que ocorreram os atos que conduziram
a insolvéncia.

Por outro lado, segundo o art. 159 serdo igualmente anuldveis os
contratos onerosos do devedor insolvente, quando a insolvéncia for
notéria, ou houver motivo para ser conhecida do outro contratante.

Também se presume a fraude na concessdo de garantias de divida,
como hipotecas, penhores, pelo devedor ja insolvente, colocando um dos
credores em posicdo mais vantajosa que os demais, é o que dispde o art.
163, CC.

£ igualmente fraudulento o pagamento de divida ainda ndo vencida
a credor quirografario. No caso disto ocorrer o credor beneficiado deve
restituir o que recebeu ao acervo para que se efetue o concurso de credo-
res (art. 162, CC).

Porém, presume-se a boa-fé e a validade, dos negécios ordinérios,
ou seja, aqueles indispensaveis a manutencdo de estabelecimento mer-
cantil, rural, ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.
Assim, por exemplo, o dono de uma loja ndo fica impedido de vender
suas mercadorias pelo fato de encontrar-se em estado de insolvéncia (art.
164, CC).

Agora, se determinado sujeito adquirir bens de um devedor insol-
vente e ainda ndo tiver pago o preco e este for, aproximadamente, o
corrente, para desobrigar-se da divida deve depositar em juizo o valor

citando todos os demais credores. Se o valor for inferior ao corrente, o
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adquirente, para conservar os bens, podera depositar o preco que lhes
corresponda ao valor real (art. 160 e paragrafo inico, CC).

A acdo que visa anular' o negocio juridico celebrado em fraude con-
tra credores denomina-se acdo pauliana ou revocatéria. Sao legitimados
para propor a agdo os credores quirografarios e os que tenham garantia
desde que esta tenha se tornado insuficiente. Estes credores s6 poderdo
exercer o direito a acdo pauliana se ja eram credores ao tempo em que se
deram os atos que conduziram a insolvéncia.

Com relagao a legitimidade passiva o art. 161 determina que a agdo
pauliana podera ser intentada contra o devedor insolvente e contra a
pessoa que com ele celebrou a estipulagido considerada fraudulenta, ou
terceiros adquirentes que hajam procedido de méa-fé, ou seja, permitindo
a formacgédo de um litisconsércio passivo.

Por fim, é importante destacar que a fraude contra credores nao se
confunde com a fraude a execucdo disciplinada no direito processual.

veja o quadro:

DIFERENCAS ENTRE FRAUDE CONTRA CREDORES E FRAUDE A EXECUCAO

Fraude contra credores

Fraude a execucio

E regulada pelo direito civil como um vicio que afeta o

negdcio juridico.

I incidente no processo civil, regulada, portanto, pelo

direito processual.

Configura-se quando o devedor desfalca seu patrimonio
com o fim de torna-se insolvente, prejudicando seus

credores.

Para a sua ocorréncia pressupde demanda em anda-
mento capaz de reduzir o alienante a insolvéncia, ou
seja, a fraude a execugdao sé se configura quando o
devedor ja tenha sido citado em acdo. Antes da citacao
¢ fraude contra credores.

E reconhecida através da acio pauliana.

E reconhecida por simples peticio nos autos da acao

que pode reduzir o alienante a insolvéncia.

Torna o negécio juridico anulavel.

Torna ineficaz, em relacdo aos credores, o negdcio

juridico.

b) Simulagdo: é uma declaracio de vontade falsa. £ a aparéncia de um negécio juri-

dico que ndo corresponde a realidade. Visa provocar uma ilusio perante

terceiros, seja por nao existir nenhum negdcio juridico sendo celebrado, seja por

existir um negocio diferente daquele que se aparenta celebrar.

' Tanto a fraude contra credores como os vicios do consentimento geram a anulabilidade do negécio juridico se o(s)
legitimado(s) promoverem a ac¢ao anulatéria no prazo decadencial de 4 anos, conforme o art. 178, CC.
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De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2016, p. 445), “na simu-
lacdo celebra-se um negdcio juridico que tem aparéncia normal, mas que
na verdade, ndo pretende atingir o efeito que juridicamente deveria pro-
duzir”.

E um defeito que ndo atinge a vontade do declarante, uma vez que
este mancomuna-se de livre vontade com o declaratério para atingir fins
espurios, em detrimento da lei ou da prépria sociedade.

A simulacdo exige como requisito um acordo entre as partes contra-
tantes. Ambas declaram perante terceiros um negoécio juridico aparente,
portanto, simulado. A este acordo de vontades simulado chamamos
acordo simulatério. Além disso, o objetivo do negdcio aparente é enga-
nar terceiros causando-lhes prejuizos.

Caso uma das partes ndo esteja ciente da mera aparéncia de um ne-
gocio juridico irreal, o instituto ndo é o da simulagdo, mas sim o da
reserva mental®, como predominantemente sustentado pela doutrina.

O paragrafo 1° do artigo 167 do CC, estabelece que havera simulacdo

nos negdcios juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem;
II - contiverem declaracdo, confissdo, condicao ou clausula nao verdadeira; III - os

instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados.

Quanto a sua classificagdo a simulacdo pode ser absoluta ou relativa;
e maliciosa ou inocente.

Sera absoluta a simulacdo quando a declaracdo aparente de vonta-
de nao visa produzir nenhum efeito juridico. De fato, ou seja, na
realidade, ndo ha nenhum negécio juridico acontecendo. As partes pro-

curam transmitir para terceiros uma situagdo inveridica, acarretando-

? Na reserva mental aquele que faz a reserva quer algo e declara de forma consciente coisa diferente, a fim de que
futuramente caso necessite alegue erro em seu favor. Para ela ndo se exige o prejuizo, mas a intencdo de enganar e
sendo assim nao acarreta a nulidade do negdcio juridico. Diz o art. 110 do CC: A manifestacao de vontade subsiste
ainda que o seu autor haja feito a reserva mental de nao querer o que manifestou, salvo se dela o destinatério tinha
conhecimento. A reserva mental ilicita, conhecida do declaratério, é vicio social e enseja a nulidade do negécio
equiparando-se os seus efeitos aos da simulagao.
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lhes prejuizos. Imagine a seguinte hip6tese: o marido assina uma nota
promissoéria em favor de um amigo e como pagamento faz dagdo de al-
guns bens. Posteriormente, anuncia a sua esposa que pretende separar-
se. Na verdade ndo realizou nenhum negécio juridico, apenas através da
simulagdo com o amigo do negocio aparente visa subtrair bens da parti-
lha a ser realizada quando se efetivar a separacao.

J& na simulagao relativa, as partes em conluio realizam (aparéncia)
negécio juridico diferente do realmente querido. Na realidade séo dois
negocios: um deles é o simulado, aparente, destinado a enganar; o outro
é o dissimulado, oculto, mas verdadeiramente desejado. E o caso do ho-
mem casado que simula estar vendendo imé6vel para a amante, quando
na verdade por detrds deste neg6cio aparente estd ocultando uma doa-
¢ao, e acarretando prejuizos a sua esposa e filhos.

Nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2016, p. 446), “neste
caso, emite-se uma declaracido de vontade ou confissdo falsa com o pro-
poésito de encobrir ato de natureza diversa, cujos efeitos, queridos pelo
agente, sao proibidos por lei”.

A simulacdo inocente é aquela em que o intuito de enganar néo
acarreta afronta a lei ou a interesses de terceiros. E o caso do homem
solteiro que simula estar realizando uma venda para sua namorada,
quando na verdade estd doando o imével para ela. Neste caso ndo ha
prejudicado ou qualquer contrariedade a lei. O intuito de enganar a ter-
ceiros nao visa a prejudicar qualquer desses ou violar determinagao legal.
Os simuladores desejam com o negécio juridico simplesmente ocultar de
terceiros a verdadeira natureza do negdcio, sem, no entanto, causar dano
a interesses de qualquer pessoa.

Na simulagdo maliciosa, as partes visam prejudicar terceiros ou
violar disposic¢ao legal.

Atengao: segundo Pereira (2004, p. 638) "o mesmo ato ou a mesma
declaracdo de vontade pode constituir simulagdo inocente ou maliciosa,
conforme seja desacompanhada ou revestida de um propdsito danoso:

um marido que disfarca sob a forma de compra e venda um donativo a
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um parente, para que ndo o apoquente a mulher, faz uma simulagio
inocente, mas 0 mesmo processo sera simulacdo maliciosa se o propésito
é desfalcar o patriménio conjugal e prejudica-la."

Conforme determina o art. 167 os negécios juridicos eivados do vicio
da simulagéo serdo considerados nulos: é nulo o negécio juridico simula-
do, mas subsistird o que se dissimulou, se vélido for na substancia e na
forma. § 1° Havera simulagdo nos negécios juridicos quando: I - aparenta-
rem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem; II - contiverem declaragdo, confis-
sdo, condicdo ou clausula nao verdadeira; III - os instrumentos particulares
forem antedatados, ou pds-datados.§ 2° Ressalvam-se os direitos de tercei-
ros de boa-fé em face dos contraentes do negécio juridico simulado.

Em caso de simulacdo absoluta, fulmina-se de invalidade todo o ato.
Caso se trate de simulacdo relativa, declara-se a nulidade absoluta do
negdécio juridico simulado, subsistindo o que se dissimulou, se for vélido
na substancia e na forma.

Ha que se observar, quanto ao artigo supra mencionado, que, simu-
lacdo ndo se confunde com dissimulacio, embora em ambos haja o
propoésito de enganar. Na simulagdo, procura-se aparentar o que néo
existe. Na dissimulagdo, oculta-se o que é verdadeiro. Na simulagdo, ha o
proposito de enganar sobre a existéncia de situagdo ndo verdadeira. Na
dissimulacdo, sobre a inexisténcia de situagio real.

Assim, quando o art. 167 menciona que é nulo o negécio juridico si-
mulado, mas subsistira o que se dissimulou, se vélido for na substancia e
na forma, em sua primeira parte, fala da simulagao absoluta, que é causa
de nulidade. J& na segunda parte, versa acerca da simulacdo relativa ou
dissimulacdo. Assim sendo, em uma escritura publica lavrada por valor
inferior ao real, anulado o valor aparente, subsistird o real, dissimulado,
porém licito.

Importante mencionar que admite-se a alega¢do de simulagdo pelos
proprios simuladores em litigio um contra o outro, ressalvados sempre

os direitos de terceiros de boa fé.
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Ainda, no estudo da simulacdo, faz-se necessaria breve referéncia a
reserva mental ou reticéncia. A reserva mental se configura quando o
agente emite declaracdo de vontade, resguardando o intimo propoésito de
ndo cumprir o avengado, ou atingir fim diverso do ostensivamente decla-
rado.

Um bom exemplo de reserva mental é quando o autor de determi-
nada obra declara que estard fazendo uma sessao de autégrafos e que
doard os direitos autorais para uma instituicao de caridade. Pouco impor-
ta se, no intimo o doutrinador somente queria fazer marketing para sua
producéo intelectual, ndo pretendendo entregar o resultado pecuniario
prometido. A manifestacdo de vontade foi emitida sem vicio, e nao tendo
o destinatario conhecimento da reserva mental, é plenamente vélida
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 446).

Ocorre que, quando a reserva mental é exteriorizada, trazida ao
campo do conhecimento do ouro contraente, ai sim, poderd se converter
em simulagao, tornando, por consequéncia, passivel de invalidade o ne-
gocio juridico celebrado. Exemplo: um estrangeiro, em um pais que
admite a aquisicdo de nacionalidade pelo casamento, contrai matriménio
apenas para este fim, com o conhecimento do outro cénjuge.

Por fim, ainda importante mencionar que, embora a simulagdo te-
nha sido tratada como defeito do negdcio juridico pelo CC 1916, o CC de
2002 tratou da matéria dentro do capitulo que trata da invalidade do
negocio juridico. Portanto, a simulagdo é causa de nulidade do negocio

juridico.
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Teoria da invalidade do negécio juridico

Quando se fala em invalidade est4 se referindo a nulidade e a anula-
bilidade de determinado negécio juridico. A teoria das invalidades
pertence ao campo de discussdo envolvendo o plano da validade dos atos
juridicos, dentre eles o negécio juridico.

Porém, antes de adentrar na analise do plano da validade deve-se
analisar o plano inicial da existéncia do negdcio juridico. Sera inexistente
quando nao for reconhecido pela ordem juridica, quando, por exemplo,
lhe faltar algum elemento estrutural como é o caso da inexisténcia de
consentimento para a celebragio de negdcios juridicos. Pode-se citar
como exemplos a coagdo fisica e a hipnose.

Um ato inexistente nao é um ato invalido ou ineficaz, é simplesmen-
te um ato inexistente. Assim, no que tange ao aspecto existéncia, o ato
nao se altera nunca, eis que ndo se pode considerar invalido ou ineficaz
aquilo que néo existe. A existéncia do ato juridico é, sempre, um princi-
pio l6gico em relagdo aos demais planos: da validade e da eficacia.

No que se refere ao plano da validade sera vélido todo o ato que néo
for invalido e invalido sera o ato que for de encontro a norma, deixando
de observar os requisitos indispensaveis a producao de seus efeitos, seja
porque o agente afrontou a lei ou porque o ato nao retine condigoes le-
gais de uma emissao util de vontade.

Assim, especificamente, no que tange ao negécio juridico a in-
validade é uma penalidade imposta aquelas praticas negociais que
descumprem os preceitos estabelecidos em norma juridica, privan-

do-os de seus efeitos.
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No plano da invalidade devemos observar graus ou niveis de invali-
dade, que podem conduzir a anulabilidade ou nulidade dos atos juridicos.

As nulidades’ no direito brasileiro sdo de duas formas: nulidades do
tipo relativas e as nulidades do tipo absolutas. Em breves palavras pode-
se afirmar que a diferenca entre as nulidades absolutas e as nulidades
relativas encontra-se na maior ou menor gravidade da ofensa aos princi-
pios e regras juridicas.

Assim, a declaragido de nulidade absoluta afetara aqueles negécios
eivados de vicio essencial, ou seja, um vicio grave que impossibilita que o
negocio juridico surta qualquer efeito na érbita juridica. O negécio entéo
sera nulo, desprovido de qualquer eficacia juridica.

Segundo Orlando Gomes (2001), a nulidade absoluta contém as se-

guintes caracteristicas:

a) Imediata (invalida o negécio desde a sua formacao);

b) Absoluta (pode ser alegada por qualquer interessado, MP, pelo Juiz de oficio);
¢) Incuravel (as partes nao podem sané-la e o juiz ndo pode supri-la;

d) Perpétua (porque ndo se extingue pelo decurso de tempo).

J& a nulidade do tipo relativa, também denominada de anulabilidade
é gerada por vicio menos grave e torna o negocio juridico anuléavel, caso
nao seja sanada em tempo habil, permitindo, entdo, que o negécio seja
considerado eficaz.

Importante mencionar que, todo o ato, absolutamente ou relativa-
mente nulo (anulavel), é considerado ato invalido.

Veja as diferengas entre os dois graus de nulidades:

NULIDADE ABSOLUTA NULIDADE RELATIVA

A declaracdo de sua invalidade produz efeito “ex | A declaragdo de sua invalidade produz efeito “ex nunc”, nao
tunc”, retroagindo a data da celebragao do negécio | retroagindo e preservando os efeitos do negécio juridico até
juridico® Reposicao ao status quo ante. Art. 182, | o momento da declaracao de invalidade. Art. 177, CC

CC.

' Aqui o termo nulidades esta sendo utilizado em seu sentido mais abrangente, compreendendo as sangdes que
geram nulidade ou anulabilidade dos negdcios juridicos.

* Existem algumas excegdes como a do art. 181, CC que dispde: Ninguém pode reclamar o que, por uma obrigagao
anulada, pagou a um incapaz, se nao provar que reverteu em proveito dele a importancia paga. Também ha de se
observar o que reza o art. 182 ao determinar que ndo sendo possivel voltar ao status quo ante por que inexiste a coisa ou é
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Ofensa a normas de ordem publica, normas | Ofensa a normas de ordem privada, concernentes a

cogentes, concernentes a interesses publicos. interesses individuais.

A nulidade é declarada erga omnes, ou seja, tem | A anulabilidade é declarada inter partes, restringindo os
eficacia geral. Art. 168, paragrafo tnico, CC. seus efeitos aos que alegaram. Art. 177, CC. S6 aproveita a
quem alegou, exceto se a obrigagao for indivisivel ou

solidaria.

Pode ser alegada inclusive de oficio (ex officio) pelo | Nao pode ser alegada de oficio pelo Juiz, apenas os interes-
juiz. Também a podem alegar qualquer interessa- | sados e seus legitimos representantes podem a suscitar.
do, e o Ministério Ptblico.

Nao convalesce com o decurso do tempo. Art. 169, | Pode convalescer, sendo suprida pelo juiz a requerimento
CC. das partes, ou confirmada tacita ou expressamente pelas
partes, resguardando-se o direito de terceiro, art. 172, CC.

Ver também artigos 173 a 176, CC.

Importante mencionar que, além da divisdo entre nulidade absoluta

e relativa, ainda ha outra classificagdo:

a) Origindria e sucessiva: a primeira nasce com o proprio ato, contemporanea-
mente a sua formagao; a segunda decorre de causa superveniente.

b) Total ou parcial: no primeiro caso a nulidade atinge todo o ato, contaminando-
o por inteiro; no segundo, a nulidade contamina apenas parte do negdcio,
mantendo-se as demais disposicoes que, a luz do principio da conservagéo, po-
dem ser preservados.

c) Textual ou virtual: no primeiro caso a lei expressamente diz em seu texto que o
ato é nulo. Ex: art. 548 CC, que versa que “é nula a doacdo de todos os bens
sem reserva da parte, ou renda suficiente para a subsisténcia do doador”. E vir-
tual ou implicita a nulidade quando, ndo sendo expressa, pode ser deduzida de
expressoes utilizadas pelo legislador, como “nao podem” (art. 1521), “ndo se
admite” (art. 380).

Art. 183. A invalidade do instrumento nao induz a do negécio juridi-
co sempre que este puder provar-se por outro meio.

Art. 184. Respeitada a intencdo das partes, a invalidade parcial de
um negocio juridico nao o prejudicara na parte valida, se esta for separa-
vel; a invalidade da obrigagdo principal implica a das obrigagdes
acessorias, mas a destas nao induz a da obrigacdo principal.

inviavel a reconstituigao do negécio juridico, o prejudicado sera indenizado com o equivalente. Em todos os casos deve-se
atender e respeitar o principio da boa-fé, preservando os negécios juridicos quando néo houver dolo ou culpa.
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Nulo:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

II - for ilicito, impossivel ou indeterminével o seu objeto;

III - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - nao revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangao.
Art. 167. E nulo o negbcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou,
se vélido for na substancia e na forma.

§ 12 Havera simulacdo nos negdcios juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem;

II - contiverem declaragao, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira;

III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

§ 22 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do ne-
gocio juridico simulado.

Anulavel:

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negdcio
juridico:

I - por incapacidade relativa do agente;

II - por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou fraude con-
tra credores.

Art. 178. E de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulacio
do negécio juridico, contado:

I - no caso de coacao, do dia em que ela cessar;

II - no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou lesao, do dia em
que se realizou o negdcio juridico;

III - no de atos de incapazes, do dia em que cessar a incapacidade.

Art. 179. Quando a lei dispuser que determinado ato é anulavel, sem estabelecer
prazo para pleitear-se a anulacdo, sera este de dois anos, a contar da data da con-
clusao do ato.

Art. 180. O menor, entre dezesseis e dezoito anos, nao pode, para eximir-se de
uma obrigacdo, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido pe-

la outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior.
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Art. 181. Ninguém pode reclamar o que, por uma obrigacdo anulada, pagou a um

incapaz, se ndo provar que reverteu em proveito dele a importancia paga.

Por fim, importante ressaltar a preocupacgdo do legislador com a
conversdo dos negdcios juridicos. Trata-se de importante medida sanat6-
ria dos atos nulo e anulavel.

Deve-se mencionar que a despeito de a conversdo poder ser invoca-
da para os atos anuldveis, seu maior campo de aplicagio,
indiscutivelmente, é na seara dos atos nulos, uma vez que os primeiros
admitem confirmacao, o que ndo é possivel para os Gltimos.

Veja-se o art. 170:

Art. 170. Se, porém, o negécio juridico nulo contiver os requisitos de outro,
subsistira este quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o te-

riam querido, se houvessem previsto a nulidade.

Trata-se a conversdo de uma medida sanatéria por meio da qual
aproveitando-se os elementos materiais de um negécio juridico nulo ou
anuléavel, convertendo-o juridicamente, e de acordo com a vontade das
partes, em outro negécio validos e de fins licitos. Ndo se admite a conver-
sdo se 0 negbcio perseguido pelas partes persegue fins imorais ou ilicitos.

A conversao exige para a sua configuracdo a ocorréncia dos seguin-

tes pressupostos:

a) Material - aproveitam-se os elementos faticos do negécio invélido, converten-
do-o para a categoria juridica do ato vélido.
b) Imaterial - a intenc¢do dos declarantes direcionada a obten¢ao da conversao ne-

gocial e consequente recategorizagao juridica do negdocio invalido.

Pode-se apontar alguns exemplos de conversao: a nota promissoria
nula por inobservancia dos requisitos de validade é aproveitada como
confissdo de divida; a compra e venda de imével valioso, firmado em
instrumento particular, converte-se em promessa irretratavel de compra

e venda, para a qual nao se exige escritura publica.
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O ato licito e o ato ilicito

12.1 Nocoes gerais sobre o ato licito e o ato ilicito

Quando estudamos a teoria geral do fato juridico tivemos a oportu-
nidade de subdividir didaticamente o fato juridico em fato juridico sctrito
sensu e ato juridico. Vimos que dentre os atos juridicos, ou seja, aqueles
atos que decorrem de agdo ou omissdo humana, encontramos de um lado
os atos licitos e de outro os atos ilicitos. Os ilicitos sdo os atos contrarios a
lei. Ja os licitos sdo aqueles executados de acordo com a lei. Destacamos
que o mais relevante deles é o negécio juridico. O negdcio juridico foi até
agora estudado em seus detalhes, restando-nos ver os demais atos licitos
e alguns detalhes sobre os atos ilicitos, que serao mais aprofundadamen-

te estudados no componente que tratara da responsabilidade civil.

fato juridico em sentido estrito- fatos naturais, onde ndo concorre
a vontade humana
Fato juridico

Atos juridicos- decorre de agdo ou omissdao humana.

{*ilicitos: arts. 186 a 188, CC; “acdo de danos” (ndo punitiva)
*licitos
- meramente licitos: praticados pelo homem sem intencao
direta de ocasionar um efeito juridico. Ex: invencao, planta-
¢do em terreno alheio. Art. 185, CC (NAO CONTEM UM
INTUITO NEGOCIAL).
- negdcio juridico: COM INTUITO NEGOCIAL. Quando existe
uma intenc¢do especifica de gerar efeitos juridicos ao adquirir,

resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos.



140 | Teoria Geral do Direito Privado (2020)

12.2 Ato licito ou meramente licito

E todo o ato praticado pelo homem ao qual a lei defere os efeitos
queridos pelo agente. Sdo atos praticados em conformidade com a lei,
produzindo efeitos almejados pelo agente.

Especificamente, dentro dos atos licitos o ato meramente licito é
aquele que embora seja praticado pelo homem em conformidade com a
lei, o efeito decorrente do ato ndo é antevisto pelo agente. Ex: invencao,
plantacdo em terreno alheio. Para diferencié-lo do negdcio juridico, que
também ¢ ato licito, basta dizer que o ato meramente licito é aquele ato
que ndo tem um intuito negocial.

Dispoe o art. 185 do CC, que séo atos juridicos licitos todos aqueles
que nao forem considerados negécios juridicos, aplicando-lhes, no que

couber, as disposi¢oes relativas ao negocio juridico.
12.3 Ato ilicito

E uma acio ou omissio contraria ao dever legal de ndo causar
prejuizo, dano a outrem. Nesse sentido o art. 186 dispde que: aquele que,
por acgdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direi-
to e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Também comete ato ilicito aquele que ao exercer um direito seu ex-
cede manifestamente os limites impostos pela finalidade econémica ou
social do direito, bem como contraria as normas envolvendo a boa-fé e
os bons costumes (art. 187, CC).

O ato ilicito pode estar caracterizado pelo descumprimento de um
contrato (responsabilidade contratual) ou por uma acdo ou omissdo
voluntdria, negligente ou imprudente (responsabilidade extracontratual
ou aquiliana art. 186, CC). Em todo o caso vale lembrar que a obrigacdo

de indenizar decorre da violaggo do direito e do dano
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concomitantemente. Assim, se um motorista comete varias infragoes de
transito sem, contudo causar danos ou prejuizos a integridade de pessoas
ou outros veiculos, apesar de ter cometido vérios atos ilicitos nao sera
obrigado a indenizar.

Ainda, o ato ilicito pode decorrer do descumprimento de leis civil
e/ou de leis penais. Quando associado ao descumprimento da lei houver
dano a outrem resta, no primeiro caso, o dever de indenizar, e no
segundo, penas de prisdo ou multa, conforme o caso, combinadas, em
muitos casos, com indenizacdes a vitima ou a sua familia. E o caso do
motorista que abusando de velocidade mata um pai de familia em uma
rodovia. sera responsabilizado civil e penalmente. No civil poderd ser
obrigado a indenizar a familia da vitima com valor suficiente para
manté-los, uma vez que era ela a responsavel pelo sustento da casa. Na
esfera penal poderd ser processado por homicidio culposo, sofrendo as

penas imposta aquele tipo penal.
12.4 Elementos de imputabilidade

Para que possa ocorrer a responsabilizagdo por cometimento de ato
ilicito danoso é necessario que no momento da prética do ato o agente
esteja em sua plena capacidade de discernimento, ou seja, que goze de
livre determinagao da vontade. Aquele que nao pode querer, nédo incorre
em culpa, e, portanto, ndo pratica ato ilicito. Sdo privados de
discernimento os loucos, dementes, os menores de idade.

Entdo, se um jovem de 15 anos comete um ato causando danos, sera
que este ato podera ser considerado ilicito? E como fica a questdo da
responsabilidade pelos danos causados? Ora, ao menor de 16 anos' de
idade falta, segundo a lei, discernimento, capacidade, para manifestar a
sua vontade. Assim, ndo teria como praticar um ato ilicito, uma vez que

nao pode querer, ndo incorrendo em culpa. Mas a responsabilidade pelos

' A emancipagdo de menor entre 16 e 18 anos efetivado pelos pais ou tutores nao os isenta responsabilizacdo por
atos ilicitos praticados pelo emancipado. O mesmo nao acontece se a emancipagao se der em razdo de casamento
ou outra causa prevista no paragrafo unico do art. 5° do CC.
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danos causados deverd ser assumida por seus responsaveis, pais ou
tutores. O mesmo dever existe se o agente for acometido por
incapacidade mental, devendo seu curador responder pelos danos.

A indenizagao devera ser suficiente para cobrir os danos causados,
mas ndo podera significar o comprometimento do sustento do agente ou
de seu responsavel e de sua familia. Em alguns casos a impossibilidade
financeira do agente ou de seu responsavel pode significar o

irressarcimento dos danos.

12.5 Pressupostos do ato ilicito

a) acdo ou omissdo: para que se configure responsabilidade por omissdo aten¢do
para existéncia de dever juridico de nao se omitir. Este dever pode ser decorrente
de lei (dever de prestar socorro as vitimas de acidentes), contrato (do vigilante,
da baba), ou da criagdo, pelo agente, de alguma situacio especial de perigo que
envolva vitima.

b) relacio de causalidade: nao estara caracterizada a ilicitude se o fato danoso tiver
sido propiciado por um agente externo (o caso fortuito), ou por culpa exclusiva
da vitima.

¢) ocorréncia de dano: moral e material.

d) culpa ou dolo do agente: dolo é a violacao deliberada, intencional do dever
juridico de ndo causar dano. Quando o Cddigo se refere a acdo ou omissdo
voluntéria esté fazendo alusdo ao dolo. Mas depois, ainda no mesmo art. 186, fala
em negligéncia ou imprudéncia, conduzindo-nos a culpa que é falta de diligéncia,
de prudéncia, de pericia. Desta forma um ato ilicito pode tanto ser cometido por

dolo ou por culpa, adotando o Cédigo a chamada teoria subjetiva.

12.6 Atos lesivos nio considerados ilicitos

Diz o art. 188 que ndo constituem atos ilicitos:

* os praticados em legitima defesa. Por exemplo: para me defender de um assal-
tante que estd parado no sinal, apontando em minha direcdo um revolver, jogo
meu carro contra ele, em baixa velocidade, fazendo-o cair. Depois vou até o posto
policial comunico o ocorrido e peco que lhe prestem socorro.

* os praticados no exercicio regular de um direito: muito invocado pela impren-

sa.
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*estado de necessidade proprio ou de terceiro. por exemplo, para salvar a vida
de uma crianga que esta atravessando a rua para pegar uma bola jogo o carro em
direcdo a um muro, causando prejuizos nele.

Atencdo: para o excesso na legitima defesa, o abuso no exercicio de
um direito e a desnecessidade de atos na remocao de perigo préprio ou
alheio.
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Prescricao

Na precisa observacdo de Francisco Amaral (apud GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2016, p. 533):

Com o fim de proteger a seguranca e a certeza, valores fundamentais do di-
reito moderno, limitam-se no empo a exigibilidade e o exercicio dos diretos
subjetivos, fixando-se prazos maiores ou menores, conforme a respectiva fun-
¢ao.

Para os direitos subjetivos, a lei fixa prazos mais longos, que podem ser sus-
pensos ou interrompidos, durante os quais se pode exigir o cumprimento
desses direitos, ou melhor, dos respectivos deveres. Ja para os direitos potes-
tativos, 0s prazos sao mais rigidos, isso porque esses direitos devem exercer-
se em brevissimo tempo.

Tal distingéo é fundamental.

13.1 Conceito de prescri¢ao

O tempo exerce decisiva influéncia na aquisicdo e na extingao de di-
reitos. A prescrigao € instituto juridico intimamente correlato ao tempo.
Quando se refere a prescricao deve-se pensar que a manutengao da tran-
quilidade na ordem juridica depende do exercicio, em um dado espaco de
tempo, das pretensdes que desfrutam os sujeitos de direito em relacdo
aos seus direitos subjetivos.

A prescricdo é a perda da pretensdo de reparacgao do direito violado,
em virtude da inércia do seu titular, no prazo previsto pela lei. Neste
caso, a obrigacdo juridica prescrita converte-se em obrigacdo natural.
(GONCALVES, 2016, p. 523).
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No direito brasileiro ha dois tipos de prescri¢do: a aquisitiva e a ex-
tintiva. A prescricdo aquisitiva é aquela que permite a um sujeito, depois
de transcorrido determinado espaco de tempo, incorporar ao seu patri-
monio um direito que, de fato, ja desfruta ha um longo tempo. Este tipo
de prescricao é conhecida como usucapido e disciplinada na parte especi-
al do Codigo, no Livro III, dedicado ao Direito das Coisas, quando trata da
aquisi¢ao de dominio.

A prescrigdo extintiva ocorre quando o sujeito de direito deixa de
reclamar, mediante acdo, determinado direito seu durante certo prazo de
tempo; acabando por perder a possibilidade de reclamar, de exigir tal
direito. Esta espécie de prescricdo é tratada na parte geral do Cédigo
entre os artigos 189 a 211.

De fato, da violacdo do direito subjetivo surge para o seu titular a
pretensdo, ou seja, o direito subjetivo de acdo (art. 5°, XXXV, CF/88),
viabilizando o cumprimento da norma legal ou contratual infringida ou a
reparacdo do dano causado.

No entanto, a possibilidade de buscar o cumprimento da norma ou
a reparacdo do dano via agdo processual deve respeitar um lapso tempo-
ral fixado por lei (estabelecidos entre os artigos 205 e 206 do CC). A este
lapso temporal, chamamos prazo prescricional que é uma san¢do adveni-
ente para aquele que nao exerce o direito de acdo em prazo razoavel
estipulado por lei'.

A prescricdo € a extingao da pretensdo, nos termos do disposto no
art. 189 do CCB>. Mas por via de consequéncia, aquele que ndo exerce a
acdo no prazo prescricional ndo tem mais condicdes de fazer surtir efei-
tos de seu direito.

Complementando o art. 189, h4 que se mencionar que a violacdo do
direito, que causa dano ao titular de direito subjetivo, faz nascer, para

esse titular, o poder de exigir do devedor uma agdo ou omissdo, que

' A prescrigao existe como medida de ordem publica para conferir as relagdes juridicas uma certa seguranga, que
nao seria possivel diante da instabilidade decorrente do exercicio da agao por prazo indeterminado.

2 Esclarece-se que a prescricao nao é a falta do exercicio do direito, mas o nao uso da agao processual.
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permite a composi¢ido do dano verificado. A esse direito de exigir chama
a doutrina de pretensdo. Pode-se dizer que a pretensdo é o poder de exi-
gir de outrem coercitivamente o cumprimento de um dever juridico.

A prescrigdo tem por objeto direitos subjetivos patrimoniais e dis-
poniveis, ndo afetando, por isso, direitos sem contetido patrimonial
direito como os direitos personalissimos, de estado ou e familia, que sdo
irrenunciaveis e indisponiveis. As relagoes juridicas afetadas pela prescri-
¢a0 sao objeto necessario de agdes condenatorias, que visam a compelir o
obrigado a cumprir a prestacdo ou sanciona-lo na hipétese de inadim-
plemento.

Por ser de ordem publica a prescrigdo acarreta trés consequéncias:

a) simples particulares nao podem declarar imprescritivel qualquer direito (a pres-
crigdo é fixada em norma de ordem publica, apenas por lei);

b) os prazos prescricionais nao podem ser alterados, nem reduzidos, nem aumen-
tados pelos particulares por simples acordo volitivo (art. 192, CC);

¢) antes de consumada a prescrigdo ela é irrenunciavel (art. 191, CC).
13.2 Requisitos para a configuracio da prescrigio

a) existéncia de uma pretensdo, que possa ser em juizo alegada por meio de uma
acao exercitavel;

b) inércia do titular da acdo pelo seu nao-exercicio;

¢) continuidade desta inércia durante um certo lapso temporal; e

d) auséncia de fato suspensivo, impeditivo ou interruptivo do curso do lapso tem-

poral.

13.3 Pretensdes imprescritiveis

Algumas pretensoes possiveis de serem deduzidas em juizo sdo im-
prescritiveis, ou seja, o tempo nao influencia na possibilidade de exercicio
da acdo que resguarda o direito subjetivo do agente. Assim, ndo prescre-

vem:

* os direitos da personalidade (como os relativos a vida, a integridade; ao nome);
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* os direitos relativos ao estado da pessoa (por exemplo, acdes de reconhecimento
de paternidade, separagao judicial). Interessante mencionar, quanto a investiga-
¢do de paternidade, que a simula 149 do STF estipula que s6 ndo prescreve a
acgdo de investigacdo de paternidade, prescrevendo, porém, a de peti¢do de he-
rancas.

* as referentes aos bens publicos; as acdes e exercicio facultativo (como a acao de
divisao de condominio);

* a agdo reivindicatéria (protecao do direito de propriedade);

* a agdo para reaver bens em depésito, penhor, mandato. O depositério, credor
pignoraticio e o mandatério, ndo tendo posse com animo de dono, ndo podem
alegar usucapido.

* a agdo destinada a anular inscri¢do de nome empresarial feita com violagdo de lei
ou do contrato (art. 1.167 CC).

* 0 STJ firmou entendimento de que as pretensoes de ressarcimento do erario por
danos decorrentes de atos de improbidade administrativa sdo imprescritiveis
(GONCALVES, 2016, p. 525).

Atencgéo: a regra é da prescritibilidade. A imprescritibilidade é excec&o.

H4 que se mencionar a afinidade que tem a prescri¢io com outros
institutos, que também sofrem a influéncia do decurso do tempo, que sao
os institutos da preclusédo, perempgao e decadéncia.

A preclusao consiste na perda de uma faculdade processual, por ndo
ter sido exercida no momento improprio, e s6 produz efeitos dentro do
proprio processo.

A perempcao também é processual. Constitui-se na perda do direito
de acdo pelo autor contumaz que por trés vezes sucessivas tenha dado
causa a arquivamentos.

Quanto a distingao entre prescrigido e decadéncia, que sera melhor
trabalhada a seguir, pode-se dizer que a prescrigdo atinge diretamente a
acdo, e por via obliqua, faz desaparecer o direito por ela tutelado (o que
perece é a agdo que protege o direito). A decadéncia, ao contrario, atinge
diretamente o direito e, por via obliqua, extingue a acao (é o proéprio

direito que perece).

3 Stimula 149 STF. E imprescritivel a acio de investigacao de paternidade, mas néo o é a de peticéio de heranca.
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13.4 Fatos interruptivos da prescriciao

Segundo o art. 202 do CC o transcurso do prazo prescricional pode
ser interrompido, UMA SO VEZ (evitando protelagdes abusivas), pelas

seguintes causas:

* por despacho do juiz, ainda que seja incompetente, que ordenar a citagao (ver art.
240 CPC%);

* por protesto judicial (ver art. 726, § 2° CPC5), ainda que a autoridade judicial seja
incompetente;

* pelo protesto cambial;

* pela apresentacao do titulo de crédito em juizo de inventario ou em concurso de
credores. A habilitagdo do credor em inventario, nos autos da faléncia ou da in-
solvéncia civil, constitui comportamento ativo que demonstra que o titular do
direito ndo estda inerte;

* por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor (medidas cautelares,
notificagoes, interpelagdes);

* por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe reconhecimen-
to do direito pelo devedor (pagamentos parciais, prorrogacdo de prazo,
pagamento dos juros, parcelamentos).

A interrupgao inutiliza a prescricdo iniciada, fazendo que novo pra-

70 prescricional comece a ser contado da data do ato que a interrompeu,

4 Art. 240. A citagdo vélida, ainda quando ordenada por juizo incompetente, induz litispendéncia, torna litigiosa a
coisa e constitui em mora o devedor, ressalvado o disposto nos artigos 397 e 398 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Codigo Civil).

§ 1° A interrupcao da prescricdo, operada pelo despacho que ordena a citagdo, ainda que proferido por juizo
incompetente, retroagira a data de propositura da agao.

§ 2° Incumbe ao autor adotar, no prazo de 10 (dez) dias, as providéncias necessarias para viabilizar a citagao, sob
pena de ndo se aplicar o disposto no § 1°

§ 3° A parte nao sera prejudicada pela demora imputavel exclusivamente ao servico judiciario.
§ 4° O efeito retroativo a que se refere o § 1° aplica-se a decadéncia e aos demais prazos extintivos previstos em lei.

OBSERVACAO IMPORTANTE: O despacho que determina a emenda da petigdo inicial ou sentenca que
indefere a peticio inicial nio interrompem a prescrigio.

5 Art. 726. Quem tiver interesse em manifestar formalmente sua vontade a outrem sobre assunto juridicamente
relevante poderd notificar pessoas participantes da mesma relagao juridica para dar-lhes ciéncia de seu propdsito.

§ 1° Se a pretensao for a de dar conhecimento geral ao publico, mediante edital, o juiz s6 a deferira se a tiver por
fundada e necesséria ao resguardo de direito.
S

§ 2° Aplica-se o disposto nesta Segdo, no que couber, ao protesto judicial.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art397
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art397
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ou do ultimo ato do processo visando a interromper (ver paragrafo inico
do art. 202).

A interrupc¢ao pode ser alegada por qualquer interessado: titular do
direito, representante legal, terceiros com legitimo interesse econdmico
(art. 203, CC).

Segundo o art. 204 a interrupg¢ao da prescricio por um credor nédo
aproveita aos outros; semelhantemente, a interrup¢do operada contra o
co-devedor, ou seu herdeiro, ndo prejudica aos demais coobrigados. Os
efeitos da prescricdo sdo pessoais. Mas existem algumas exce¢des: a inter-
rupgao por um dos credores solidarios aproveita aos outros; a interrupgao
efetuada contra o devedor solidario envolve os demais e seus herdeiros; em
caso de direitos indivisiveis a prescricio operada por um dos credores a
todos aproveita (ver paragrafo 1° e 2°, art. 204, e 201, CC).

Por fim dispde o paragrafo 3° do mesmo art. 204 que a interrupcao
produzida contra o principal devedor prejudica o fiador. Com isso o pa-
ragrafo citado segue a regra bésica de que o acessério acompanha a sorte
do principal.

13.5 Fatos impeditivos e suspensivos da prescrigao

Dentre as causas impeditivas da prescri¢do estdo todas as ocorréncias
que impedem o inicio da contagem do prazo prescricional. Nesse caso o
prazo ainda ndo comegou a fluir e a causa ou fato impede que comece.

Ja quando a causa ou obstaculo surgir depois de iniciada a contagem
do lapso prescricional opera-se a suspensdo do mesmo. Cessada a causa
que gerou a suspensdo tempordaria, o lapso prescricional volta a fluir
apenas pelo tempo restante do prazo. A justificativa para a suspensao
esta na condicdo ou situagdo temporaria em que se encontram determi-
nadas pessoas, por isso impedidas de agir.

Assim ora sdo causas interruptivas (quando o fato gerador da inter-
rupgao ocorrer antes de iniciada a contagem do prazo prescricional), ora

sdo causas suspensivas (quando o fato gerador da interrupgdo ocorrer
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depois de iniciada a contagem do prazo prescricional) do prazo prescrici-
onal as seguintes arroladas entre os arts.197-199, CC:

* 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.

* contra os absolutamente incapazes®

* contra os ausentes do Pais em servigo ptblico da Uniao, dos Estados ou dos Mu-
nicipios’;

* contra os que se acharem servindo nas For¢as Armadas, em tempo de guerra.

* quando pender condigdo suspensiva;

* ndo estando vencido o prazo;

* pendendo agdo de evicgao.

Atencdo: quando a acao se originar de fato que deva ser apurado no
juizo criminal, ndo correra a prescricio antes da respectiva sentenga
definitiva, de acordo com o art. 200, que acabou criando mais uma causa
de suspensao.

Importante mencionar ainda o art. 201, que versa: Art. 201. Suspen-
sa a prescricdo em favor de um dos credores solidérios, sé aproveitam os
outros se a obrigacao for indivisivel.

Assim, existindo 3 credores contra devedor comum, de importancia
em dinheiro, sendo um dos credores absolutamente incapaz, por exem-
plo, a prescrigao correra contra os demais credores, pois a obrigagao de
efetuar pagamento em dinheiro é divisivel. Ja se a prestacdo fosse a en-
trega de um animal, a prescrigdo s6 comecaria a fluir, para todos, quando

O menor completasse 16 anos.

5 Tendo a Lei n°. 13.146, de 6/07/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), revogado os incisos do art. 3° do
Cobdigo Civil e mantido como absolutamente incapazes somente os menores de 16 anos, correrao contra o deficiente
(enfermo ou excepcional), considerando agora pessoa plenamente capaz, a prescricdo e decadéncia.

7 Nao faz mencao ao servigo publico, mas pode se considerar: agentes diplomaticos, agentes consulares, militares
brasileiros junto a unidades militares estrangeiras, comissionados para estudos técnicos em paises estrangeiros,
dentre outros.
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13.6 Disposicoes legais sobre a prescricao

E possivel renunciar a prescricio desde que o prazo ja tenha se con-
sumado. Esta rentincia pode ser expressa ou tacita (quando o interessado
pratica atos incompativeis com a prescri¢ido) e ndo pode prejudicar ter-
ceiros (art. 191, CC).

A prescricao pode ser alegada em qualquer grau de jurisdicdo (art.
193, CC), e depois da modificacdo operada no art. 194 do CC?, o juiz em
qualquer hipétese pode declarar a prescricao.

A prescricao iniciada contra uma pessoa continua a correr contra o
seu sucessor (196, CC).

Os relativamente incapazes e as pessoas juridicas podem promover
acdo contra seus assistentes ou representantes casos estes tenham dado
causa a prescricao de agdes de interesses daqueles (art. 195, CC).

Os prazos prescricionais sdo taxativamente definidos em lei, assim
ndo podem ser alterados por acordo das partes.

Ainda, importante mencionar que a prescricdo diz respeito, em re-
gra, a direitos patrimoniais. Os direitos ndo patrimoniais (direitos
pessoais, de familia) estdo sujeitos a decadéncia ou caducidade. Esta
também pode ser declarada de oficio, pelo juiz (CPC, art. 487, II). O arti-
go 210 do Cédigo Civil diz, imperativamente, que o juiz deve (é dever e
ndo faculdade) conhecer da decadéncia quando estabelecida por lei. Ain-
da que se trate de direitos patrimoniais, a decadéncia pode ser decretada

de oficio, quando estabelecida por lei.

13.7 Sao prazos prescricionais

Art. 205. A prescri¢ao ocorre em dez anos, quando a lei nao lhe haja fixado
prazo menor. (PRESCRICAO ORDINARIA OU COMUM)
Art. 206. Prescreve (PRESCRICAO ESPECIAL):

§ 1° Em um ano:

8 Prescrevia o art. 194 que “o Juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegacdo de prescrigdo, salvo se favorecer o
absolutamente incapaz.
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I - a pretensao dos hospedeiros ou fornecedores de viveres destinados a con-
sumo no proprio estabelecimento, para o pagamento da hospedagem ou
dos alimentos;

II - a pretensdo do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele,
contado o prazo:

a) para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em

que ¢ citado para responder a agdo de indenizacdo proposta pelo terceiro

prejudicado, ou da data que a este indeniza, com a anuéncia do segurador;

b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretensao;

III - a pretensdo dos tabelides, auxiliares da justica, serventuarios judiciais,
arbitros e peritos, pela percepgao de emolumentos, custas e honorarios;

IV - a pretensao contra os peritos, pela avaliacao dos bens que entraram para
a formacao do capital de sociedade andnima, contado da publicagdo da ata
da assembléia que aprovar o laudo;

V - a pretensdo dos credores nao pagos contra os sécios ou acionistas e os li-
quidantes, contado o prazo da publicacio da ata de encerramento da
liquidagdo da sociedade.

§ 22 Em dois anos, a pretensdo para haver prestacdes alimentares, a partir

da data em que se vencerem.

§ 32 Em trés anos:

I - a pretensdo relativa a aluguéis de prédios urbanos ou rusticos;

II - a pretensdo para receber prestacdes vencidas de rendas temporarias ou
vitalicias;

III - a pretensao para haver juros, dividendos ou quaisquer prestacoes aces-
sorias, pagaveis, em periodos nao maiores de um ano, com capitalizagao ou
sem ela;

IV - a pretenséo de ressarcimento de enriquecimento sem causa;

V - a pretensao de reparagao civil;

VI - a pretensdo de restituicdo dos lucros ou dividendos recebidos de ma-fé,
correndo o prazo da data em que foi deliberada a distribuicao;

VII - a pretensdo contra as pessoas em seguida indicadas por violagdo da lei
ou do estatuto, contado o prazo:

a) para os fundadores, da publicagdo dos atos constitutivos da sociedade
andnima;

b) para os administradores, ou fiscais, da apresentacdo, aos socios, do ba-
lango referente ao exercicio em que a violacio tenha sido praticada, ou
da reunido ou assembleia geral que dela deva tomar conhecimento;

¢) para os liquidantes, da primeira assembleia semestral posterior a viola-

Gao;
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VIII - a pretensdo para haver o pagamento de titulo de crédito, a contar do
vencimento, ressalvadas as disposigoes de lei especial;

IX - a pretensédo do beneficiario contra o segurador, e a do terceiro prejudi-
cado, no caso de seguro de responsabilidade civil obrigatério.

§ 4° Em quatro anos, a pretensdo relativa a tutela, a contar da data da apro-

vagdo das contas.

§ 52 Em cinco anos:

I - a pretensdo de cobranga de dividas liquidas constantes de instrumento
publico ou particular;

II - a pretensdo dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais,
curadores e professores pelos seus honorérios, contado o prazo da conclu-
sdo dos servigos, da cessagao dos respectivos contratos ou mandato;

III - a pretensao do vencedor para haver do vencido o que despendeu em jui-
Z0.



14

Decadéncia

A decadéncia é a exting¢do do proéprio direito em razdo de decurso de
tempo. Pela decadéncia o préprio direito, por determinacéo legal ou por
convengao das partes se subordina a condicdo de ser exercido em um
certo espago de tempo. A decadéncia pode ser arguida por via de agdo,
por via de excegdo e de oficio pelo juiz quando o prazo decadencial for
fixado em lei (por ser de ordem publica).

A decadéncia resultante de prazo extintivo fixado por lei é
IRRENUNCIAVEL (art. 209, CC), mas se resultante de acordo entre as
partes, depois de consumada por ser renunciada.

Quando a decadéncia for legal ndo se suspende nem se interrompe,

exceto por determinacdo legal (art. 207, CC)
14.1 Prazos decadenciais

Enquanto o CC fixa na parte geral os prazos prescricionais (artigos
205 e 206, CC) o faz de maneira esparsa com os prazos decadenciais

legais. Por exemplo:

Art. 68. Quando a alteragdo nao houver sido aprovada por votagado unanime,
os administradores da fundagdo, ao submeterem o estatuto ao 6rgao do Mi-
nistério Publico, requererdo que se dé ciéncia a minoria vencida para
impugna-la, se quiser, em dez dias.

Art. 516. Inexistindo prazo estipulado, o direito de preempgéo caducard, se a
coisa for mével, nao se exercendo nos trés dias, e, se for imével, nao se exer-
cendo nos sessenta dias subsequentes a data em que o comprador tiver
notificado o vendedor.
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Art. 119. E anulavel o negécio concluido pelo representante em conflito de in-
teresses com o representado, se tal fato era ou devia ser do conhecimento de
quem com aquele tratou.

Paragrafo tnico. E de cento e oitenta dias, a contar da conclusio do negdcio
ou da cessagao da incapacidade, o prazo de decadéncia para pleitear-se a
anulagdo prevista neste artigo.

Importa mencionar que na decadéncia ha a perda de um direito
previsto em lei. O legislador estabelece que certo ato tera que ser
exercido dentro de um determinado tempo, fora do qual ele ndo
podera mais efetivar-se porque dele decaiu o seu titular. O tempo
age em relacdo a decadéncia como um requisito do ato, pelo que a
propria decadéncia é a sancdo consequente da inobservancia de um

termo.

14.2 Distin¢Oes entre prescricao e decadéncia

PRESCRICAO DECADENCIA

LEMBRAR DE “PRETENSAQ” LEMBRAR DE “DIREITO”

Artigos 205 e 206 Todos os demais

Prazo suspende, interrompe Prazo peremptdrio, exce¢do art. 26, par 6°, CDC
Legal- ordem publica. Inalteravel Legal, contratual, derivada de testamento
Irrenunciavel Irrenunciavel, quando em lei

De oficio De oficio, quando em lei
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Da prova do fato juridico

Inicialmente, importante mencionar que o Cédigo Civil de 2002,
trata a matéria de prova diferente do Cédigo Civil de 1916. Este, tratava a
prova junto com o negdcio juridico. Entretanto, h& que se asseverar que
ndo é somente o negdcio juridico, mas sim todo fato juridico, que é susce-

tivel de ser provado.
15.1 Conceito e nocdes gerais sobre a prova

Prova é todo o meio admitido pelo direito capaz de demonstrar a

existéncia e validade de um ato ou negdécio juridico.
15.2 Caracteristicas gerais

£ amplamente conhecida a expressao popular que diz que no basta
alegar é preciso provar. No direito tudo se da a base de provas. No entan-
to estas provas devem ser admissiveis, ou seja, ndo proibidas em lei’, ou
contrérias aos bons costumes; pertinentes, isto é, adequadas a compro-
varem os fatos alegados; e concludentes, esclarecedoras dos fatos que

Sao controversos.

15.3 Principios norteadores

a) o 6nus da prova incumbe ao autor, aquele que alega o fato e ndo ao que dele se
defende.

'Ver art. 5°, LVI, Cf/88 que dispde, que serao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
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b) tanto autor como réu tem o direito de produzir provas. Este é um corolario do
principio processual do contraditério.

¢) o juiz deve julgar com base nas provas produzidas e sobre elas formar o seu livre
convencimento, podendo inclusive requerer a producdo de alguma prova desde
que seja necessaria a rapida e justa solucdo do conflito;

d) o juiz pode indeferir provas intteis ou protelatdrias;

e) o juiz deve motivar a sua sentenca com base nas provas produzidas e juntadas
aos autos.

f) ndo ha necessidade de provar fatos notérios e incontroversos;

g) quando a lei exigir forma especial, como o instrumento ptblico para os negcios
juridicos sobre bens iméveis (CPC, art. 4062, CC, art. 1073), nenhuma outra pro-
va pode suprir-lhe a falta. Por outro lado, ndo havendo nenhuma exigéncia
quanto a forma (ato ndo formal), qualquer meio de prova podera ser utilizado,
conforme art. 369 do CPC#4.

15.4 Os meios de prova previstos no Coédigo Civil

O art.212 arrola os meios de prova disciplinados pelo CC. No entan-
to, este rol é meramente exemplificativo uma vez que, segundo o CPC,
todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nédo
especificados neste Codigo, sdo hébeis para provar a verdade dos fatos,

em que se funda a acdo ou a defesa (art. 369).

Art. 212. Salvo o negécio a que se impde forma especial, o fato juridico pode
ser provado mediante:

I - confissao;

II - documento;

III - testemunha;

IV - presuncao;

V - pericia.

> Art. 406. Quando a lei exigir instrumento publico como da substancia do ato, nenhuma outra prova, por mais
especial que seja, pode suprir-lhe a falta.

3 Art. 107. A validade da declaragao de vontade nao dependerd de forma especial, sendo quando a lei expressamente
a exigir.

4 Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir
eficazmente na convicgao do juiz.
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a) Confissdo: ocorre quando uma das partes admite a verdade de um fato contra-
rio ao seu interesse e favoravel ao interesse alheio (art. 389 do CPC5). A confissdo
pode ser judicial (em juizo), extrajudicial (fora do processo), esponta-

nea/provocada/expressa/presumida pela revelia (CPC, art. 341° e 3447).

Sao elementos indispensaveis para que a confissdo seja valida:
*capacidade do agente (Art. 213. Ndo tem eficacia a confissdo se provém
de quem ndo é capaz de dispor do direito a que se referem os fatos confes-
sados. Pardgrafo tnico. Se feita a confissdo por um representante,
somente é eficaz nos limites em que este pode vincular o representado);
*declaracao de vontade livre; e objeto possivel.

A confissdo é irrevogavel, mas pode ser anulada quando se provar
que foi obtida mediante erro ou coagao (art. 214, CC).

Ha que se asseverar acerca do representante legal do incapaz, vez
que este, ndo pode, em principio, confessar, por que lhe é vedado conclu-
ir negocios e conflito de interesses com o representado (art. 119 CC), e a
confissdo opera, essencialmente, contra os interesses do titular do direito.
A representagdo voluntaria, no entanto, legitima o representante a con-
fessar desde que lhe seja atribuido, expressamente, tal poder
(GONGALVES, 2016, p. 549).

b) Documento: o documento para servir como prova pode ser pablico ou particu-
lar. Os documentos publicos sdo os elaborados pela autoridade publica no
exercicio de suas func¢des como as certidoes (reprodugdo do que se encontra
transcrito em determinado livro, como a certiddo de nascimento) e traslados (c6-
pia do que se encontra em autos de processos). Os particulares sio elaborados

por particulares (uma carta, um e-mail, uma foto).

Néao se pode confundir documentos com instrumentos. Os instru-

mentos, sejam publicos ou particulares, diferentemente dos documentos,

5 Art. 389. Ha confissao, judicial ou extrajudicial, quando a parte admite a verdade de fato contrario ao seu
interesse e favoravel ao do adversario.

6 Art. 341. Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as alegagdes de fato constantes da petigio
inicial, presumindo-se verdadeiras as nao impugnadas, salvo se:

7 Art. 344. Se o réu nao contestar a acdo, sera considerado revel e presumir-se-ao verdadeiras as alegacoes de fato
formuladas pelo autor.
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sdo elaborados precipuamente para servirem de prova. Diz o caput do
art. 215, do CC: a escritura publica, lavrada em notas de tabelido, é docu-
mento dotado de fé ptiblica, fazendo prova plena. E dispde o art. 221, do
mesmo diploma legal: o instrumento particular, feito e assinado, ou so-
mente assinado por quem esteja na livre disposicdo e administracdo de
seus bens, prova as obrigacbes convencionais de qualquer valor; mas os
seus efeitos, bem como os da cessdo, ndo se operam, a respeito de tercei-
ros, antes de registrado no registro ptblico. Pardgrafo tinico. A prova do
instrumento particular pode suprir-se pelas outras de caréter legal
(exemplo: um contrato assinado por duas testemunhas e registrado no
registro de titulos e documentos).

O documento publico goza de fé publica e o documento particular
vale entre as partes, segundo o que dispde o art. 219 do CC®.

O art. 220 do CC? contém regra importante: a autorizacdo de uma
pessoa, quando necessaria a validade de um ato, s6 se provara se feita do
mesmo modo que o ato. Assim a autorizagdo que deve dar a mulher ca-
sada para que o marido realize negocios juridicos envolvendo bens
imoveis do casal s6 serd provada mediante escritura publica. De prefe-
réncia a assinatura deve constar da propria escritura que serve de prova
do negdcio realizado. Destarte, s6 por procuragao publica a mulher pode
outorgar ao marido poderes para alienacdo de bem imével, pois é essen-
cial a validade do ato a escritura publica (art. 108 do CC™).

A regra é que o instrumento deve ser exibido no original. porém,
“Fardo a mesma prova que 0s originais as certidobes textuais de qualquer
peca judicial, do protocolo das audiéncias, ou de outro qualquer livro a

cargo do escrivdo, sendo extraidas por ele, ou sob a sua vigilancia, e por

8 Art. 219. As declaragdes constantes de documentos assinados presumem-se verdadeiras em relagio aos
signatarios.

9 Art. 220. A anuéncia ou a autorizacdo de outrem, necessaria a validade de um ato, provar-se-a do mesmo modo
que este, e constara, sempre que se possa, do proprio instrumento.

© Art. 108. Nao dispondo a lei em contrério, a escritura publica é essencial a validade dos negdcios juridicos que
visem a constituigao, transferéncia, modificagao ou rentncia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a
trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais.
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ele subscritas, assim como os traslados de autos, quando por outro escri-
vao consertados” (art. 217, CC).

Também fardo a mesma forga probante que os instrumentos, as
certiddes e traslados extraidos por tabelido ou oficial de registro, de ins-
trumentos ou documentos langados em suas notas (art.217, CC).

E permitida a utilizacio de fotocopias dos documentos, mas quando

impugnada sua autenticidade, deverd ser exibido o original.

c) Testemunhas: sao pessoas que atestam a veracidade ou nao de um fato ou de
um documento. Podem ser instrumentérias quando, por exemplo, estao presen-
tes na assinatura de um documento para atestarem a veracidade de suas

declaragdes. Ou judicidrias quando prestam depoimento em juizo.

Alguns artigos importantes devem ser mencionados. Dentre eles, o
artigo 442 do CPC, que determina que “A prova testemunhal é sempre
admissivel, nao dispondo a lei de modo diverso”.

Ainda, o artigo 444 do CPC: “Nos casos em que a lei exigir prova es-
crita da obrigagdo, é admissivel a prova testemunhal quando houver
comeco de prova por escrito, emanado da parte contra a qual se pretende
produzir a prova”.

Nao podem ser admitidos como testemunhas (art. 228 CC):

* 0s menores de dezesseis anos;
*o interessado no litigio, o amigo intimo ou o inimigo capital das partes;
*0s conjuges, os ascendentes, os descendentes e os colaterais, até o terceiro grau de

alguma das partes, por consanguinidade, ou afinidade.

No entanto o juiz pode ouvir estas testemunhas, a principio inad-
missiveis, para auxiliar na formacdo de seu convencimento (art. 228, §
1° CO).

Ainda, h4 que se mencionar o § 2° do referido artigo, que versa que
“A pessoa com deficiéncia poderd testemunhar em igualdade de condi-
¢des com as demais pessoas, sendo-lhe assegurados todos os recursos de

tecnologia assistiva”.
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Por fim o art. 219 dispde que: ninguém pode ser obrigado a depor

sobre fato:

I - a cujo respeito, por estado ou profissao, deva guardar segredo;

II - a que ndo possa responder sem desonra propria, de seu conjuge, parente
em grau sucessivel, ou amigo intimo;

IIT - que o exponha, ou as pessoas referidas no inciso antecedente, a perigo de
vida, de demanda, ou de dano patrimonial imediato.

d) Presungdo: ¢ a inferéncia de um fato conhecido para chegar em um desconhe-
cido. As presun¢des podem ser legais (absolutas®, que ndo admitem prova em
contrério ou relativas*?, que admitem prova em contrario), como, por exemplo,
do marido que se presume ser pai de filho nascido na constancia de casamento
com a esposa; e comuns, como quando se presume que as dividas do marido sdo
contraidas em beneficio da familia.

e) Pericia: a pericia pode se dar na forma de exame, vistoria ou avaliagdo. O exame
é a apreciagdo de alguma coisa, um cheque, por exemplo, por um perito a fim de
comprovar a sua autenticidade. A vistoria é a inspecao ocular de um local, fre-
quente em acdes imobilidrias. Na avaliagdo o perito apura valores através de

arbitramento.

" Exemplo, art. 163 do CC: Presumem-se fraudatérias dos direitos dos outros credores as garantias de dividas que
o devedor insolvente tiver dado a algum credor.

2 Exemplo, art. 1601 do CC: Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher,
sendo tal agao imprescritivel.
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