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INTRODUCAO

O atual Cédigo Civil Brasileiro comemora 20 anos de
sua edigio, pois foi instituido em 10 de janeiro de 2002
pela Lei 10.406 e entrou em vigor apds um ano de vacatio
legis, que ocorreu, para a maioria da doutrina, em 11 de
janeiro de 2003.

O Cédigo Civil de 2002 se divide em duas partes: Parte
Geral e Parte Especial. A presente obra analisard a Parte
Geral em duas partes: a Parte I englobard o estudo da Lei
de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro, origem do
Cédigo Civil, pessoas e bens; enquanto a Parte II tratard
sobre os fatos/negécios juridicos, bem como prescricio e
decadéncia.

Antes de iniciar o estudo da Parte Geral do Cédigo Civil,
serdo analisados, no primeiro capitulo da Parte I, aspectos
destacados da Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) - Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro
de 1942 -, a qual, até o advento da Lei 12.376, de 30 de
dezembro de 2010, era denominada Lei de Introducio ao
Cédigo Civil (LICC). Essa alteragio de nomenclatura foi
salutar, uma vez que a LINDB ¢ um conjunto de normas
sobre normas, que ultrapassa o 4mbito do Direito Civil,
atingindo tanto matéria de ordem privada quanto & matéria
de ordem publica.

No segundo capitulo, serd demonstrada a linha filoséfica
da atual codificagio material, exposta na sua exposigio de
motivos, notadamente a valoriza¢io de um sistema baseado
em cldusulas gerais e a consagracao dos principios fundamen-
tais da eticidade, socialidade e operabilidade. Compreende
essa andlise o estudo dos marcos teéricos do Direito Civil
Contemporaneo, quais sejam, o Direito Civil Constitucio-
nal, a eficcia horizontal dos direitos fundamentais e sociais
e a teoria do didlogo das fontes.
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O capitulo seguinte iniciard o estudo da Parte Geral do
Cédigo Civil, com énfase no inicio e fim da personalidade
da pessoa natural. Segundo declara o art. 2° do Cédigo
Civil “a personalidade civil da pessoa natural comega do
nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a con-
cepeio, os direitos do nascituro.” Serdo abordadas as trés
teorias que buscam explicar a natureza juridica do nascituro:
natalista, da personalidade condicional e concepcionista; a
capacidade e emancipagio, até a extingio da existéncia da
pessoa natural, com a morte.

Em prosseguimento, serao abordados os direitos da per-
sonalidade, tidos como direitos subjetivos extrapatrimoniais,
que garantem a protegdo existencial da personalidade e
correspondem a tudo aquilo que é necessdrio para que se
reconheca a dignidade humana na vida privada. O estudo
dos direitos da personalidade serd dividido nos seguintes
tépicos: direito a vida e integridade fisico-psiquica; direito
a honra; direito a imagem e direito a privacidade.

No capitulo 5, serdo tratadas as modalidades de pessoa
juridica reguladas pela codificagio material. Em sua redagio
original, o Cédigo Civil de 2002 regulava apenas as associa-
¢oes, as sociedades e as fundagées. No entanto, inseriram-se
também as organizagoes religiosas, os partidos politicos e a
EIRELI. Além disso, serd abordada a teoria da desconside-
ragdo da personalidade juridica e as mudangas introduzidas
pela Lei 13.874/2019.

Os dois capitulos finais da Parte I serdo dedicados a
andlise dos conceitos de domicilio da pessoa fisica e da
pessoa juridica e & classificagio de bens, além do instituto
do bem de familia.

A Parte Il iniciard com o estudo da Teoria Geral do Fato
Juridico, segundo a qual os fatos juridicos nada mais sao do
que os fatos/acontecimentos sociais que detém aptiddo para
a producio de efeitos juridicos, porque utilizados por uma
norma juridica como suporte fitico para a sua incidéncia.
Serd visto que os fatos juridicos podem ser classificados em
fatos naturais, fatos/atos humanos ou atos-fatos juridicos.

12



No segundo capitulo, serd abordada a Teoria Geral do
Negécio Juridico para a qual os negécios juridicos sao ma-
nifestagoes de vontade humana, emitidas em obediéncia aos
pressupostos de existéncia, validade e eficicia preestabele-
cidos, com o propésito de produzir efeitos admitidos pelo
ordenamento juridico e desejados pelo agente.

Compreende essa abordagem o estudo da “Escada Pon-
teana’, criada por Pontes de Miranda, que estruturou os ne-
gbcios juridicos em trés planos: existéncia, validade e eficdcia.
No plano da existéncia, analisam-se os elementos essenciais
para qualquer negécio: agente; objeto; forma e vontade.
No plano da validade, exige-se a presenca dos elementos
essenciais com “qualificativos”: agente capaz; objeto licito,
possivel e determinado ou determindvel; forma prescrita ou
nao defesa; e vontade livre. J4 no plano da eficdcia apuram-se
os impactos do negécio no mundo juridico.

No tépico sobre 0 Ambito da vontade, serao estudados o
instituto da representaco e os defeitos do negécio juridico,
vicios que maculam a liberdade ¢ a eticidade da vontade,
seja na sua formacio ou na sua declaragio, tornando o
negécio nulo ou anuldvel. Os defeitos do negécio juridico
serdo analisados a partir da sua divisdo em vicios do con-
sentimento — etro, dolo, coagio, estado de perigo ¢ lesao; e
vicios sociais - fraude contra credores e simulagio.

Em t6pico seguinte, serd feita a anélise da invalidade do
negocio juridico, estabelecendo-se, principalmente, a dife-
renca entre nulidade e anulabilidade. Isso porque, para ser
considerado higido, o negécio juridico deve, inicialmente,
preencher determinados pressupostos estruturais, sem os
quais nem sequer existird. Existindo, deverd ainda cumprir
alguns pressupostos de validade, necessdrios para a sua con-
formacao com o ordenamento juridico vigente. Ausentes os
pressupostos de validade do negécio, ter-se-4 presente uma
invalidade, que, a depender da sua gravidade, poderd ensejar
a nulidade ou a anulabilidade do pacto.

No tdpico dedicado ao plano da eficécia do negdcio, serdo
analisadas as consequéncias geradas pelo negécio perante as

13



partes e terceiros, denominados efeitos do negécio juridico.
Na sequéncia, serio abordados os elementos acidentais do
negocio juridico — condigio, termo ou encargo — inseridos
em um negécio juridico com a finalidade de modificar uma
ou alguma de suas consequéncias naturais'.

Os meios de prova definidos pelo art. 212 do Cédigo
Civil e os fundamentos principais respectivos pelos quais se
comprovario fatos, atos e negécios juridicos serao estudados
em tdpico especifico.

Por fim, no terceiro e dltimo capitulo da Parte II serdo
abordadas a prescricio e decadéncia, além de suas principais
diferencas. Alids, o tratamento simplificado dos referidos
institutos e a sua diferenciacio sio exemplos da adogio do
principio da operabilidade pelo atual Cédigo Civil.

1. TARTUCE, Fldvio. Manual de Direito Civil. 9. ed. Sio Paulo: Método,
2019, p. 218.
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PARTE |

LINDB, ORIGEM DO CODIGO
CIVIL, PESSOAS E BENS

(Bruna Luiza Hoffmann)

CAPITULO 1

LEI DE INTRODU%I\O As
NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO

1.1 LEI DE INTRODUQ:&O AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO - LINDB

A norma — Decreto-lei 4.657/1942 — antes denominada
Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, cuja ementa foi alterada
pela Lei n°. 12.376, de 30 de dezembro de 2010, para “Lei
de Introducio as normas do Direito Brasileiro” - LINDB,
¢, na verdade, um conjunto de normas sobre normas, que
ultrapassa o Ambito do Direito Civil, atingindo tanto matéria
de ordem privada quanto de ordem publica.

E uma lei sobre a elaboragio e a aplicagio de todas as
demais normas do ordenamento, considerada uma regra
de superdireito.

Na li¢do de Maria Helena Diniz, a LINDB possui a
funcio precipua de reger:

[...] as normas, uma vez que indica como interpre-
ti-las ou aplicd-las, determinando-lhes a vigéncia
e a eficdcia, suas dimensoes espacio-temporais, as-
sinalando suas proje¢oes nas situagées conflitivas
de ordenamentos juridicos nacionais e alienigenas,
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evidenciando os respectivos elementos de conexio.
Como se v¢&, engloba nio s6 o direito civil, mas
também os diversos ramos do direito privado e
publico, notadamente a seara do direito interna-
cional privado. A Lei de Introducao é o Estatuto
de Direito Internacional Privado; é uma norma
cogente brasileira, por determinagio legislativa da
soberania nacional, aplicdvel a todas as leis®.

Em suma, a Lei de Introdugio regula a vigéncia, validade
e eficdcia das normas juridicas publicas e privadas; estabe-
lece mecanismos de integragio das normas para os casos
de lacunas; fornece critérios de interpretagio das normas
(hermenéutica), fixa critérios de aplicacio das normas no
tempo e no espaco; além de dirimir questées de Direito
Internacional.

Para melhor compreensio, dividimos o seu estudo em
quatro grupos, cujos aspectos destacados serdo a seguir
estudados, a saber: vigéncia das normas juridicas (arts. 1° e
20); aplicagao da norma juridica no tempo (arts. 3° a 6°);
aplicacio espacial de normas (arts. 7° a 19); e atuagao dos
gestores e agentes publicos (arts. 20 a 30, incluidos pela Lei

13.655/2018).

1.2 VIGENCIA, VALIDADE E EFICACIA DAS
NORMAS JURIDICAS

A lei passa por trés fases fundamentais para que tenha
validade e eficdcia: elaboracio, promulgagio e publicagio.
Apbs essas etapas, inicia o prazo de vacincia.

Arigor, as leis nascem pela promulgacio e sio em seguida
publicadas em érgao oficial, mas a sua for¢a obrigatdria
estd condicionada A sua vigéncia, ou seja, ao dia em que
realmente ela comeca a vigorar.

A vigéncia, portanto, é o perfodo de produgio de efeitos
juridicos ou de aptidio para os produzir e relaciona-se dire-

tamente 2 eficdcia temporal. H4 dois principios centrais que

2. DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugao ao Cédigo Civil Brasileiro
Interpretada, 7. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 4.
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regem a vigéncia temporal das leis, quais sejam: a) o principio
da obrigatoriedade, segundo o qual, uma vez em vigor, a
lei se torna obrigatdria para todos os seus destinatdrios; b)
o principio da continuidade, no sentido de que a norma,
a partir da sua entrada em vigor, tem eficdcia continua, até
que outra a modifique ou a revogue. Quando niao houver
prazo fixado de vigéncia, prolonga-se a obrigatoriedade.

Imperioso diferenciar que o termo vigéncia estd relacio-
nado ao tempo de duragio da lei, ao passo que o vigor estd
relacionado a sua for¢a vinculante (imperatividade). Como
exemplo, podemos citar o Cédigo Civil de 1916 que nio
tem mais vigéncia, por estar revogado, embora ainda possua
vigor. Se um contrato foi celebrado durante a sua vigéncia e
tiver que ser examinado hoje, quanto  sua validade, deverd
ser aplicado o Cédigo revogado. Isso significa aplicar uma lei
sem vigéncia (revogada), mas ainda com vigor (determinado
pelo art. 2.035 do CC/02).

J4 avalidade diz respeito ao preenchimento das condigoes
formais e materiais de produgio da lei e a eficdcia 2 possi-
bilidade de a lei produzir efeitos concretos.

1.2.1 Inicio da vigéncia das normas juridicas

O Brasil adotou o sistema simultineo de vigéncia, pois,
em regra, a lei comega a vigorar 45 (quarenta e cinco) dias
ap6s a publicagio, enquanto nio transcorrido o prazo, a lei
ndo tem forga obrigatéria e vinculante. Nos estados estran-
geiros, o mencionado prazo passa para 3 (trés) meses apSs
a publicagao (LINDB, art. 1°, caput e §1°). Esses periodos
sdo cunhados de vacatio legis.

De acordo com o disposto no art. 82, § 1°, da Lei Com-
plementar 95/1998, a contagem do prazo para entrada em
vigor das leis que estabelecem perfodo de vacincia far-se-d
com a inclusio da data da publicacio e do dltimo dia do
prazo, entrando em vigor no dia subsequente a sua consu-
magio integral. Exemplo: o art. 2.044 do Cédigo Civil de
2002 disciplinou o prazo de vacincia de um ano a partir
da publicagio. De acordo com o entendimento majoritério,
inclusive da jurisprudéncia nacional, a atual codificagio
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privada entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2003,
levando-se em conta a contagem dia a dia.

Durante a vacatio legis, a lei existe, mas nio tem vigéncia,
tampouco eficdcia. Por isso, se, antes de entrar a lei em vi-
gor, ocorrer publica¢io de norma corretiva, que existe para
afastar equivocos, o prazo da vacatio legis comegard a correr
da nova publica¢io. Se, porém, a lei j4 estiver em vigor, as
corregoes se consideram lei nova.

Com a alteragdo da lei durante o prazo de vacatio legis,
o prazo recomeca a contar da republicagio (LINDB, art.
10, § 3°). O novo prazo para entrada em vigor da lei s6
corre para a parte corrigida ou emendada, ou seja, apenas
os artigos republicados terdo prazo de vigéncia contado da
nova publicagio.

No caso de a alteragdo da lei ocorrer apds o prazo de
vacatio legis, considera-se a lei nova (LINDB, art. 1°, § 4°).
Pelo fato de a lei emendada, mesmo com incorregoes, ter
adquirido for¢a obrigatdria, os direitos adquiridos na sua
vigéncia tém de ser resguardados, nio sendo atingidos pela
publicagio do texto corrigido.

1.2.2 Atividade

A atividade ¢ o fenémeno juridico pelo qual a lei regula
todas as situacdes durante a sua vigéncia e constitui a regra
em nosso ordenamento juridico.

A extra atividade, por sua vez, ocorre quando uma lei
regula situagées fora do seu periodo de vigéncia e tem como
espécies:

a) Retroatividade: A lei regula situacdes que ocorreram
antes do inicio de sua vigéncia;

b) Ultratividade: A lei continua sendo aplicada mesmo
apds a sua revogagio. E admissivel tanto no campo penal
(lex mitior) quanto no civel. Como exemplo, podemos citar
a aplicagio de normas sucessérias vigentes ao tempo da

abertura da sucessio, mesmo que j4 revogadas.
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1.2.3 Término da vigéncia das normas juridicas

O caput do art. 2° da Lei de Introdugio as normas do
Direito Brasileiro ao dispor que “néo se destinando a vigéncia
tempordria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou
revogue”, consagrou o mencionado principio da continuida-
de da lei, excepcionado pelas leis tempordrias, as quais tém
sua vigéncia e obrigatoriedade encerrada com o advento do
termo prefixado ou o cumprimento dos objetivos.

A lei tem sua vigéncia encerrada pela revogacio, que
ocorre quando hd retirada da vigéncia de uma norma ju-
ridica. A lei posterior revoga a anterior em trés situagdes:
quando expressamente assim o declare; quando seja com ela
incompativel; ou quando regule inteiramente a matéria de
que tratava a lei anterior (LINDB, art. 2°, §1°).

Fldvio Tartuce exemplifica com o caso do Cédigo Civil,
que dispds expressamente e de forma completa sobre o con-
dominio edilicio, entre os seus arts. 1.331 e 1.358. Por tal
tratamento, deve ser tida como revogada tacitamente a Lei
4.591/1964, naquilo que regulava o assunto (arts. 1°a 27)%.

Por sua vez, 0 § 2° do art. 2° declara que “a lei nova,
que estabeleca disposigoes gerais ou especiais a par das jd
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.”

Referido autor traz novo exemplo da aplicagao do dispo-
sitivo, nos seguintes termos: o Cédigo Civil tratou de forma
especial sobre a locacio (arts. 565 a 578), ndo prejudicando a
lei especial anterior que dispunha sobre a locagio imobilidria,
permanecendo esta inc6lume (Lei 8.245/1991). Tanto isso
¢ verdade que foi introduzida na codificacio material uma
norma de direito intertemporal, prevendo que a locagio
de prédio urbano que esteja sujeita a lei especial, por esta
continua a ser regida (CC, art. 2.036)"

Quanto a sua extensao, a revogacio de uma lei pode ser
total, também chamada de ab-rogacio; ou parcial, denomi-
nada também de derrogacio.

3. TARTUCE, Fldvio. Manual de Direito Civil: volume tnico. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense; METODO, 2021, p. 4.

4. Ibidem.

19



A revogagio total ocorre quando se torna sem efeito uma
norma de forma integral, com a supressio total do seu texto
por uma norma emergente. Como exemplo, podemos citar
que o Cédigo Civil de 2002 revogou o Cédigo Civil de 1916
(CC, art. 2.045, primeira parte).

A revogacio parcial se d4 quando uma lei nova torna
sem efeito parte de uma lei anterior. A parte primeira do
Cédigo Comercial de 1850, por exemplo, foi revogada pelo
art. 2.045, segunda parte, do Cédigo Civil.

Quanto a0 modo, a revogagao pode ser expressa (por via
direta) ou tdcita (por via obliqua).

A revogacio expressa ocorre quando a lei nova taxati-
vamente declara revogada a lei anterior ou aponta os dis-
positivos que pretende retirar, como o faz o art. 2.045 do
Cédigo Civil.

Na revogacio técita, por sua vez, a lei posterior ¢ in-
compativel com a anterior, nio havendo previsio expressa
no texto a respeito da sua revogagio. Nesse sentido, os
dispositivos da Lei do Divércio (Lei 6.515/1973) foram
incorporados pelo atual Cédigo Civil, permanecendo em
vigor os seus preceitos processuais, de modo que houve a
revogagio parcial, por via obliqua.

Ademais, salvo disposi¢io em contrério, a lei revogada
ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia,
ainda que a lei revogadora seja tempordria (LINDB, art.
20, § 30).

A repristinagio, entendida como a restauragio de vigéncia
da lei revogada pela perda de vigor da lei revogadora, nao
¢ aceita, em regra, pelo ordenamento juridico, salvo se for
prevista expressamente pela propria norma juridica.

Para compreender o instituto, tomemos o seguinte exem-
plo trazido por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho:

[...] imagine-se que a lei X discipline o exercicio
de determinada atividade, vindo tal lei a ser subs-
tituida, por meio de revogacio total (expressa ou
ticita), pela lei Y. Surgindo, tempos depois, uma
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lei Z, que simplesmente revoga a lei Y, sem dispor
nada sobre a matéria, nao serd possivel “ressuscitar”
(repristinar) a lei X. Até mesmo se for editada nova
norma, com o mesmo contetido da lei X, nio serd
esta que estard reaparecendo, mas sim somente um
novo regramento, coincidentemente com o mesmo
perfil de outrora’.

ALei9.868/1999, nosarts. 27 e 11, § 2.0, expressamente
alude a possibilidades de efeito repristinatério: se declarada
a inconstitucionalidade de uma lei ou quando for concedida
a suspensio cautelar da eficicia da norma impugnada, de
modo a se restabelecer a lei por ela revogada, salvo modu-
lagdo dos efeitos da decisio.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Santa Catarina
ja decidiu pela aplicacio da norma anterior ao ser decla-
rada a inconstitucionalidade de uma lei, diante do efeito

repristinatério®.

1.3 APLICACAO DAS NORMAS JURIDICAS NO
TEMPO

Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nio a
conhece, segundo dispoe o art. 3° da LINDB. H4, portanto,
uma presuncio de conhecimento social geral das leis e, por
isso, devem elas ser cumpridas. Para esse conhecimento é
que as leis se sujeitam ao prazo da vacatio legis.

Sobre o contetddo da norma, hd trés correntes doutrind-
rias: teoria da necessidade social, teoria da ficdo legal e teoria

5. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.Novo curso
de direito civil - Parte geral, Vol. 1. 23. ed. Sio Paulo: Saraiva Educacio,
2021, p. 40.

6. “Reconhecida a inconstitucionalidade formal do art. 3° da Lei Complementar
Estadual n. 729/2018, revela-se imperioso, por forca do efeito repristinatério,
aplicar-se a redagio anterior do art. 33, § 1°, da LCE n. 156/1997, atribuida
pelo art. 1° da LCE n. 524/2010, que isenta as autarquias federais apenas da
metade das custas processuais, quando vencidas na Justica Estadual Catarinense,
nas agoes propostas antes de 1° de abril de 2019 quando entrou em vigor a
Lei Estadual n. 17.654/2018, que outorgou isengio total da Taxa de Servicos
Judiciais (mas nio das despesas processuais) as referidas autarquias.” (TJSC,
Apelagio n. 0301739-80.2019.8.24.0015, rel. Jaime Ramos, Terceira Camara
de Direito Pablico, j. 26-01-2021).
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da presuncio absoluta. Prevalece que a obrigatoriedade da
norma se justifica na “teoria da necessidade social”, segundo
a qual a lei é obrigatéria por razoes de interesse publico,
para garantir a eficdcia global do ordenamento juridico, que
ficaria comprometido caso a alegacio de seu desconheci-
mento pudesse ser aceita. Essa teoria se contrapde a “teoria
da ficcdo legal”, para a qual a obrigatoriedade foi instituida
pelo ordenamento para a seguranca juridica; e 4 ‘teoria da
presungio absoluta’, que revela uma deducio absoluta (iure
et iure) de que todos conhecem o teor da norma, a partir
da sua publicacio.

A inaceitabilidade da alegacio de ignorincia da lei nio
afasta o erro de direito, que é o conhecimento falso da lei,
como causa de anulagio de negécios juridicos, conforme
previsio do art. 171 do Cédigo Civil. Este s6 pode ser in-
vocado, porém, quando nio houver o objetivo de furtar-se
o0 agente ao cumprimento da lei, nos termos do disposto no
art. 139, 111, do Cédigo Civil.

Por fim, vale destacar que, embora todas as leis sejam de
conhecimento obrigatério, hd no sistema: a) leis cogentes, de
ordem publica ou imperatividade absoluta — que nao podem
ser derrogadas pela vontade dos interessados; e b) leis nao
cogentes, dispositivas ou de imperatividade relativa — que
podem ser objeto de disposicao das partes, no exercicio da
sua autonomia privada.

1.4 INTEGRACAO DA NORMA JURIDICA

O ordenamento juridico é um todo integral, que vin-
cula, de modo que o aplicador do direito tem o dever de
corrigir as lacunas. Assim, veda-se ao juiz a alegacio do non
liquer (desconhecimento ou inexisténcia da norma) para se
recusar a julgar.

A propésito, disciplina o art. 140 do Cédigo de Processo
Civil: “O juiz nao se exime de decidir sob a alegacio de
lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico. Pardgrafo
tnico. O juiz sé decidird por equidade nos casos previstos
em lei.”
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Maria Helena Diniz ensina que as lacunas podem ser:

a) Lacuna normativa: auséncia total de norma
prevista para um determinado caso concreto. b)
Lacuna ontoldgica: presenga de norma para o caso
concreto, mas que nio tenha eficdcia social. ¢)
Lacuna axioldgica: presenga de norma para o caso
concreto, mas cuja aplicacdo seja insatisfatéria ou
injusta. d) Lacuna de conflito ou antinomia: cho-
que de duas ou mais normas vilidas, pendente de
solugdo no caso concreto’.

No caso de a lei ser omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais
de direito — meios de integra¢io do ordenamento previstos
no art. 4° da LINDB —, para nio deixar nenhum caso sem
solucio.

H4 duas correntes doutrindrias que divergem se a ordem
prevista no referido artigo deve ou nio ser rigorosamente
obedecida. Para a escola cldssica, a resposta é positiva. J4
para a escola do Direito Civil Constitucional, o artigo deve
ser lido a luz dos parAmetros constitucionais, notadamente
diante do art. 8 do CPC, que valoriza a dignidade humana
como norte do aplicador da lei, de modo que a ordem nao
deve ser rigida.

Excepcionalmente, o juiz pode alegar o desconhecimento
da norma, nos casos de direito estadual, municipal, consue-
tudindrio ou estrangeiro, caso em que caberd a parte a prova

da sua existéncia e vigéncia.
1.4.1 Integracdio por analogia

Na analogia, hd aplicacio de uma norma préxima ou
de um conjunto de normas préximas, além do seu campo
inicial de atuagio, em caso de omissao da norma juridica para
um dado caso concreto. O seu fundamento encontra-se no
addgio romano ubi eadem ratio, ibi idem jus (ou legis dispo-

sitio), que expressa o principio de igualdade de tratamento.

7. DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2002, p. 95.
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Para o emprego da analogia requer-se, portanto, a pre-
senca de trés requisitos: a) inexisténcia de dispositivo legal
prevendo e disciplinando a hipétese do caso concreto; b)
semelhanca entre a relagio nao contemplada e outra regulada
na lei e ¢) identidade de fundamentos 18gicos e juridicos no
ponto comum 3s duas situagoes.

Para ilustrar, cita-se a extensio do art. 499 do Cédigo
Civil, segundo o qual “E licita a compra e venda entre con-
juges, com relacdo a bens excluidos da comunhio.” para os
companheiros; e o Enunciado n. 148 do CJF/ST]J, da III
Jornada de Direito Civil: “ao ‘estado de perigo’ (art. 156)
aplica-se, por analogia, o disposto no § 2° do art. 157”.

A analogia pode ser classificada como analogia legal ou
legis, que ¢ a aplicagio de somente uma norma préxima,
como ocorre nos exemplos citados, e analogia juridica ou
furis, que vem a ser a aplicacio de um conjunto de normas
préximas, extraindo elementos que possibilitem a analogia,
como se dd na aplicagdo por analogia das regras da agio
reivindicatdria para a agio de imissdo de posse.

1.4.2 Integracdio por costumes

De acordo com Tartuce®, os costumes podem ser con-
ceituados como as préticas e usos reiterados com contetido
licito e relevancia juridica. Em vérios dispositivos do Cédigo
Civil h4 referéncia aos bons costumes, de modo que seu
desrespeito constitui abuso de direito, uma espécie de ilicito,
pela previsio do art. 187.

Os costumes podem ser classificados em:

a) Costumes segundo a lei (secundum legem): sio apli-
cados quando h4 referéncia expressa aos costumes no texto
legal. Exemplos: arts. 13 e 187 do CC/2002;

b) Costumes na falta da lei (praeter legem): sao aplicados
na omissio da lei, sendo denominado costume integrativo,
eis que ocorre a utilizacdo propriamente dita dessa ferra-
menta de correcio do sistema. Exemplo: reconhecimento da

validade do cheque pés-datado ou pré-datado, tanto é que

8. TARTUCE, op. cit., 2021, p. 13.
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a Stimula 370 do ST] prescreve: “caracteriza dano moral a
apresentacdo antecipada do cheque pré-datado”;

¢) Costumes contra a lei (contra legem): incidem quando
a aplicagio dos costumes contraria o que dispoe a lei. H4
divergéncia doutrindria quanto 2 aplicagio dos costumes
contra legem, especificamente pela proibicio do abuso de

direito (art. 187 do CC).
1.4.3 Integracdio por principios gerais do direito

Para Nelson Nery Jr. e Rosa Nery?, principios sio regras
de conduta que norteiam o juiz na interpretacio da norma,
do ato ou negdcio juridico. Os principios gerais de direito
nio se encontram positivados no sistema normativo, pois sio
regras estdticas que carecem de concre¢do e tém como fun-
¢do principal auxiliar o juiz no preenchimento das lacunas.

Impende ressaltar que os principios gerais do direito nio
se confundem com os principios fundamentais. H4, assim,
duas categorias de principios: principios fundamentais (nor-
mas de cardter cogente) e principios gerais ou postulados
(sem natureza normativa, consistindo em meras regras de

integragio).
1.4.4 Integracdo por equidade

Acerca do uso da equidade, necessdrio diferenciar que,
em sentido lato, é o bom, o justo, o virtuoso (AristSteles)
e, em sentido estrito, é um recurso auxiliar de aplicacio da
lei, admitido apenas quando a prépria lei cria espacos ou
lacunas para o juiz formular a norma mais adequada ao caso.

Sobre a equidade em sentido estrito, Pablo Stolze Gaglia-
no e Rodolfo Pamplona Filho'® declaram que “O julgamento
por equidade (e nao com equidade) ¢ tido, em casos excep-
cionais, como fonte do direito, quando a prépria lei atribui
a0 juiz a possibilidade de julgar conforme os seus ditames”.

9. NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil anotado.
2. ed. Sao Paulo: RT, 2003, p. 141.

10. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso
de direito civil. Parte geral. Vol. 1. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 25.
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Assim, a equidade pode ser classificada como equidade
legal, cuja aplicagio estd prevista no préprio texto legal,
como ocorre no art. 413 do CC/02; e equidade judicial,
em que a lei determina que o magistrado deve decidir por
equidade o caso concreto, no caso do disposto no art. 140,
pardgrafo tnico, do CPC.

1.4.5 Interpretacdo das leis

Interpretar consiste em descobrir o sentido e 0 alcance da
norma juridica, ¢ a chamada hermenéutica. O magistrado,
quando da aplicagao da lei, deve ser guiado pela sua fungio
ou fim social e pelo objetivo de alcangar o bem comum, a
pacificagio social. Isto é, toda a interpretagio serd teleoldgica
e socioldgica, atendendo s suas finalidades sociais.

Nesse norte é o principio do fim social da norma, disposto
noart. 5° da LINDB: “Na aplica¢io da lei, o juiz atenderd aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

A respeito, trés grandes escolas defendem o critério me-
todoldgico a ser empregado na interpretagio, quais sejam:
a) Teoria subjetiva (escola exegética): sustenta que o que
se pesquisa com a interpretagio ¢ a vontade do legislador
(voluntas legislatoris) expressa na lei. Nao tem sido admitida;
b) Teoria objetiva: defende que o que se pesquisa nio ¢ a
vontade do legislador, mas a vontade da lei (voluntas legis),
que, depois de promulgada, alcanga uma existéncia objetiva;
e ¢) Teoria da livre pesquisa do direito: defende a ideia de que
0 juiz deve ter funcdo criadora na aplicagio da norma, que
deve ser interpretada em funcio das concepgoes juridicas,
morais e sociais de cada época.

Podemos citar, ainda, diversas técnicas de interpretagio
a seguir expostas.

Quanto as fontes, deve ser levado em conta quem faz a
busca pelo sentido do texto legal. A interpretagao auténtica é
realizada pelo préprio legislador; a interpretagio doutrindria,
pelos estudiosos do Direito; e a interpretacio jurispruden-
cial: pelos érgaos do Poder Judicidrio.

Com relagio aos meios, a interpretagio da norma pode
ser: a) gramatical, que consiste na busca do real sentido do
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texto legal e observa regras de linguistica; b) 16gica, examina
a lei em seu conjunto; ¢) ontoldgica, que busca a razio de
ser da lei (ratio legis); d) histérica, pela qual se pesquisam
as circunstincias que provocaram a expedicio da lei; e)
sistemdtica, que compara a lei atual com as anteriores; f)
socioldgica ou teleoldgica, que adapta o sentido da lei as
necessidades atuais.

Concernente a extensao, a interpretagio pode ser: a) de-
clarativa, pela qual a letra da lei corresponde precisamente ao
pensamento do legislador, nao sendo necesséria a interpreta-
¢io.Ea que se sujeita o Direito Administrativo; b) extensiva,
pela qual o legislador disse menos do que pretendia dizer,
sendo necessdrio ampliar a aplicagao da lei. Sempre que se
tratar de direitos fundamentais e sociais, a interpretacio
deve ser ampliativa, salvo no Direito Administrativo, em
virtude do principio da legalidade; e restritiva, pela qual
o legislador disse mais do que pretendia, sendo necessdrio
restringir a sua aplicagdo. Sujeitam-se a essa interpretagio
as normas que estabelecem sangio ou privilégio e aquelas

relativas a rentncia, 4 fianga e ao aval, como por exemplo,

o enunciado da Stimula 214 do STJ'.
1.4.6 Antinomia

A antinomia, também chamada de lacuna de conflito, éa
presenca de duas normas conflitantes, sem que a lei diga qual
delas deva ser aplicada em um caso concreto. Para a solugio
desse conflito, Norberto Bobbio apresenta, em sua “teoria do

12" 0s metacritérios cldssicos, a saber:

ordenamento juridico”
a) critério cronoldgico: norma posterior prevalece sobre
norma anterior, constante do art. 2° da Lei de Introdugio;
b) critério da especialidade: norma especial prevalece
sobre norma geral, segundo a dicgio do art. 5°, caput, se-
gunda parte, da CF “a lei deve tratar de maneira desigual

.
os desiguais”; e

11. Simula 214 do STJ: “O fiador na locagio nio responde por obrigacoes
resultantes de aditamento ao qual no anuiu.”

12. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste
Cordeiro Leite dos Santos. 7. ed. Brasilia: UNB, 1996.
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¢) critério hierdrquico: norma superior prevalece sobre
norma inferior, tal como a Constituicao Federal.

Dos trés critérios apresentados, devemos ter em mente
que o cronolégico ¢ o mais fraco de todos, ao passo que o
critério da especialidade é o intermedidrio e o hierdrquico o
mais forte de todos, diante da importancia do Texto Consti-
tucional. Em suma, o critério hierdrquico sempre prevalece;
concorrendo os critérios de especialidade e cronolégico,
prevalece o da especialidade.

Partindo dessas premissas, passaremos ao estudo da classi-
ficagdo das antinomias. Quanto aos metacritérios envolvidos,
aantinomia de primeiro grau ocorre quando hd conflito de
normas que envolve apenas um dos critérios anteriormente
expostos, enquanto a antinomia de segundo grau se dd no
choque de normas vélidas que envolve dois dos critérios
analisados.

Quanto 2 possibilidade de solu¢io de acordo com os
metacritérios, a antinomia pode se apresentar como apa-
rente, situagdo que pode ser resolvida de acordo com os
metacritérios antes expostos; real, situacio que nio pode
ser resolvida de acordo com os metacritérios antes expostos;
ou, por fim, como antinomia de primeiro grau ou segundo
grau aparentes.

A antinomia de primeiro grau aparente pode ocorrer no
conflito entre norma posterior e norma anterior, pela qual
valerd a primeira, pelo critério cronoldgico; entre norma
especial deverd prevalecer sobre norma geral pelo critério
da especialidade; e entre norma superior € norma inferior,
em que prevalecerd a primeira, pelo critério hierdrquico.

A antinomia de segundo grau aparente, por sua vez, é
revelada no conflito de uma norma especial anterior e outra
geral posterior, em que prevalecerd o critério da especiali-
dade, prevalecendo a primeira norma, ¢ ainda no conflito
entre norma superior anterior e outra inferior posterior, em
que prevalece também a primeira pelo critério hierdrquico.

Questio duvidosa ¢ quando ocorre o conflito entre uma
norma geral superior e outra norma, especial e inferior, qual
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deve prevalecer? De acordo com Maria Helena Diniz nio
h4 uma metarregra geral de solugao do conflito, surgindo a

denominada antinomia real:

No conflito entre o critério hierdrquico e o de
especialidade, havendo uma norma superior-geral
e outra norma inferior especial, nao serd possivel
estabelecer uma metarregra geral, preferindo o cri-
tério hierdrquico ao da especialidade ou vice-versa,
sem contrariar a adaptabilidade do direito. Poder-
-se-4, entdo, preferir qualquer um dos critérios, nao
existindo, portanto, qualquer prevaléncia. Todavia,
segundo Bobbio, dever-se-4 optar, teoricamente,
pelo hierdrquico; uma lei constitucional geral deve-
ra prevalecer sobre uma lei ordindria especial, pois
se se admitisse o principio de que uma lei ordindria
especial pudesse derrogar normas constitucionais,
os principios fundamentais do ordenamento juridi-
co estariam destinados a esvaziar-se, rapidamente,
de seu contetido. Mas, na prdtica, a exigéncia de
se adotarem as normas gerais de uma Constitui-
a0 a situagbes novas levaria, as vezes, a aplicagio
de uma lei especial, ainda que ordindria, sobre a
Constitui¢ao’.

Em vista do exposto, na antinomia real caberd ao intér-
prete buscar na Lei de Introdugio os elementos supletivos
para a aplicagdo do direito, como a analogia, os costumes,
a equidade e os principios gerais do direito. Além disso,
deve haver aplicagio imediata dos principios fundamentais
que protegem a pessoa humana, nos termos do art. 5°, §
1°, da CF (eficdcia horizontal dos direitos fundamentais) e
art. 8¢ do CPC.

1.5 APLICAQAO DAS NORMAS JURIDICAS NO
TEMPO

A lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada

13. DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas. Sio Paulo: Saraiva, 2003,
p- 50.
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(LINDB, art. 6°). Nesse mesmo sentido ¢ a dic¢io do art
50, inc. XXXVI, da CF: “A lei nio prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’.

As normas se aplicam aos fatos pendentes e futuros, nio
retroagindo para regular fatos passados. A irretroatividade é
a regra, admitida excepcionalmente a retroatividade, desde
que respeitados o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada. Quando admitida, a retroatividade pode ser
méxima (lei nova atinge o ato juridico perfeito e o direito
adquirido); média (lei nova alcanca direitos jd existentes,
mas ainda nio integrados no patriménio do titular) ou
minima (lei nova afeta apenas os efeitos dos atos anteriores,
mas produzidos apds a data em que ela entrou em vigor).

Além do critério da irretroatividade, o direito intertem-
poral soluciona os conflitos de normas no tempo através
das disposicoes transitérias, que ocorre quando a prépria lei
prevé em seu corpo regras tempordrias para dirimir eventuais
conflitos.

Os pardgrafos do art. 6° da Lei de Introdugio infor-
mam os conceitos dos institutos mencionados no caput,
nos seguintes termos: “§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito
0 j4 consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou.” Nessa linha, o ato juridico perfeito ¢ a manifestacao
de vontade licita e aperfeicoada por quem esteja em livre
disposicdo, tal como, um contrato anterior j celebrado e
que esteja gerando efeitos.

Pela dic¢io do § 2° “Consideram-se adquiridos assim os
direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer,
como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo pré-
-fixo, ou condigio pré-estabelecida inalterdvel, a arbitrio de
outrem.” Direito adquirido, portanto, é o direito material
ou imaterial incorporado ao patriménio de uma pessoa na-
tural, juridica ou ente despersonalizado, como um beneficio
previdencidrio desfrutado por alguém.

A coisa julgada, por sua vez, é a qualidade que reveste os
efeitos de decisdo contra a qual nio cabe mais nenhum re-
curso, consoante previsao do art. 6°, § 3°, Lei de Introducio.
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Importante ressaltar que a protecio de tais categorias nio
¢ absoluta, diante da forte tendéncia de relativizar principios
e regras, sobretudo os direitos fundamentais, como exp6s
Robert Alexy na sua “técnica de ponderacio”, adotada ex-
pressamente e de maneira mais ampla pelo art. 489, § 20,
do Cédigo de Processo Civil.

Para ilustrar a mitigacio da coisa julgada, podemos citar a
possibilidade de repropositura de agdo de investigagio de pa-
ternidade, inicialmente julgada improcedente por auséncia
de provas, em momento que nio existia o exame de DNA.
O Supremo Tribunal Federal (STF), inclusive, reconheceu
a repercussao geral da matéria:

[...] haja vista o conflito entre o principio da se-
guranga juridica, consubstanciado na coisa julgada
(CE art. 5.0, XXXVI), de um lado; e a dignidade
humana, concretizada no direito 2 assisténcia ju-
ridica gratuita (CE art. 5.2, LXXIV) e no dever
de paternidade responsdvel (CF, art. 226, § 7.9),
de outro'.

J4 a relativizacio de protegio do direito adquirido e do
ato juridico perfeito pode ser vista na decisio de redugio
da multa cominatéria pelo magistrado sempre que verificar
excesso na sua fixago, a fim de que seja resguardada a fungio
social dos contratos.

Alis, o art. 2.035, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil ao
declarar que “Nenhuma convencio prevalecerd se contrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por
este Cddigo para assegurar a funcio social da propriedade
e dos contratos”, adota o principio da retroatividade moti-
vada ou justificada, pelo qual as normas de ordem publica
relativas A fungio social da propriedade e dos contratos
podem retroagir.

14. STE RE 363889, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, j.
02/06/2011.
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1.6 APLICACAO DAS NORMAS JURIDICAS NO
ESPACO

O Estado politicamente organizado tem soberania sobre
o seu territério e sobre seus habitantes. Por isso, em princi-
pio, as leis tém seu campo de aplicacio limitado no espaco
pelas fronteiras do Estado que a promulgou.

Quanto 2 vigéncia da lei no espago, vigora no Brasil o
principio da territorialidade moderada, mitigada ou tem-
perada, segundo o qual se aplica a lei brasileira ao territdrio
brasileiro, mas se admite a extraterritorialidade, a saber, a Lei
12.874/2013 admite a possibilidade de autoridades consu-
lares brasileiras celebrarem separacio e divércio consensual
no exterior, desde que ausente o interesse de incapaz.

Para esse desiderato, o territério nacional pode ser real
(solo, subsolo, espaco aéreo, d4guas maritimas) ou ficto (em-
baixadas, navios e aeronaves).

Como dito inicialmente, a Lei de Introducio traz tam-
bém regras de Direito Internacional Piablico e Privado nos
seus arts. 7°a 19, o que faz com que sejam estudadas dentro
da disciplina Direito Internacional, que foge 4 algada desta
obra.

Entretanto, considerando que questdes dessa natureza
também podem ser abordadas dentro da disciplina Direito
Civil, serdo tecidos breves comentdrios a respeito do tema.

A Lei de Introdugdo adotou a “regra do domicilio”,
“estatuto pessoal” ou “lex domicilii”, de modo que deve ser
aplicada a lei do domicilio do titular nas hipéteses de: a)
comeco e o fim da personalidade; b) nome; ¢) capacida-
de; e d) direitos de familia (LINDB, art. 7°). O limite de
aplicacio desse estatuto pessoal é a compatibilidade com o
ordenamento interno.

Como decorréncia natural da lex domicilii, o art. 21, in-
ciso I, do CPC declara que compete 4 autoridade judicidria
brasileira processar e julgar as agdes em que o réu, qualquer
que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil.

No que diz respeito ao casamento no Brasil, ainda que

de estrangeiros, aplica-se a lei brasileira quanto aos impedi-
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mentos dirimentes e as formalidades da celebracao (LINDB,
art. 7.2, §1.°). Por outro lado, caso sejam impedimentos
proibitivos ou meramente impedientes (causas suspensivas),
aplica-se a lei do domicilio do estrangeiro.

A propésito, o art. 1.521 do Cédigo Civil enumera os

impedimentos matrimoniais, nos seguintes termos:

Art. 1.521: Nao podem casar:

I - os ascendentes com os descendentes, seja o
parentesco natural ou civil;

II - os afins em linha reta;

III - 0 adotante com quem foi conjuge do adotado
e 0 adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmios, unilaterais ou bilaterais, e demais
colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - o0 adotado com o filho do adotante;
VI - as pessoas casadas;
VII - o conjuge sobrevivente com o condenado

por homicidio ou tentativa de homicidio contra
o seu consorte®.

O casamento entre estrangeiros poderd ser celebrado no
Brasil, perante autoridades diplomdticas ou consulares do
pals de ambos os nubentes (LINDB, art. 7°, § 2°).

Se os nubentes tiverem diferentes domicilios, deverio ser
aplicadas as regras do primeiro domicilio conjugal quanto a
invalidade do casamento (inexisténcia, nulidade ou anula-
bilidade), o que ressalta a ado¢do da lex domicilii (LINDB,
art. 7°, § 3°).

O regime de bens, seja ele de origem legal ou conven-
cional, ¢ determinado pela lei do domicilio dos nubentes.
Em caso de divergéncia quanto aos domicilios, prevalecerd
o primeiro domicilio conjugal (LINDB, art. 7°, § 4°).

Ao estrangeiro casado que se naturalizar como brasileiro
¢ autorizado, no momento da sua naturaliza¢io e mediante

autorizagao expressa do conjuge, que requeira ao Poder Ju-

15. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.hem.
Acesso em: 24 ago 2022.
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dicidrio a adogdo do regime da comunhio parcial de bens,
desde que respeitados os direitos de terceiros anteriores a
alteracdo, e mediante registro no cartério das pessoas naturais
(LINDB, art. 7°, § 5°).

Quanto aos bens iméveis, aplica-se a regra do local em
que se situem, consagrando-se a regra lex rei sitiae. E abso-
luta a competéncia internacional brasileira em agio relativa
a imével situado no Brasil. J4 com relacio aos bens moveis
que o titular tiver consigo e o penhor, aplica-se a lei do
domicilio (LINDB, art. 8°).

Para qualificar e reger as obrigagoes, aplica-se a lei do pais
onde se constituiram, isto ¢, a lei do lugar da celebragio do
contrato (LINDB, art. 9°, caput). Os pardgrafos do men-
cionado dispositivo trazem duas excecdes a regra do locus
regit actum, sendo que a disposta no § 1° ¢ no sentido de
que tendo sido o contrato celebrado no exterior e destinan-
do-se a produzir efeitos em nosso pafs, dependente de forma
essencial prevista em lei nacional, deverd esta ser observada,
admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos
requisitos extrinsecos do ato.

Para exemplificar, Fldvio Tartuce'® ilustra que, tendo sido
pactuada no exterior a compra ¢ venda de um imével que se
encontra no Brasil, e sendo casado o vendedor pelo regime da
comunhio universal de bens, ¢ necessdria a outorga conjugal
(uxéria), sob pena da anulabilidade do negécio, nos termos
dos arts. 1.647 e 1.649 do Cédigo Civil.

A excecio prevista no § 2° do art. 9° da Lei de Intro-
dugcio, segundo o qual “a obrigagio resultante do contrato
reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente”,
estd em dissonincia com o art. 435 do Cédigo Civil, pelo
qual se reputa celebrado o contrato no lugar em que foi pro-
posto, uma vez que o local da proposta nio necessariamente
¢ o da residéncia daquele que a formulou.

Para resolver o conflito, aplicando-se a especialidade,
deve-se entender que a regra do art. 435 do Cédigo Civil

16. TARTUCE, Fldvio. Direito Civil: Lei de Introdugao e Parte Geral. Vol.
1. Grupo GEN. 2022, p. 68.
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serve para os contratos nacionais; ao passo que o dispositivo
da Lei de Introdugio é aplicado aos contratos internacionais.

De acordo com o art. 10 da Lei de Introducao, a sucessao
por morte ou por auséncia obedece  lei do pais em que do-
miciliado o de cujus, adotando a regra lex domicilii, como o
fez também o art. 1.785 do Cédigo Civil (“A sucessao abre-se
no lugar do tltimo domicilio do falecido”).

A regra de que a lei do domicilio do autor da heranca
regulard a correlata sucessdo, porém, nio ¢ absoluta, pois
devem ser observados outros aspectos, tais como “a situagio
da coisa, a faculdade concedida i vontade individual na
escolha da lei aplicdvel, quando isto for possivel, ou por
imposi¢des de ordem publica””.

A sucessdo de bens de estrangeiros situados no Pais serd
regulada pela lei brasileira em beneficio do conjuge ou
dos filhos brasileiros sempre que lhes seja mais favordvel
em detrimento as normas do tltimo domicilio do falecido
(LINDB, art. 10, § 1°). Jd a capacidade para suceder é regida
pela lei do domicilio do herdeiro (LINDB, art. 10, § 2°).

No que diz respeito as sociedades e fundacdes, deve ser
aplicada a norma do local de sua constitui¢io (LINDB, art.
11), observadas as regras especificas dos seus pardgrafos, a
saber: a) os seus atos constitutivos devem ser aprovados pelo
governo federal, ficando sujeitas as leis brasileiras (LINDB,
arts. 11, § 1° e CC, 1.134); b) os governos estrangeiros e
entidades que tenham constituido nio podero adquirir no
Brasil bens iméveis ou suscetiveis de desapropriagio (LIN-
DB, arts. 11, § 2°); e ¢) os governos estrangeiros podem
adquirir a propriedade de prédios necessdrios a sede dos
representantes diplomdticos e agentes consulares (LINDB,
art. 11, § 3°).

Quanto 4 competéncia da autoridade judicidria brasileira,
declara o art. 12 da Lei de Introdugio que “é competente
a autoridade judicidria brasileira, quando for o réu domici-
liado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigagio”,
como por exemplo, o cumprimento de um contrato. Os

17. STJ, REsp 1.362.400/SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j.
28.04.2015, DJe 05.06.2015.
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pardgrafos do mencionado dispositivo trazem a hipétese
de competéncia exclusiva da autoridade judicidria brasilei-
ra para conhecer das agoes relativas a iméveis situados no
Brasil (§ 1°), e conceder o exeguatur (§ 2°), que vem a ser o
“cumpra-se” relacionado com uma sentenca estrangeira ho-
mologada perante o Superior Tribunal de Justica, conforme
oart. 105, I, i, da Constituicao Federal.

Além da lei estrangeira, também a decisao judicial estran-
geira ou o laudo arbitral podem ser também cumpridos no
Brasil, desde que submetidos & homologacio (exequatur)
pelo STJ. Essa homologacio depende do cumprimento dos
requisitos elencados no art. 15, quais sejam: a) haver sido
proferida por juiz competente; b) terem sido as partes citadas
ou haver-se legalmente verificado 4 revelia; c) estar revestida
das formalidades necessdrias para a execu¢do no lugar em
que foi proferida. Aqui, fazemos uma ressalva no sentido de
que o art. 963, I1I, do CPC, nio mais exige que a decisio
judicial que se pretende homologar tenha transitado em
julgado, mas, ao revés, que somente seja ela eficaz em seu pais
de origem'®; e d) estar traduzida por intérprete autorizado.

De acordo com o art. 964 do Cédigo de Processo Civil,
nao ¢ possivel a homologacio de sentenca estrangeira na
hipétese de competéncia exclusiva da autoridade judicidria
brasileira.

Nos termos do disposto no art. 13 da Lei de Introdugio,
quanto aos fatos ocorridos no exterior e ao dnus probatdrio
devem ser aplicadas as normas do direito estrangeiro rela-
cionadas com as ocorréncias, nio sendo admitidas no Brasil
provas que a lei nacional desconhe¢a. Em complemento, o
art. 212 do Cédigo Civil declara as provas admitidas no
ordenamento pdtrio, quais sejam: confissio, documento,
testemunha, presuncio e pericia, assim como outras provas
possiveis e licitas.

A parte que, em processo, alegar direito estrangeiro deverd
provar-lhe o teor e a vigéncia, se assim determinar o juiz
(LINDB, art. 14).

18. Nesse sentido, ji decidiu o Superior Tribunal de Justica no SEC 14.812/
EX, Corte Especial, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 16.05.2018, DJe 23.05.2018.
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O art. 17 da Lei de Introdugao, por sua vez, enuncia que
“As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer
declaragdes de vontade, nao terdo eficdcia no Brasil, quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes”. Para exemplificar a aplicagio desse dispositivo,
trazemos a baila discusséo jurisprudencial a respeito da apli-
cacio das Convencoes de Varsévia e de Montreal, tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatdrio e que consagram
limitag6es de indenizacio em casos de atraso de voo, perda
de voo e extravio de bagagem, no caso de viagens internacio-
nais, em detrimento do Cédigo de Defesa do Consumidor.

No julgamento do RE n. 636.331/R], o Supremo Tri-
bunal Federal, ao reconhecer a repercussio geral da matéria
(Tema 210/STEF), firmou a tese de que:

[...] nos termos do art. 178 da Constitui¢ao da
Reptblica, as normas e os tratados internacionais
limitadores da responsabilidade das transportadoras
aéreas de passageiros, especialmente as Convengoes
de Varsévia e Montreal, tém prevaléncia em relacio
a0 Cddigo de Defesa do Consumidor?’.

Aludido entendimento, porém, se aplica apenas aos pe-
didos de indenizagio por danos materiais, uma vez que as
indenizagoes por danos morais decorrentes de extravio de
bagagem e de atraso de voo nio estdo submetidas a tarifagio
prevista na Convencao de Montreal, devendo-se observar,
nesses casos, a efetiva reparagio do consumidor preceituada
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Em prosseguimento, o art. 18 da Lei de Introdugio
preleciona que, tratando-se de brasileiros, sao competentes
as autoridades consulares brasileiras para lhes celebrar o
casamento e os demais atos de Registro Civil e de tabelio-
nato, inclusive os registros de nascimento e de ébito dos
filhos de brasileiro ou brasileira nascidos no pais da sede

do Consulado.

19. RE n. 636.331/R]

20. A propésito, decidiu o Superior Tribunal de Justica no REsp 1.842.066/
RS, 3.2 Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 09.06.2020, DJe 15.06.2020.
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O § 1° do art. 18 indica, ainda, que as autoridades
consulares brasileiras também poderio celebrar a separa-
¢ao consensual e o divdrcio consensual de brasileiros, nio
havendo filhos menores ou incapazes do casal e observados
os requisitos legais quanto aos prazos, devendo constar da
respectiva escritura publica as disposi¢oes relativas a descri-
¢ao e A partilha dos bens comuns e 4 pensio alimenticia e,
ainda, ao acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu
nome de solteiro ou & manuten¢io do nome adotado quando
se deu o casamento.

Segundo parte da doutrina, a norma estd desatualizada
pois ndo hd que falar mais em separagio extrajudicial consen-
sual, além de que, desde a Emenda Constitucional 66/2010,
nio existem prazos minimos para o divorcio.

J4d 0 § 20 ao prescrever a indispensabilidade de assis-
téncia de advogado nos casos descritos no art. 18, estd em
consonancia com o art. 733 do CPC quanto a exigéncia da
presenca de advogados nas escrituras de separagio e divércio
lavradas perante os Tabelionatos de Notas.

1.7 ATUACAO DOS GESTORES E AGENTES
PUBLICOS

As previsoes dos arts. 20 a 30 da Lei de Introdugio,
incluidos pela Lei 13.655/2018, nio dizem respeito dire-
tamente ao Direito Privado, mas sim ao Direito Pablico e
a atuagdo dos seus agentes, de modo que teceremos breves
comentrios e remeteremos o leitor 4 leitura dos dispositivos.

Carlos Eduardo Elias de Oliveira®! leciona que o objetivo
da inclusio foi, em sintese, implantar um ambiente de menor
instabilidade interpretativa para os agentes ptblicos e para os
atos administrativos, os quais sambam nas asas vacilantes das
surpresas provocadas pela superveniéncia de interpretagées

juridicas advindas especialmente de érgios de controle.

21. OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. A seguranga hermenéutica nos
vérios ramos do Direito e nos Cartérios Extrajudiciais: repercussoes da
LINDB apés a Lei n° 13.655/2018. Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos.
Acesso em: 17 maio. 2022
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O autor divide a norma em trés grupos temdticos: a)
clareza normativa (arts. 29 e 30); b) responsabilizacao do
agente por infracio hermenéutica (arts. 22 e 28) e ¢) inva-
lidade de ato administrativo, que ele fraciona em quatro
subgrupos: a) principio da motivagio concreta (arts. 20
e 21, caput); b) regime de transi¢do (art. 23), principio
da menor onerosidade da regularizagio (art. 21, pardgrafo
tinico) e irregularidade sem pronuncia de nulidade (art. 21,
pardgrafo dnico, e art. 22, caput e § 1°); ¢) convalidagdo por
compromisso com ou sem compensagoes (arts. 26 e 27); e

d) invalidade referencial (art. 24 da LINDB).
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CAPIiTULO 2

ORIGEM DO CODIGO
CIVIL DE 2002

Antes de iniciarmos o estudo da Parte Geral do Cédigo
Civil de 2002, serd demonstrada a linha filoséfica da atual
codificagio material, assim como as grandes teses do Direito
Civil contemporineo.

O atual Cédigo Civil Brasileiro foi instituido pela Lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002, e entrou em vigor apds
um ano de vacatio legis, para a maioria da doutrina, em 11
de janeiro de 2003, e superou os paradigmas individualistas
e patrimonialistas do Cddigo Civil de 1916.

Na exposicio de motivos, foram expostas as diretrizes
bésicas seguidas pela comissio revisora do Cédigo Civil de
2002, notadamente a valorizagio de um sistema baseado
em cldusulas gerais, que ddo certa margem de interpretagio
ao julgador, e dos principios fundamentais da eticidade,
socialidade e operabilidade.

O principio da eticidade diz respeito a valorizagio da ética
e da boa-f¢, principalmente daquela que existe no plano da
conduta de lealdade das partes (boa-fé objetiva) e sua adogao
pelo codificagao privada pode ser percebida em diversos
comandos, citemos alguns deles: interpretacio dos negdcios
juridicos em geral (art. 113, CC); controle das condutas
humanas, eis que a sua violagio pode gerar abuso de direito
(art. 187, CC); e integragio de todas as fases pelas quais
passa o contrato (art. 422, CC).

No mesmo norte, o Cédigo de Processo Civil de 2015
valorizou a conduta pautada pela boa-fé processual, especial-
mente a de natureza objetiva, em vérios de seus dispositivos,
tais como, arts. 5°, 6°, 10 e 489, § 3°.

O principio da socialidade, por seu turno, busca superar
o cardter individualista do direito civil pregado no Cédigo
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Civil de 1916 para valorizar um direito que leva em conta
os interesses da coletividade, o que pode ser observado na
valorizagio da funcio social do contrato, empresa, proprie-
dade, posse, familia e responsabilidade civil.

A seu turno, o principio da operabilidade possui duas
vertentes, pois visa nio somente conferir simplicidade as
categorias privadas, como também dar efetividade ou con-
cretude as suas normas. A propésito, podemos citar que
foram facilitadas as previsoes legais sobre prescrigio e deca-
déncia pelo Cédigo Civil de 2002, de modo que se passou
a diferenciar os institutos e identificar com facilidade se
determinado prazo ¢ prescricional ou decadencial.

Outrossim, as cldusulas gerais possuem conceito legal
indeterminado ou “janelas abertas deixadas pelo legislador
para preenchimento pelo aplicador do Direito, caso a caso™.
Em diversos comandos do Cédigo Civil podemos identifi-
ca-las, tais como: a funcio social do contrato (art. 421 do
CC), fungio social da propriedade (art. 1.228, § 1°, do CC),
boa-fé (arts. 113, 187 e 422 do CC), bons costumes (arts.
13 ¢ 187 do CC) e atividade de risco (art. 927, pardgrafo
tinico, do CC).

A adogio do sistema de cldusulas gerais pelo Cédigo Civil
de 2002 tem relagio direta com a linha filoséfica adotada
por Miguel Reale, que criou a sua prépria teoria do conhe-
cimento e da esséncia juridica: a “ontognoseologia juridica”.
Nessa teoria, busca o jurista o papel do direito nos enfoques
subjetivo e objetivo, baseando-se em duas subteorias: o

culturalismo juridico e a teoria tridimensional do direito.

2.1 CULTURALISMO JURIDICO

O culturalismo juridico busca o enfoque juridico no
aspecto subjetivo do aplicador do direito, ao sustentar que
trés critérios orientam a sua tomada de deciso, quais sejam:
cultura, experiéncia e histéria.

22. MARTINS-COSTA, Judith. O novo Cédigo Civil brasileiro: em busca da
“ética da situagio. In: BRANCO, Gerson Luiz Carlos e MARTINS-COSTA,

Judith. Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
2002.
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No preenchimento das cldusulas abertas do sistema, em
um primeiro momento, o julgador apreciard a causa de
acordo com a sua cultura e com o seu meio social. Aqui,
ganha destaque o valor como elemento formador do direito.

Nio obstante, o julgamento também dependerd da his-
téria do processo e dos institutos juridicos a ele relaciona-
dos, das partes que integram a lide e a histéria do préprio
aplicador. Aqui, ganha relevo o fato.

Por fim, a experiéncia do aplicador do direito, que retine
fato e valor simbioticamente, visando 4 aplicagio da norma.
Esta sim, elemento central daquilo que se denomina ontog-
noseologia, a teoria do conhecimento, da esséncia juridica.

Assim, sustenta Miguel Reale que o aplicador do direito
assume os papéis de jurista (no ponto de vista das normas);
socidlogo (na andlise dos fatos) e fildsofo (através de um

prisma de valores).

2.2 TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO

No plano objetivo, a ontognoseologia juridica ¢ baseada
na teoria tridimensional do direito, pela qual, direito ¢ fato,
valor e norma, segundo Miguel Reale. Isso porque:

[...] fato, valor e norma estio sempre presentes e
correlacionados em qualquer expressao da vida ju-
ridica, seja ela estudada pelo filésofo ou o socilogo
do direito, ou pelo jurista como tal, a0 passo que, na
tridimensionalidade genérica ou abstrata, caberia
ao filésofo apenas o estudo do valor, ao socidlogo
de fato e ao jurista a norma (tridimensionalidade
como requisito essencial do direito®.

Pela conjugacio das duas teorias, sustenta o autor o dever
de o jurista avaliar aprofundadamente os fatos que permeiam
a lide para, entdo, com base nos seus valores e da sociedade,
aplicar a norma de acordo com os seus limites procurando

sempre interpretar sistematicamente a legislacio privada.

23. REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. Situagio atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 57.
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Com base nessa teoria, superou-se, ainda que parcial-
mente, a visdo kelseniana de um sistema juridico fechado
e estdtico (pirimide de normas), para conceber um sistema
aberto e dinimico.

Kelsen, cuja teoria foi albergada pelo Cédigo Civil de
1916, privilegiava o apego a literalidade fechada da norma
juridica. Miguel Reale, de outro lado, sustenta uma visio
unitdria do sistema, que nio se completa apenas por normas,
mas também por fatos e valores. Prega, portanto, que nem

sempre a norma ¢ suficiente.

2.3 MARCOS TEQRICOS DO DIREITO CIVIL
CONTEMPORANEO

2.3.1 Direito civil constitucional

Atualmente, verifica-se dentre os civilistas contempora-
neos uma mudanca de postura no sentido de que hd inversao
da forma de interagio dos dois ramos do direito — o publico
e o privado —, para interpretar o Cédigo Civil segundo a
Constitui¢ao Federal e nao o inverso. Desse movimento de
interpretagio dos institutos privados conforme a Constitui-
¢io Federal surgiu o Direito Civil Constitucional.

Alertamos, desde j4, que nio se pode confundir a cons-
titucionalizagio do Direito Civil com a sua publicizagio
ou dirigismo contratual, uma vez que essa representa a
presenca do poder publico em uma relagdo privada, para
garantir a igualdade entre as partes e o equilibrio de forgas,
sem cerceamento da autonomia privada, como ocorre com
as agéncias reguladoras.

Em uma mesma relagio juridica, porém, é plenamen-
te possivel haver constitucionalizagio e a publicizagio, si-
multaneamente, como ocorre nas relacoes trabalhistas e de
consumo.

A regra, porém, ¢ a manutencio do “Direito Civil mi-
nimo”. Assim, o Estado somente intervird minima e excep-

cionalmente nas relacées civis.
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Consoante disserta Gustavo Tepedino?® h trés principios
basicos que fundamentam o Direito Civil Constitucional, a
saber: a prote¢io da dignidade da pessoa humana prevista no
art. 10, 111, da CF; a solidariedade social disposta nos arts.
30, I ¢ IlI; € 170, ambos da CF; e a igualdade estampada
no art. 5°, caput, CE, do que se extrai uma tendéncia de
personalizagdo do direito privado, de valorizagio da pessoa
e da sua dignidade.

2.3.2 Eficécia horizontal dos direitos
fundamentais e sociais

Em virtude da constitucionalizagio dos direitos priva-
dos, passou-se a defender a eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais nas relagoes entre particulares, que pode ser
conceituada como a aplicacdo imediata dos direitos que
protegem a pessoa, previstos na Constitui¢ao Federal, nas
relagdes entre particulares.

Para melhor compreensio de sua aplicacio, podemos
citar a decisao do Supremo Tribunal Federal que determi-
nou a reversio de expulsio de associado da Associagio de
Compositores sem contraditério e ampla defesa prévios,
com base em disposicdo estatutdria®.

Partindo da mesma premissa, surge a tese da aplica-
¢ao direta dos direitos sociais as relacoes privadas (“eficdcia
horizontal dos direitos sociais”). Assim, tanto os direitos
fundamentais, quanto os direitos sociais vinculam as normas
privadas.

A esse respeito, podemos observar a edi¢cao dos enuncia-
dos das Stimulas 302 e 364 do Superior Tribunal de Justica.
A primeira reputou abusiva cldusula de contrato de plano
de satide que limita tempo de internagio, por violagio ao
direito social 4 satide; ao passo que a segunda determinou
a impenhorabilidade do bem das pessoas solteiras como
protegio ao direito social & moradia.

24. TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas paraa constitucionalizagio
do direito civil. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
1-22.

25. STE RE 201.819/RJ, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p/ o acérdio Min.
Gilmar Mendes, j. 11.10.2005.



2.3.3 Teoria do didlogo das fontes

Considerando que o ordenamento pdtrio possui uma
vasta gama de leis na atualidade, deve-se buscar, sempre que
possivel, interacdo entre as normas juridicas, um didlogo de
complementaridade, uma vez que as normas juridicas nao
se excluem, mas se complementam.

A “teoria do didlogo das fontes” foi trazida ao Brasil
por Claudia Lima Marques, a partir dos ensinamentos de
Erik Jayme. A primeira tentativa de didlogo ocorreu com
relagio ao Cédigo Civil de 2002 e ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, nos termos do Enunciado n. 167 do CJF/ST].

Como outro exemplo de didlogo com a legislagio mate-
rial, podemos citar o Cédigo de Processo Civil de 2015 que,
como jd visto, passou a valorizar a conduta de lealdade das
partes, a boa-fé objetiva processual, com aplicacio conco-
mitante dos seus dispositivos e do Cédigo Civil.

Sem olvidar, ainda, que a prépria constitucionalizagio
do Direito Civil nada mais ¢ do que um didlogo entre o
Cédigo Civil e a Constituigio Federal, resultando-se no
Direito Civil Constitucional.

Com isso, percebe-se que a teoria possibilita a visio de
um sistema unitdrio, em que hd mutuos didlogos e o reco-

nhecimento da interdisciplinaridade.
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CAPITULO 3

PARTE GERAL
DO CODIGO CIVIL

O Direito Civil se divide em duas partes: Parte Geral e
Parte Especial.

Na Parte Geral sio estudados os sujeitos (pessoas), os
objetos (bens) e as relagoes juridicas (fatos juridicos), com
aplicacdo universal, a todas as relagoes juridicas, que serdo
objeto deste capitulo.

3.1 DA PERSONALIDADE JURIDICA

A personalidade juridica pode ser conceituada como a
aptidao genérica para se titularizar direitos e obrigagoes na
érbita do direito. A pessoa fisica ou natural é o ente dotado
de natureza biopsicolégica, a quem se confere personalida-
de juridica. H4 quem defina a pessoa fisica também como
o ente biologicamente criado (Maria Helena Diniz), no
entanto, deve-se ressalvar que esse conceito nao engloba os
sujeitos concebidos por técnicas de reprodugio assistida,
que se presumem concebidos na constancia do casamento
(CC, art. 1.597).

Segundo declara o art. 2° do Cédigo Civil “a persona-
lidade civil da pessoa natural comeca do nascimento com
vida; mas a lei poe a salvo, desde a concep¢io, os direitos do
nascituro.” O nascimento é marcado pelo funcionamento
do aparelho cardiorrespiratério, que pode ser aferido por
intermédio do exame “docimasia hidrostética de galeno”.

O nascituro é aquele ji concebido, mas ainda nio nasci-
do; ou seja, € 0 ente concebido de vida intrauterina. Convém

mencionar que h4 trés teorias que buscam explicar a natureza
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juridica do nascituro, quais sejam, natalista, da personalidade
condicional e concepcionista.

Para a teoria natalista, o nascituro niao é considerado
pessoa e goza de mera expectativa de direito, pois a perso-
nalidade s6 se inicia com o nascimento com vida.

A teoria da personalidade condicional sugere que, desde
a concepgao, o nascituro titulariza direitos personalissimos,
como a vida, mas apenas consolida outros direitos, como
os materiais e patrimoniais, sob a condi¢io de nascer com
vida. Dessa maneira, o nascituro teria duas personalidades:
a formal, adquirida na concepgio para direitos personalis-
simos; e a material, para direitos materiais e patrimoniais,
sob a condigio de nascer com vida.

A teoria concepcionista informa que o nascituro tem
personalidade juridica plena, desde a concep¢io, de modo
que os direitos patrimoniais ficam condicionados ao nasci-
mento com vida.

Nada obstante o Cédigo Civil ter adotado a teoria nata-
lista, apresenta forte influéncia da teoria concepcionista, a
qual também vem ganhando respaldo jurisprudencial, como
se pode notar em indmeros julgados que conferem prestagao
de alimentos aos genitores, quando de baixa renda, pela
morte do filho menor, mesmo que se trate de nascituro®;
pagamento de indenizagio por morte de seguro obrigatério
DPVAT diante da perda do nascituro de aproximadamente
4 (quatro) meses ocorrido em acidente?’; direito & reparagio
por dano moral em favor do nascituro®; sem olvidar do
direito aos alimentos em favor do nascituro, instituido pela
Lei 11.804/08.

Ademais, nio se deve confundir o nascituro com o con-
cepturo e o natimorto, porquanto o concepturo é aquele que

nem concebido foi ainda, ou seja, é a prole eventual, ao passo

26. EDcl no Aglnt no REsp 1653692/AC, Rel. Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/06/2021, DJe 11/06/2021.

27. STJ, REsp 1415727/SC, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma,
DJe 29/09/2014.

28. STJ, REsp n. 931.556/RS, Rel. Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe
de 5/8/2008.
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que o natimorto é o nascido morto, o qual recebe protegiao
de certos direitos, tais como os direitos da personalidade,
nos termos do disposto no Enunciado 01 da I Jornada de

Direito Civil do CJF%.

3.2 DA CAPACIDADE

O art. 1° do Cédigo Civil ao declarar que “toda pessoa ¢
capaz de direitos e deveres na ordem civil” trata da capaci-
dade de direito ou de gozo, que é a aptidao que toda pessoa
possui de adquirir direitos subjetivos e contrair obrigacoes,
ou seja, de titularizar relagdes juridicas.

A capacidade de direito se distingue da capacidade de
fato ou de exercicio, que é o poder de praticar atos da vida
civil em nome préprio, sem a necessidade de representagio
ou assisténcia.

Em regra, a capacidade de fato ou de exercicio é adquirida
com a maioridade, a qual ¢ atingida no primeiro instante do
dia em que se completa 18 anos. Ademais, havendo ddvida
quanto a referida data, pender-se-d pela capacidade, diante
do instituto in dubio pro capacitate.

A capacidade civil plena, portanto, é a reunido da capa-
cidade de direito e da capacidade de fato.

Faz-se necessirio distinguir que a capacidade néo se
confunde com a legitimacio, legitimidade e personalidade.
Vejamos o conceito de cada um dos institutos.

A legitimacio ¢ um requisito especifico exigido de de-
terminadas pessoas capazes para a prdtica de alguns atos
ou negdcios juridicos. Como exemplo, podemos citar a
necessidade de outorga conjugal para vender imével, sob
pena de anulabilidade do contrato (arts. 1.647, inc. I, e
1.649 do CC).

A legitimidade ¢é a capacidade processual, uma das con-
digoes da agio (art. 17 do CPC), cuja auséncia acarreta a

29. Enunciado 01 da I Jornada de Direito Civil do CJF: “A protegio que o
Codigo defere ao nascituro alcanca o natimorto no que concerne aos direitos
da personalidade, tais como: nome, imagem e sepultura.”
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extingdo do processo sem julgamento de mérito (art. 485,
VI, CPC).

A personalidade é soma de caracteres da pessoa, ou seja,
aquilo que ela é para si e para a sociedade. Para a doutrina,
a capacidade ¢ a medida da personalidade.

3.2.1Teoria da incapacidade civil

A incapacidade civil, ao contrério, é a auséncia da capa-
cidade de fato, ou seja, ¢ a inaptiddo absoluta ou relativa
para o exercicio dos atos da vida civil em nome préprio.

A incapacidade pode decorrer de critério etdrio ou psi-
quico. A incapacidade psiquica s6 pode ser reconhecida
judicialmente, por procedimento de interdigio, de jurisdigao
voluntdria, com laudo médico obrigatério.

Na redacio original do Cédigo Civil, consideravam-se
absolutamente incapazes: a) os menores de 16 anos; b) os
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nio tivessem o
necessério discernimento para a prética dos atos da vida civil;
¢) 0s que, mesmo por causa transitdria, nio podiam exprimir
sua vontade. Por sua vez, eram incapazes, relativamente a
certos atos, ou 2 maneira de exercé-los: a) os maiores de 16
e menores de 18 anos; b) os ébrios habituais, os viciados em
téxicos, e os que, por deficiéncia mental, tinham o discerni-
mento reduzido; ¢) os excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo (ex.: sindrome de down); d) os prédigos.

Ocorre que a teoria das incapacidades sofreu grandes
alteragées com o advento do Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia (Lei 13.146/2015), que, com base nos principios da
igualdade plena das pessoas com deficiéncia e a sua inclusao
com autonomia, revogou todos os incisos do art. 3° e alterou
os incisos II e III do art. 4° do Cédigo Civil.

Hodiernamente, sao absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil apenas os menores de 16
anos, denominados menores impuberes (CC, art. 3°). Nesse
caso, hd presuncao legal absoluta de incapacidade, fundada
em critério etdrio. Ndo subsistem maiores absolutamente
incapazes no sistema vigente. Os absolutamente incapazes

devem ser representados sob pena de nulidade absoluta do
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ato praticado, conforme o disposto no art. 166, inc. I, do
Cédigo Civil.

Logo, todas as pessoas com deficiéncia que eram tratadas
no art. 3° anterior como absolutamente incapazes passam
a ser, em regra, plenamente capazes para o Direito Civil.

A deficiéncia nio afeta a plena capacidade civil da pes-
soa, inclusive para: a) casar-se e constituir unido estdvel; b)
exercer direitos sexuais e reprodutivos; ¢) exercer o direito de
decidir sobre o niimero de filhos e de ter acesso a informa-
¢oes adequadas sobre reproducio e planejamento familiar;
d) conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacio
compulséria; e) exercer o direito 4 familia e & convivéncia
familiar e comunitdria; e f) exercer o direito 4 guarda, a
tutela, A curatela e 4 adogio, como adotante ou adotando,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas (Lei
13.146/2015, art. 6°).

Em suma, portanto, a regra é que “a pessoa com deficién-
cia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condig6es com as demais pessoas”.

Por sua vez, sdo incapazes, relativamente, a certos atos
ou a maneira de os exercer, nos termos do art. 4° do Cédigo
Civil:

(a) os maiores de 16 e menores de 18 anos (menores
puberes);

(b) os ébrios habituais e os viciados em téxicos;

(c) aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade;

(d) prédigo, que é o portador de um transtorno de per-
sonalidade que o conduz a gastar descontroladamente o seu
patrimoénio, a ponto de se reduzir 2 miséria, de modo que
seu curador deverd assisti-lo apenas em atos de contetido
patrimonial, consoante art. 1.782 do Cédigo Civil®.

O pardgrafo tinico do art. 4° do Cédigo Civil prescreve
que “a capacidade dos indigenas serd regulada por legisla-
Ao especial”, que vem a ser a Lei 6.001/1973 (Estatuto do

30. Art. 1.782 do Cédigo Civil: “A interdi¢ao do prédigo sé o privard de, sem
curador, emprestar, transigir, dar quitagio, alienar, hipotecar, demandar ou ser
demandado, e praticar, em geral, os atos que nio sejam de mera administragio.”
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Indio), que coloca o indigena e sua comunidade, enquanto
nio integrados & comunhio nacional, sob o regime tutelar,
devendo a assisténcia ser exercida pela FUNAI (Fundagao
Nacional do Indio).

Os relativamente incapazes devem ser assistidos, sob pena
de anulabilidade do negécio (art. 171, inc. I, CC), exceto
para se casar, necessitando apenas de autorizagio dos pais
ou representantes; elaborar testamento; servir como teste-
munha de atos e negdcios juridicos; requerer registro de seu
nascimento; ser empresdrio, com autoriza¢o; ser eleitor; ser
mandatdrio ad negotia (mandato extrajudicial).

H4 controvérsia na doutrina com relacio aos efeitos
do negécio celebrado por incapaz antes do processo de
interdigio e podemos vislumbrar as seguintes correntes
doutrindrias:

(1) Os atos anteriores a interdigio poderao ser tidos
como invilidos se a causa da interdigio existia anteriormente
3 época em que tais fatos foram praticados, podendo ser
percebida pelo negociante capaz;

(2) Mormente nos casos de incapacidade absoluta, os
atos devem ser tidos como nulos ou anuldveis;

(3) Deve prevalecer a boa-fé e a confianga entre as partes,
de modo que, se o outro contraente nio tinha ciéncia da
incapacidade, o negécio deve ser considerado vélido.

3.2.2 Emancipagdio

A emancipacio é a de antecipacio dos efeitos da capaci-
dade civil plena, de maneira a habilitar o menor a praticar

atos juridicos como se fosse maior. Para Tartuce, é:

[...] 0 ato juridico que antecipa os efeitos da aqui-
sico da maioridade e da consequente capacidade
civil plena, para data anterior aquela em que o me-
nor atinge a idade de 18 anos, para fins civis. Com
aemancipacio, o menor deixa de ser incapaz e passa
a ser capaz. Todavia, ele nao deixa de ser menor.”!

31. TARTUCE, op. cit., 2022, p. 168.
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Em regra, é definitiva, irretratdvel e irrevogdvel. Contudo,
o Enunciado n. 397 da V Jornada de Direito do CJF excep-
ciona a regra ao dispor que: “A emancipagio por concessio
dos pais ou por sentenca do juiz estd sujeita & desconstituicio
por vicio de vontade.”

A emancipagio pode ser voluntdria, judicial ou legal,
desde que o menor conte com pelo menos 16 anos.

A emancipagio voluntdria é concedida por ato de vontade
dos pais, ou por um deles, na falta do outro, em cardter
irrevogdvel, independentemente de homologacio judicial,
por instrumento publico, e desde que o menor tenha, pelo
menos, 16 anos completos.

A emancipacio judicial, por sua vez, é aquela concedida
por ato do juiz, ouvido o tutor, desde que o menor tenha,
pelo menos, 16 anos completos. Aplica-se também quando
h4 conflito entre os genitores.

Ambas devem ser registradas no Registro Civil das pessoas
naturais, sob pena de nio produzirem efeitos (art. 107, §
10, da Lei 6.015/1973).

A emancipacio legal é concedida por forga de lei, tendo
como hipdteses as previstas nos incisos Il a V do pardgrafo
tnico do art. 5° do Cédigo Civil:

(a) o casamento: a idade nubil é de 16 anos, consoante
art. 1.517 do Cédigo Civil.

H4 discussio doutrindria se o divércio, a viuvez ou a
anulabilidade do casamento acarretam o retorno a incapa-
cidade. Uma primeira corrente doutrindria entende que o
casamento nulo faz com que se retorne 4 situagio de incapaz
(eficdcia retroativa da sentenca), sendo revogdvel em casos
tais a emancipagio, 0 mesmo ocorre quanto a inexisténcia do
casamento. Do contrério, a segunda corrente preleciona que,
se tratando de nulidade e de anulabilidade do casamento, a
emancipacio persiste apenas se 0 matriménio for contraido
de boa-fé (hipdtese de casamento putativo). Em situagio
contréria, retorna-se  situagio de incapacidade.

(b) o exercicio de emprego publico efetivo: abrange o
cargo publico cuja nomeagio se d4 de forma definitiva,
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mas nio as fungdes de confianga ou tempordrias por nio
serem efetivas.

(c) a colagio de grau em curso de ensino superior;

(d) a titularidade de estabelecimento civil ou comercial ou
de relagio de emprego, desde que, em fungio deles, 0 menor
com 16 anos completos tenha economia prépria: por eco-
nomia prépria entende-se o equivalente a 1 saldrio-minimo.

Acrescente-se ao rol a hipdtese de emancipacio legal do
menor militar, cujos requisitos sao o menor possuir 17 anos
e que esteja prestando tal servico, nos termos do art. 73
da Lei 4.375/1964, reproduzido pelo art. 239 do Decreto
57.654/1966.

Imperioso destacar que a emancipagao voluntdria, diver-
samente da operada por forca de lei, nao exclui a responsa-
bilidade civil dos pais pelos atos praticados por seus filhos
menores, porque

[...] tratando-se de atos ilicitos, a emancipagio, ao
menos a que decorra da vontade dos pais, nao terd
as mesmas consequéncias que dela advém quando
se cuide da pratica de atos com efeitos juridicos
queridos. A responsabilidade dos pais decorre
especialmente do poder de direcio que, para os
fins de exame, nio ¢ afetado. F possivel mesmo
ter-se a emancipagdo como ato menos refletido;
nio necessariamente fraudulento. Observo que
a emancipagio, por si, nio afasta a possibilidade
de responsabilizar os pais, 0 que nio exclui possa
isso derivar de outras causas que venham a ser
apuradas®.

A emancipagio também nio elide a incidéncia do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, como convencionado no
Enunciado 530 da VI Jornada de Direito Civil do CJE de
modo que nio se admite a prisio criminal do emancipado,

aplicando-se-lhe as medidas protetivas e socioeducativas.

32. STJ,AgRgno Ag 1239557/R], Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTT],
QUARTA TURMA, julgado em 09/10/2012, DJe 17/10/2012.
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3.3 EXTINGAO DA PESSOA FiSICA OU NATURAL

De acordo com o art. 6° do Cddigo Civil, a existéncia da
pessoa natural termina com a morte, que deve ser declarada
a vista do corpo morto por um médico, ou, excepcional-
mente, por duas testemunhas, na auséncia do profissional
da medicina.

Faz-se necessério, portanto, laudo médico para confec-
¢io do atestado de 6bito, que serd registrado no Cartdrio
de Registro Civil das Pessoas Naturais, nos termos do art.
9.0, inciso I, do Cédigo Civil. Os arts. 77 e seguintes da
Lei 6.015/1973 tratam do registro do 6bito. O art. 88 da
referida Lei trata da justificacio.

O fim da personalidade da pessoa natural dd-se pela
morte cerebral ou encefdlica (morte real), ou seja, quando
o cérebro da pessoa para de funcionar (CFM, Resolugées
1.480/97 € 1.826/07). O art. 3° da Lei 9.434/1997 dispoe,
inclusive, que a remogio de drgios para transplante deve ser

precedida de diagnéstico de morte encefélica.
3.3.1 Morte presumida

A morte é presumida quando uma pessoa desaparece do
seu domicilio sem deixar noticia ou representante, de modo

a se presumir a sua morte.
3.3.11 Morte presumida sem declaragdo de auséncia

A morte presumida sem declaragio de auséncia verifica-se
nas hipéteses em que hd fundados indicios de que a morte
ocorreu, através de procedimento de justificagdo. A declara-
¢io de morte presumida somente poderd ser requerida apés
esgotadas as buscas e averiguagoes, fixando a sentenca a data
provével do falecimento.

A propésito, o art. 7° do Cédigo Civil prevé duas possi-
bilidades de sua ocorréncia: a) se for extremamente provavel
a morte de quem estava em perigo de vida; b) se alguém,
desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, nio for
encontrado até dois anos ap6s o término da guerra.

3.3..2 Morte presumida com declara¢@o de auséncia
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Aqui, hd uma presuncio legal relativa (iuris tantum)
quanto 2 existéncia da morte da pessoa natural, observan-
do-se 3 (trés) fases relativas a declaracio de auséncia e trans-
missio dos bens do ausente, que se d4 por meio de agao
judicial, em procedimento especial.

A primeira fase denominada curadoria dos bens do au-
sente observa os procedimentos descritos nos arts. 22 a 25
do Cédigo Civil, nos casos em que, desaparecendo a pessoa
sem deixar noticias e nio deixando qualquer representante
ou este esteja impossibilitado ou ndo queira exercer o minus,
¢ nomeado curador para guardar seus bens, em agio espe-
cifica proposta pelo Ministério Pablico ou por qualquer
interessado, caso dos seus sucessores. Aqui ¢ declarada a
auséncia por sentenca.

A segunda fase caracteriza-se pela sucessio provisoria,
nos termos dos arts. 26 a 36 do Cddigo Civil. Decorrido
um ano da arrecadacio dos bens do ausente ou trés anos (se
ele deixou representante), poderio os interessados requerer
que se abra provisoriamente a sucessdo, transmitindo-se
precariamente os bens do ausente, através de nova sentenca.
Nesse caso, salvo ao conjuge, ascendente e descendentes,
exige-se seja prestada “garantia de restitui¢ao” para que os
herdeiros se imitam na posse dos bens, quem nio puder
prestd-la serd excluido. Sé se alienario ou hipotecario os
imdveis, nao sendo por desapropriagio, quando o ordene o
juiz, para evitar a ruina.

Com a posse nos bens, passam os sucessores a represen-
tar ativa e passivamente o ausente, dirigindo-se contra si
todas as acoes que contra ele forem movidas. Os herdeiros
empossados, se descendentes, ascendentes ou conjuges te-
rdo direito subjetivo a todos os frutos e rendimentos dos
bens, mas os demais sucessores deverao capitalizar metade
desses bens acessérios. Por fim, provado o falecimento na
posse provisoria, converter-se-4 a sucessio em definitiva. A
sentenga de abertura sucessio proviséria sé produz efeitos
ap6ds 180 dias, quando serd aberto o testamento, proceden-
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do-se ao inventdrio e partilha dos bens, como se o ausente
tivesse falecido.

A terceira e dltima fase trata da sucessio definitiva e é
definida nos arts. 37 a 39 do Cédigo Civil. Como regra, dez
anos apds o trinsito em julgado da sentenga de abertura de
sucessio provisdria, esta converter-se-d4 em definitiva, po-
dendo os interessados requerer o levantamento das caugoes
prestadas e alienar os bens transmitidos. Contudo, também
pode ser requerida provando-se que o ausente conta 80 anos
de idade e de 5 datam as tltimas noticias dele.

A sentenca de auséncia nio ¢ registrada nos Livros de
Obitos, mas sim em livro especial, no Cartério do domicilio
anterior do ausente, conforme previsio do art. 94 da Lei de
Registros Pablicos.

Oart. 1.571, § 1.2, do Cédigo Civil declara que a morte
por auséncia poe o fim ao casamento. H4 discussao doutrini-
ria se a sociedade conjugal termina com a sucessdo provisdria
ou apenas com a definitiva. Prevalece o entendimento de que
apenas com a sucessio definitiva se dissolve o vinculo con-
jugal do ausente, em que pese parcela minoritdria defender
que isso ocorreria jd na sucessio provisoria.

Com relagio ao recebimento de indenizacio do seguro
de vida da pessoa desaparecida, o Superior Tribunal de Jus-
tica jd decidiu que se deve aguardar a abertura da sucessio
definitiva para tanto, quando serd presumida a morte, cuja

ementa entendemos OpOI'tU,IlO transcrever:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. SEGURO DE VIDA. DECLARACAO
DE AUSENCIA DA SEGURADA. ABERTURA
DE SUCESSAO PROVISORIA. PAGAMENTO
DA INDENIZACAO. NECESSIDADE DE SE
AGUARDAR A ABERTURA DA SUCESSAO
DEFINITIVA, QUANDO SERA PRESUMIDA
A MORTE DA PESSOA NATURAL. 1. O ins-
tituto da auséncia e o procedimento para o seu
reconhecimento revelam um iter que se inaugura
com a declaragio, perpassa pela abertura da su-
cessdo provisdria e se desenvolve até que o decé-
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nio contado da declaragio da morte presumida se
implemente. 2. Transcorrido o interregno de um
decénio, contado do transito em julgado da decisio
que determinou a abertura da sucessio provisdria,
atinge sua plena eficdcia a declaragio de auséncia,
consubstanciada na morte presumida do ausente
e na abertura da sua sucessio definitiva. 3. A lei,
fulcrada no que normalmente acontece, ou seja,
no fato de que as pessoas, no trato didrio de suas
relagdes, nao desaparecem intencionalmente sem
deixar rastros, elegeu o tempo como elemento a
solucionar o dilema, presumindo, em face do longo
transcurso do tempo, a probabilidade da ocorréncia
da morte do ausente. 4. Estabelecida pela a lei a
presuncdo da morte natural da pessoa desaparecida,
¢ o contrato de seguro de vida alcangado por esse
reconhecimento, impondo-se apenas que se aguar-
de pelo momento da morte presumida e a abertura
da sucessao definitiva. 5. RECURSO ESPECIAL
A QUE SE NEGA SEGUIMENTO?.

O retorno do ausente, por seu turno, acarreta diferentes
situagoes a depender do estado do processo:

(a) na fase de arrecadagio de bens: nio hd qualquer pre-
juizo ao patriménio do ausente, de modo que terd direito
aos bens no estado em que deixou;

(b) aberta a sucessao proviséria, provando-se que a au-
séncia foi voluntdria e injustificada, perderd em favor do
sucessor provisorio sua parte nos frutos e rendimentos.
Contudo, cessam imediatamente todas as vantagens dos
sucessores imitidos na posse, que devem acautelar os bens
até a devolucio;

(c) se a sucessio for definitiva, terd o ausente o direito
aos seus bens existentes no estado em que se acharem e os
sub-rogados em seu lugar, nio respondendo os sucessores
havidos pela sua integridade.

33. REsp 1298963/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 26/11/2013, DJe 25/02/2014.
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(d) se passar mais de 10 anos apés a sucessio definitiva,
extinto definitivamente o processo de auséncia, o ausente

nio terd direito a nada, se retornar.
3.3.1.3 Comoriéncia

A comoriéncia pode ser definida como a presungio legal
e iuris tantum de morte simultinea, aplicdvel quando nao
se puder indicar a ordem cronoldgica dos ébitos ocorridos
em uma mesma ocasido, com previsao legal no art. 8° do
Cédigo Civil*.

A comoriéncia pode ser reconhecida dentro do processo
de inventdrio, desde que exista prova pré-constituida da sua
existéncia. Com ela, abrem-se cadeias sucessérias autdbnomas
e distintas, impedindo a transmissio patrimonial de um
comoriente para o outro.

O instituto difere da premoriéncia, que é a presuncio de
que uma morte ocorreu antes da outra e nio se presume no
sistema juridico brasileiro, cunhada também como pré-mor-
te, com efeitos sucessdrios, como o direito de representagio.

3.4 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Historicamente, a doutrina sempre afirmou que toda
pessoa possuiria personalidade juridica, a qual autorizaria a
prética de atos juridicos civis. A partir do Cédigo Civil de
2002, contudo, esse conceito foi superado, passando-se a
entender que a personalidade confere uma prote¢ao funda-
mental, advinda dos direitos da personalidade, ao passo que
a aptiddo para praticar atos juridicos civis é a capacidade, e
nio a personalidade.

Em decorréncia, podemos afirmar que todo aquele que
tem personalidade também tem capacidade, mas a reciproca
nao ¢é verdadeira. Um exemplo disso é que os entes des-
personalizados, como o condominio e o espélio, possuem

capacidade, mas nio personalidade.

34. Art. 82 do Cédigo Civil. “Se dois ou mais individuos falecerem na mesma
ocasio, ndo se podendo averiguar se algum dos comorientes precedeu aos outros,
presumir-se-do simultaneamente mortos.”
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Houve, assim, uma verdadeira evolugio da protecao
patrimonial para a prote¢io existencial. O “ser” passa a
prevalecer sobre o “ter”, ¢ o patriménio é protegido para
assegurar a dignidade humana.

Desse modo, os direitos da personalidade podem ser
conceituados como direitos subjetivos extrapatrimoniais,
que garantem a prote¢do existencial da personalidade e
correspondem a tudo aquilo que é necessdrio para que se
reconheca a dignidade humana na vida privada.

Para Maria Helena Diniz:

[...] sao direitos subjetivos da pessoa de defender o

que lhe ¢ préprio, ou seja, a sua integridade fisica
(vida, alimentos, préprio corpo vivo ou morto,
corpo alheio, vivo ou morto, partes separadas do
corpo vivo ou morto); a sua integridade intelec-
tual (liberdade de pensamento, autoria cientifica,
artistica e literdria) e sua integridade moral (honra,
recato, segredo pessoal, profissional e doméstico,
imagem, identidade pessoal, familiar e social)®.

Os direitos da personalidade decorrem da dignidade hu-
mana, cldusula geral da protecio da personalidade juridica,
que encontra respaldo legal no art. 1°, III, da Constitui¢ao
Federal. Embora nio seja possivel conceituar precisamente a
dignidade humana, pode-se definir o seu nicleo fundamen-
tal, que abrange a integridade fisica e psiquica, liberdade e
igualdade e direito ao minimo existencial.

Por nio ter dignidade humana, caracteristica inerente as
pessoas fisicas, questiona-se se a pessoa juridica nio possui
direitos da personalidade. Nao obstante, o art. 52 do Cédigo
Civil assegura as pessoas juridicas a protecio decorrente dos
direitos da personalidade, no que couber, em decorréncia
de uma ‘técnica de elastecimento’. Assim, a pessoa juridica
pode merecer a protecao decorrente de direitos que a sua falta
de estrutura biopsicoldgica permitir (ex.: honra e imagem).

35. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Teoria geral do
Direito Civil. Vol 1. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 142.
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Tratando-se os danos morais de lesdes aos direitos da
personalidade, é possivel, assim, que atinjam tanto as pes-
soas fisicas, como as juridicas, no que couber. Alids, é a
previsdo do enunciado da Simula 227 do Superior Tribunal
de Justiga®®.

Em contraposi¢do, o Enunciado 286 da IV Jornada de
Direito Civil do CJF anunciou que “os direitos da persona-
lidade sao direitos inerentes e essenciais & pessoa humana,
decorrentes de sua dignidade, nao sendo as pessoas juridicas
titulares de tais direitos.” Nesse norte, os adeptos da escola
do direito civil constitucional do Rio de Janeiro entendem
que dano moral ¢ lesao a dignidade humana, o que impe-
diria a pessoa juridica de sofrer dano moral, de modo que

s6 sofreria danos institucionais.
3.4.1 Aquisicdio dos direitos da personalidade

A concepgio é o momento aquisitivo dos direitos da
personalidade, mesmo para a teoria da personalidade con-
dicional. Logo, o natimorto, que foi concebido, mas nao
nasceu com vida, também os adquiriu, fazendo jus 4 protegao
do seu nome, imagem e sepultura, consoante o ja mencio-
nado enunciado 01 da I Jornada de Direito Civil do CJF?.

Os direitos patrimoniais, de outro lado, s6 sao adquiridos
com o nascimento com vida. Assim, embora se possa ajuizar
a¢oes indenizatdrias em nome préprio antes do nascimento,
nao poderd executd-las até esse marco. H4 discussdo dou-
trindria quanto aos alimentos gravidicos, se configurariam
excegio a essa regra, por serem direitos patrimoniais exigiveis
antes do nascimento. Parte da doutrina defende que sim, jd
que eles podem ser convertidos em pensao alimenticia, apés
o nascimento. No entanto, o art. 1° da Lei 11.804/2008
estabelece que os alimentos gravidicos sdo direito da mulher
gestante, o que afastaria a tese.

36. STJ, Simula 227: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral.”

37. Enunciado 01 da I Jornada de Direito Civil do CJF: “A protegao que o
Codigo defere ao nascituro alcanca o natimorto no que concerne aos direitos
da personalidade, tais como: nome, imagem e sepultura.”
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Saliente-se que os direitos da personalidade néo se apli-
cam aos embrides congelados, de maneira que foi consi-
derado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI 3.510, o seu descarte e encaminhamento
para pesquisas com células-tronco, caso no implantados no
tutero humano, no prazo legal®®. A protecio se inicia com a
concepgao uterina, contudo, nada impede que o embriio
laboratorial titularize relagées patrimoniais, jé que pode

receber, condicionalmente, direitos sucessérios.

3.4.2 Momento extintivo dos direitos da
personalidade

A morte do titular extingue a personalidade e, junto dela,
os direitos da personalidade. Mesmo apds a morte, entre-
tanto, ¢ possivel a prote¢io a alguns direitos patrimoniais
decorrentes dos direitos da personalidade, como nos casos
de: a) transmissdo do direito & reparagio do dano com a
heranga (CC, art. 943); e b) lesdao que atinge o morto, mas
repercute sobre os familiares vivos, que podem buscar em
nome préprio, a violagio do seu direito, com a ressalva de
que, em se tratando de direito de imagem do morto, os
colaterais nio sao legitimados para buscar indenizagio (CC,
arts. 12, pardgrafo tinico; e 20, pardgrafo tnico).

38. CONSTITUCIONAL. AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. LEI DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNAGAO EM BLOCO DO
ART. 50 DA LEI Ne 11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOS-
SEGURANCA). PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONA-
RIAS. INEXISTENCIA DE VIOLAGCAO DO DIREITO A VIDA. CONSI-
TUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS
EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCA-
RACTERIZAGCAO DO ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS CON-
FORMADORAS DO DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA,
QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMI-
LIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZAGAO DA TECNICA DE INTER-
PRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANGA
CONTROLES DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS
PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS. IMPROCEDENCIA TO-
TAL DA ACAO. 1- O CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITU-
ACAO JURIDICA DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS
REFLEXOS NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI
DE BIOSSEGURANCA. (ADI 3510, Relator(a): AYRES BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 29/05/2008, DJe-096 DIVULG 27-05-2010 PUBLIC 28-
05-2010 EMENT VOL-02403-01 PP-00134 RTJ VOL-00214-01 PP-00043).
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3.4.3 Colisdio de direitos da personalidade

Os direitos da personalidade, regulados de maneira nio-
-exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da cldusula
geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, III,
da Constituicao Federal (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode
sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagio.
Esse é o teor do Enunciado 274 da IV Jornada de Direito
Civil do CJE.

A Constituigio Federal adota, a partir da cldusula geral
de tutela da pessoa humana, a visio de Kant, que afirmava
que a dignidade humana ¢ um imperativo categérico, um
conceito que nio admite declinagio ou debate, ou seja, é,
porque é. A ‘dignidade humana seria o que a pessoa é, como
ser racional, considerando-se um fim em si mesma’. Logo,
a pessoa ¢ sempre um fim, nunca um meio, assim veda-se a
instrumentalizacio da pessoa.

Por isso, havendo conflito entre direitos da personalidade,
deve-se aplicar a técnica da ponderagio. Isto é, o julgador
deve fazer uso de um juizo de razoabilidade, apontando qual
principio ou direito prevalece naquele caso especifico, o que
ndo implica a sua revogagio. A ponderagio ou sopesamento
traz a conclusio de que nio existe direito ou principio que
seja absoluto.

No mesmo sentido, havendo conflito entre a liberdade
de comunicagio social (de imprensa e de expressdo) e um
direito da personalidade, também se aplica a ponderagao,
avaliando-se no caso concreto se prevalece o interesse social
na informagio ou a intimidade do noticiado. Ela se aplica ao
direito ao esquecimento, que embora nio atribua a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histdria,
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos
fatos pretéritos, quando todos os seus efeitos j4 se esvairam.

Acerca do direito ao esquecimento, o Enunciado 531
da VI Jornada de Direito Civil do CJF/ST] dispoe que:
“A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da

informagao inclui o direito ao esquecimento.”
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O Tribunal de Justica de Santa Catarina o definiu como:

[...] direito ao esquecimento, consequéncia do
direito 4 vida privada, 2 intimidade e & honra,
assegurados pela Constitui¢io Federal (art. 5°, X)
e pelo Cédigo Civil (art. 21), é o direito que uma
pessoa possui de ndo permitir que um fato, ainda
que veridico, ocorrido em determinado momento
de sua vida, seja exposto ao piblico em geral, cau-
sando-lhe sofrimento ou transtornos, ou mesmo,
que este fato seja utilizado perpetuamente para lhe
prejudicar, em respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana®.

J4 o Superior Tribunal de Justica entendeu que “Existindo
interesse social 3 memdria histdrica de crime notério, nio
¢ possivel acolher a tese do direito ao esquecimento para
proibir qualquer veiculacio futura de matérias jornalisticas
relacionadas ao fato™.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, reconheceu a

repercussio geral do tema, nos seguintes termos:

E incompativel com a Constitui¢io a ideia de um
direito ao esquecimento, assim entendido como o
poder de obstar, em razio da passagem do tempo, a
divulgacio de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicagio
social analégicos ou digitais. Eventuais excessos
ou abusos no exercicio da liberdade de expressao
e de informagio devem ser analisados caso a caso,
a partir dos parAmetros constitucionais — especial-
mente os relativos & prote¢io da honra, da imagem,
da privacidade e da personalidade em geral — e as
expressas e especificas previsoes legais nos Ambitos

penal e civel®!.

39. TJSC, Embargos de Declaragio n. 0314179-21.2018.8.24.0023, da Capital,
rel. Pedro Manoel Abreu, Primeira Camara de Direito Publico, j. 19-05-2020.

40. Informativo 670 do STJ.

41. STE Plendrio. RE 1010606/R], Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
11/2/2021 (Repercussao Geral — Tema 786).
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Destaque-se, também, que o direito brasileiro nio ad-
mite a liberdade plena de expressio, em violagdo a direitos
da personalidade alheia (bate speech — STE, HC 82.424).

Com relacio as pessoas publicas, hd uma mitigagio dos
seus direitos da personalidade nos fatos decorrentes da sua
profissao, desde que nio haja desvio de finalidade, como o
uso em propaganda.

3.4.4 Direitos da personalidade no Cédigo Civil

Os direitos da personalidade estdo previstos em capitulo
préprio do Cédigo Civil de 2002, nos arts. 11 a 21, que
tracam as diretrizes bésicas para a aplicagio da defesa da per-
sonalidade, cujo rol é meramente exemplificativo (numerus
apertus). Isso porque hd direitos da personalidade previstos
na Constituicao Federal como direitos fundamentais e outros
nio especificados, como o aludido direito ao esquecimento.
Nesse sentido declara o Enunciado 274 da IV Jornada de
Direito Civil do CJF*.

Para melhor compreensio, podemos dividir o estudo dos
direitos da personalidade previstos no Cédigo Civil em 5
icones: direito a vida, direito 4 integridade fisico-psiquica,
direito & honra, direito 4 imagem e direito a vida privada,
intimidade e segredo.

O direito a vida consubstancia-se no direito mais precioso
do ser humano e possui um aspecto negativo, uma vez que
exige respeito de todos da coletividade. A propésito, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, no
art. 6.°, parte III, declara que: “O direito a vida é inerente
a pessoa humana. Este direito deverd ser protegido pela lei,
e ninguém poderd ser arbitrariamente privado de sua vida”.

O conceito do direito 2 integridade fisico-psiquica, por
sua vez, estd inserido no conceito do direito a vida, por uma
questdo légica, tendo em vista que é “no final das contas, a
higidez do ser humano no sentido mais amplo da expressio,

mantendo-se, portanto, a incolumidade corpdrea e inte-

42. Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do CJF: “O rol dos direitos
da personalidade previsto entre os arts. 11 a 21 do CC/2002 é meramente
exemplificativo (numerus apertus).”
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lectual, repelindo-se as lesdes causadas ao funcionamento
normal do corpo humano™.

O direito & honra, por seu lado, ¢ aquele que acompanha
o individuo desde seu nascimento, até depois de sua morte, e
pode se manifestar sob dois modos: honra subjetiva, que diz
respeito 4 autoestima ou a consciéncia da prépria dignidade;
e honra objetiva, que corresponde 2 reputacio da pessoa,
de modo a compreender o seu bom nome e a fama de que
desfruta no seio da sociedade.

A imagem deve ser entendida como a expressao exterior
sensivel da individualidade humana, digna de protegao
juridica*. Assim, entende-se que o direito & imagem é um
direito de cunho moral e nio fisico, porque os seus reflexos,
notadamente em caso de viola¢do, sio muito mais sentidos
no 4mbito moral do que propriamente no fisico. Pode-se
dividir o direito & imagem em dois aspectos: imagem-retrato,
que corresponde 2 fisionomia da pessoa; e imagem-atributo,
que vem a ser a exteriorizagio da personalidade do individuo,
ou seja, a forma como ele € visto socialmente.

O direito a privacidade pode ser conceituado como o
direito & vida privada da pessoa natural (right of privacy) e
os direitos  intimidade e ao segredo lhe sao correlatos. Na
licio de Carlos Alberto Bittar®®, o direito 2 intimidade é “a
exigibilidade de respeito ao isolamento de cada ser humano,
que nio pretende que certos aspectos de sua vida cheguem
ao conhecimento de terceiros.” O direito ao segredo, por
seu turno, constitui um direito a assegurar inacessivel certas
manifestagoes de pessoas ao conhecimento de outros.

Alis, os direitos 4 honra, imagem e intimidade encon-
tram amparo legal no inciso X do art. 5.° da Constituigdo
Federal: “X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacio pelo dano material ou moral decorrente de

sua violagao”.

43. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 75.
44. Ibidem, p. 82.

45. BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p.107.
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No que se refere as pessoas juridicas, aplica-se a protecio
decorrente dos direitos: a) a honra objetiva; b) a0 nome;
¢) A imagem-retrato (marca) e & imagem-atributo; e d) ao
segredo.

Vejamos separadamente a previsio de cada direito da
personalidade no Cédigo Civil.

3.4.5 Direito & vida e integridade fisico-psiquica

Conforme preceitua o art. 13 do Cédigo Civil “salvo por
exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposicio do préprio
corpo, quando importar diminui¢io permanente da inte-
gridade fisica, ou contrariar os bons costumes.” e o seu pa-
rdgrafo dnico “o ato previsto neste artigo serd admitido para
fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial.”

Em regra, o titular pode dispor livremente do seu corpo,
desde que nao gere diminuicio permanente da integridade
fisica. J4 os atos de disposi¢io corporal com redugio per-
manente da integridade fisica somente sio possiveis por
exigéncia médica.

Nesse diapasio é o Enunciado 06 da I Jornada de Direito
Civil da CJF: “A expressdo ‘exigéncia médica’ contida no art.
13 refere-se tanto ao bem-estar fisico quanto ao bem-estar
psiquico do disponente.”

O direito ao corpo vivo abrange nio apenas o corpo
considerado em sua integralidade, como também as partes
separadas do corpo, salvo para fins de transplantes, em que
se aplica a Lei 9.434/97. Entre pessoas vivas, s6 é possivel a
realizacdo de transplante de érgaos duplos ou regenerdveis,
entre familiares, salvo ordem judicial, exigindo-se comuni-
cagio prévia ao Ministério Publico.

A respeito da cirurgia de transgenitalizagio, o Enunciado

276 da IV Jornada de Direito Civil da CJF dispoe:

O art. 13 do Cédigo Civil, ao permitir a disposi¢io
do préprio corpo por exigéncia médica, autoriza as
cirurgias de transgenitalizagio, em conformidade
com os procedimentos estabelecidos pelo Conselho
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Federal de Medicina, e a consequente alteragio do
prenome e do sexo no Registro Civil.

A alteragio do registro civil do transgénero se d4 por aver-
bagio, pois devem ser resguardados os direitos de terceiro.
A propésito, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que o
transgénero tem direito fundamental subjetivo 2 alteragdo
de seu prenome e de sua classificacio de género no registro
civil mesmo sem fazer cirurgia de transgenitalizagio e mesmo
sem autorizagio judicial®’.

Em aten¢do ao direito ao corpo morto, o art. 14 do
Cédigo Civil declara que “¢ vélida, com objetivo cientifico
ou altruistico, a disposi¢io gratuita do préprio corpo para
depois da morte. O ato de disposigio pode ser livremente
revogado a gualquer tempo.” E, assim, consagra o principio
do consenso afirmativo em matéria de transplante, uma vez
que a medida demanda autorizagdo do disponente ou dos
seus familiares. O art. 4° da Lei 9.434/97, ao contririo, exige
aautorizagio de parente maior, da linha reta ou colateral até
0 2° grau, ou do c6njuge sobrevivente, mediante documento
escrito perante duas testemunhas, precedida de diagndstico
de morte encefilica.

Vale destacar que, sendo lei especial, a Lei n°. 9.434/97
prevalece sobre o Cédigo Civil em matéria de transplantes.
Assim, ainda que haja manifestagio expressa do doador em
vida, é preciso consentimento da familia para a doagéo.
Em sentido contrério, o Enunciado 277 da IV Jornada de
Direito Civil entende que:

O art. 14 do Cédigo Civil, ao afirmar a validade
da disposigio gratuita do préprio corpo, com obje-
tivo cientifico ou altruistico, para depois da morte,
determinou que a manifestagio expressa do doador
de 6rgaos em vida prevalece sobre a vontade dos
familiares, portanto, a aplicagio do art. 4° da Lei

46. BRASIL. Enunciado 276. IV Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
heeps://www.cjf.jus.br/cjf/ corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.
pdf/view. Acesso em: 24 ago 2022.

47. Informativos 892 do STF e 911 do STE
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n°. 9.434/97 ficou restrita a hipdtese de siléncio do
potencial doador®.

O art. 15 do Cédigo Civil consagra a autonomia do
paciente ou livre consentimento informado ao dispor que
“Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco
de vida, a tratamento médico ou a intervengio cirtdrgica.”
Logo, todo tratamento depende do consentimento do pa-
ciente, j4 que ele é sujeito, e ndo objeto de tratamento.

Adota-se, desse modo, os principios da beneficéncia, pelo
qual o profissional da drea da satide deve fazer o bem, e 0 da
nao maleficéncia, que impde que o médico nao pode fazer
o mal, que tem como decorréncias: (a) a possibilidade de
responsabilidade civil do médico por violagao ao dever de
informagcao: se a informagio ao paciente puder prejudicar o
tratamento, deverd ser informada 4 familia; e (b) proibigao
de internacio forcada: a internagdo sé deve ocorrer com a
aquiescéncia do paciente, exceto em caso de satide publica,
quando ¢ possivel a internacdo psiquidtrica compulséria.

Acerca da transfusao de sangue em testemunhas de Jeo-
vé, parte da doutrina entende que o paciente deveria ser
compelido 2 realizagao da transfusio, em caso de negativa.
Outra parcela defende ser possivel a recusa das testemunhas
de Jeovd de realizar transfusdo de sangue, desde que sejam
maiores e capazes.

Nesse sentido é o Enunciado 403 da IV Jornada de
Direito Civil:

O Direito 2 inviolabilidade de consciéncia e de
crenga (art. 5°, VI, da CF), aplica-se também 2
pessoa que se nega a tratamento médico, inclusive
transfusdo de sangue, com ou sem risco de morte,
em razio do tratamento ou da falta dele, desde que
observados os seguintes critérios: a) capacidade civil
plena, excluido o suprimento pelo representante ou
assistente; b) manifestacio de vontade livre, cons-

48. BRASIL. Enunciado 277. IV Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
hteps:/[www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.
pdf/view. Acesso em: 24 ago 2022.
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ciente e informada; e c) oposi¢ao que diga respeito
exclusivamente 4 propria pessoa do declarante®.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussio
geral do direito de autodeterminagio confessional das tes-
temunhas de Jeovd em submeter-se a tratamento médico

realizado sem transfusio de sangue®.
3.4.6 Direito ao nome

O nome é o sinal que representa a pessoa perante o meio
social, é protegido autonomamente, independente de lesao
a outro direito, como a honra.

S40 4 elementos que compde o nome, quais sejam: a) pre-
nome: ¢ o primeiro nome, que identifica a pessoa, podendo
que pode ser simples ou composto; b) sobrenome: é 0 nome
de familia, patronimico, que indica a origem familiar da
pessoa, podendo também ser simples ou composto; c) par-
ticula: de, da, dos, das; e d) agnome: é expressio de origem
romana, que perpetua nome anterior (Junior, Filho, Neto).

Embora o pseud6nimo nio seja integrante do nome,
recebe do art. 16 do Cédigo Civil a mesma protecio que
dele decorre. O pseuddnimo, heterénimo, cognome é o
nome utilizado para atividades profissionais, atrds do qual
se esconde o autor de obra cultural ou intelectual. Nao se
confunde com o hipocoristico, que é utilizado nas atividades
profissionais e pessoais, podendo ser acrescido ou substituir
o nome, tornando-se seu elemento.

O nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem
em publicagdes ou representagoes que a exponham ao des-
prezo publico, ainda quando nao haja intengio difamatéria
(CC, art. 17).

Ademais, sem autorizagio, nio se pode usar o nome

alheio em publicidade, sob pena de aplicagio dos principios

49. BRASIL. Enunciado 403. IV Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
hteps://www.cjf.jus.br/cjf/ corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.
pdf/view. Acesso em: 24 ago 2022.

50. RE 1212272 RG, Rel. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
24/10/2019.
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da prevencgio e da reparacio integral ji estudados. A esse
respeito, o Enunciado 278 da IV Jornada de Direito Civil
da CJF declara: A publicidade que divulgar, sem autoriza-
¢do, qualidades inerentes a determinada pessoa, ainda que
sem mencionar seu nome, mas sendo capaz de identificd-la,
constitui violagio a direito da personalidade.

Segundo o principio da imutabilidade relativa do nome,
este pode ser alterado quando houver previsao legal ou justo
motivo reconhecido judicialmente, nos termos do art. 58
da Lei 6.015/1973.

Sao hipdteses em que se admite a alteragio: o nome ex-
poe a pessoa ao ridiculo, inclusive em caso de homonimias
(nomes iguais); erro crasso de grafia; adequagio do sexo
de transexual; traducdo de nomes estrangeiros; inclusio de
apelido ou nome social (hipocoristico); adogao, em que o
adotando pode mudar o prenome e adicionar o sobreno-
me dos adotantes; reconhecimento de filho; casamento
ou unido estdvel; protecio de testemunhas de crimes (Lei
9.807/99); inclusio de sobrenome de padrasto ou madrasta
por enteado ou enteada: havendo justo motivo para tanto
e autorizagio dos primeiros (Lei 11.924/09 e art. 57, § 8,
da Lei 6.015/1973).

A propésito, o Superior Tribunal de Justi¢a admitiu a
alteracio do prenome:

[...] nos termos do que proclama o art. 58 da Lei
de Registros Publicos, a regra no ordenamento
juridico € a imutabilidade do prenome. Todavia,
sendo o nome civil um direito da personalidade,
por se tratar de elemento que designa o individuo
e o identifica perante a sociedade, revela-se possi-
vel, nas hipdteses previstas em lei, bem como em
determinados casos admitidos pela jurisprudéncia,

a modificagio do prenome™.

51. STJ, REsp 1.728.039/SC, 3.2 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j.
12.06.2018, DJe 19.06.2018.
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3.4.7 Direito & imagem e conexos

A Constitui¢ao Federal, no seu art. 5.0, incs. V e X*%,
conferiu protegio autdnoma ao direito a imagem. Se afas-
tando A previsio constitucional, porém, o art. 20 do Cédigo
Civil previu que o direito a imagem s6 ¢ protegido se viola

a honra ou tem exploragio comercial, como se vé:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias 4 ad-
ministracdo da justica ou & manuten¢io da ordem
publica, a divulgagao de escritos, a transmissio da
palavra, ou a publica¢io, a exposicio ou a utilizagio
da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas,
a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagio
que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais™.

A previsio constitucional, por ser mais abrangente, deve
prevalecer no caso concreto.

O Enunciado n. 5 do CJE aprovado na I Jornada de
Direito Civil, firmou entendimento de que:

1) as disposigoes do art. 12 tém cardter geral e apli-
cam-se inclusive as situacoes previstas no art. 20,
excepcionados os casos expressos de legitimidade
para requerer as medidas nele estabelecidas; 2) as
disposi¢oes do art. 20 do novo Cédigo Civil tém a
finalidade especifica de regrar a projecio dos bens
personalissimos nas situa¢oes nele enumeradas.
Com excegio dos casos expressos de legitimacio
que se conformem com a tipificagio preconizada

52. Art. 5°,V, da Constitui¢io Federal - ¢ assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagio por dano material, moral ou
imagem; X - sao invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagio.

53. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.
Acesso em: 24 ago 2022.



nessa norma, a ela podem ser aplicadas subsidiaria-
mente as regras instituidas no art. 12°

Em regra, para a utilizagio da imagem alheia, hd neces-
sidade de autorizagio do seu titular. O direito 4 imagem ¢
mitigado, dispensando-se essa autorizagio, se a sua divulga-
¢ao for autorizada, se necessdrias 2 administracdo da justica
ou 2 manuten¢io da ordem publica. Assim, é possivel a
divulgacio sem autorizacio: a) se a pessoa ou fato interessar
dadministra¢do da justica; b) manutencgio da ordem publica;
¢) pessoas famosas (publicas); d) pessoas que estao em lugar
publico, em contexto geral (hd autorizagio tdcita).

A respeito da mitigagao do direito & imagem, o Enuncia-

do 279 da IV Jornada de Direito Civil do CJF assim prevé:

\

A protegio 4 imagem deve ser ponderada com
outros interesses constitucionalmente tutelados,
especialmente em face do direito de amplo aces-
so a informacio e da liberdade de imprensa. Em
caso de colisio, levar-se-4 em conta a notoriedade
do retratado e dos fatos abordados, bem como
a veracidade destes e, ainda, as caracteristicas de
sua utilizacio (comercial, informativa, biografica),
privilegiando-se medidas que nio restrinjam a di-
vulgacio de informagées.”

Segundo enunciado da Stmula 403 do Superior Tribu-
nal de Justica hd dano moral iz re ipsa em veiculagio de
imagem com viés comercial ou econémico, nos seguintes
termos: “Independe de prova do prejuizo a indenizagio pela
publicacio nao autorizada de imagem de pessoa com fins
econdmicos ou comerciais.”

Entretanto, deve-se destacar que nem toda veiculagio nao
consentida da imagem ¢ indevida ou digna de reparacio,
sendo frequentes os casos em que a imagem da pessoa é

publicada de forma respeitosa e sem nenhum fim comercial

54. BRASIL. Enunciado 279. IV Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
hteps://www.cjf.jus.br/cjf/ corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.
pdf/view. Acesso em: 24 ago 2022.

55. Ibidem.
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ou econdmico. Nesse sentido, no se faz necessdria autori-
zagio prévia do individuo biografado, das demais pessoas
retratadas nem de seus familiares, para a publicacio de obra
bibliogréfica.

No caso especifico de lesio & imagem do morto, o pa-
rdgrafo tnico do art. 20 do Cédigo Civil também atribui
legitimidade aos lesados indiretos para pleitear a reparacio,
quais seja, os ascendentes, os descendentes e o conjuge. No
entanto, ao contrdrio do que ocorre na lesdo a personalidade

do morto, essa legitimagio nao abrange os colaterais.
3.4.8 Direito a privacidade

O art. 21 do Cédigo Civil tutela o direito 2 privacidade
ao declarar que “A vida privada da pessoa natural é invio-
ldvel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotard as
providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma.” No mesmo sentido, o aludido art.
50, X, da Constitui¢io também o faz.

A privacidade é género, do qual decorrem os direitos a
intimidade e ao segredo (“teoria das camadas”). Com relagao
a trfade vida privada, intimidade e segredo, a “teoria dos
circos concéntricos”, elaborada e superada na Alemanha,
dispunha que a vida privada abrange o segredo, que engloba
a intimidade. De acordo com essa teoria, nem toda infor-
magio privada ¢ intima, é possivel que ela seja secreta, mas
toda a informagio intima é privada. Nos dias atuais, porém,
adota-se a teoria das camadas, segundo a qual h4d uma cama-
da de vida privada, outra de intimidade e outra de segredo.

No julgamento da ADI1 4815, o STF julgou procedente o
pedido para dar interpretacio conforme  Constitui¢io aos
arts. 20 e 21 do Cédigo Civil, sem reducio de texto, para,
em consonincia com os direitos fundamentais a liberdade
de pensamento e de sua expressdo, de criagdo artistica, pro-
ducio cientifica, declarar inexigivel autorizacio de pessoa
biografada relativamente a obras biograficas literdrias ou

audiovisuais, sendo também desnecessdria autorizagio de

73



pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares,

em caso de pessoas falecidas ou ausentes)*.

3.4.9 Caracteristicas dos direitos da
personalidade

Consoante a dicgao do art. 11 do Cédigo Civil “os direi-
tos da personalidade sao intransmissiveis e irrenuncidveis,
niao podendo o seu exercicio sofrer limitagio voluntéria,
salvo nos casos previstos em lei.” Sdo, portanto, relativa-
mente indisponiveis.

A respeito da indisponibilidade, o Enunciado n. 4 do CJE
aprovado na I Jornada de Direito Civil, disciplina que: “o
exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitagao
voluntdria, desde que nio seja permanente nem geral” e o
Enunciado n. 139 da III Jornada de Direito Civil do CJF:
“os direitos da personalidade podem sofrer limitages, ainda
que ndo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser
exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente
4 boa-fé objetiva e aos bons costumes”. Como exemplo de
restri¢io voluntdria, podemos citar a cessio onerosa dos
direitos patrimoniais decorrentes da imagem, que nio pode
ser permanente.

Logo, sio condi¢des a limitagao dos direitos da persona-
lidade: (a) ndo pode ser permanente, assim deve ser limitada
no tempo; (b) nio pode ser genérica: o ato de disposicio é
sempre especifico — no se pode ceder todos os direitos ao
mesmo tempo; e (c) ndo pode violar a dignidade do titular,
mesmo que consinta.

Acrescente-se, ainda, ao rol de caracteristicas que os
direitos da personalidade sio extrapatrimoniais; vitalicios;
subjetivos, inerentes 4 pessoa (inatos); absolutos, pois opo-
niveis erga omnes; imprescritiveis e impenhordveis.

56. ADI 4815, Rel. Cdrmen Liucia, Tribunal Pleno, julgado em 10/06/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-
02-2016.
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3.4.10 Tutela geral da personalidade

O art. 12 do Cédigo Civil permite exigir que cesse a
ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sanges previstas
em lei. Rompeu-se com o viés patrimonialista do Cédigo
Civil de 1916 no sentido de lesdo e san¢io, para consagrar
uma tutela dualista/bindria dos direitos da personalidade:
preventiva e/ou compensatéria.

A tutela preventiva ou inibitdria é a tutela especifica em
que o juiz adota a providéncia que se mostre necessdria a
obtengio do resultado pratico equivalente, tais como a tutela
inibitdria, sub-rogatéria e de remogao no ilicito, e pode ser
concedida de oficio.

A propésito, enuncia o art. 497 do Cédigo de Processo
Civil: “Na a¢do que tenha por objeto a prestagio de fazer
ou de nio fazer, o juiz, se procedente o pedido, concederd a
tutela especifica ou determinard providéncias que assegurem
a obtengao de tutela pelo resultado prético equivalente.”

A tutela compensatdria ou reparatéria, por seu turno, é
a reparagdo por dano moral por violagdo a um direito da
personalidade, que nio pode ser concedida de oficio.

As medidas de tutela especifica podem ser concedidas,
ampliadas, substituidas e revogadas de oficio, diferentemen-
te da tutela compensatéria, que demanda pedido. Nesse
sentido é o Enunciado 149 da III Jornada de Direito Civil
da CJF, segundo o qual “a primeira parte do art. 12 do CC
refere-se as técnicas de tutela especifica, aplicéveis de oficio,
enunciadas no art. 461 do CPC, devendo ser interpretada
com resultado extensivo.”

Ademais, no tocante 4 reparagio, aplica-se o principio
da reparacio integral (CC, art. 944), permitindo-se a tripla
cumulac¢io de danos — morais, materiais e estéticos —, nos
termos do enunciado da Simula 387 do Superior Tribunal
de Justica. A cada bem juridico personalissimo violado,
decorrerd uma indenizagao.

Atentar-se que o Enunciado 400 da V Jornada de Direito
Civil da CJF assegura a legitimidade, por direito préprio,
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aos parentes, cdnjuge ou companheiro para a tutela contra

lesdo perpetrada post mortem.

3.5 DA PESSOA JURIDICA

A pessoa juridica é decorréncia do fato associativo (in-
fluéncia sociolégica). Em um conceito cldssico, ¢ um grupo
humano personificado pelo Direito, para a realizacio de fins
comuns. Esse conceito, porém, mitigou-se com o advento
das fundagoes e da EIRELI. Atualmente, pode ser definida
como um agrupamento de pessoas ¢ bens, destinados a uma
finalidade especifica e licita, que adquirem personalidade
juridica autbnoma, apds a sua constitui¢ao na forma da lei.

A fungio social da empresa ¢ um desdobramento da
funcio social da propriedade. Por ela, a utilizagio da pessoa
juridica jé nio pode violar os valores da liberdade, igualdade
e solidariedade social, contemplados na Constitui¢io Fede-
ral, e se exige o exercicio da “empresarialidade responsével”,
de maneira a proteger a dignidade humana.

O Cédigo Civil adotou a teoria da realidade técnica, ao
estabelecer no seu art. 45 que a existéncia legal das pessoas
juridicas se inicia com o registro do seu ato constitutivo. Essa
teoria é a soma da “teoria da ficgio”, proposta por Savigny,
com a “teoria da realidade orginica ou objetiva’, de Gierke
e Zitelman. Para a teoria da ficgio, as pessoas juridicas sio
criadas por uma fic¢io legal, ao passo que para a teoria da
realidade orginica tém identidade organizacional prépria,
que deve ser preservada.

Como dito, a pessoa juridica comeca a ter existéncia
legal a partir do registro do seu ato constitutivo (contrato
social ou estatuto) na Junta Comercial ou no Cartdrio de
Registro de Pessoas Juridicas. O registro ¢ constitutivo da
personalidade da pessoa juridica, de modo que entes nio
registrados se enquadram nas sociedades nao personificadas,
com responsabilidade pessoal e ilimitada dos sécios.

Registradas, as pessoas juridicas adquirem personalidade
prépria, tornando-se sujeito de direito autbnomo das pessoas
dos seus sdcios.
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3.5.1 Espécies de pessoas juridicas

Em sua redagio original, o Cédigo Civil de 2002 regu-
lava apenas as associagoes, as sociedades e as fundagées. No
entanto, inseriram-se também as organizagoes religiosas, 0s
partidos politicos e a EIRELI.

O art. 2.031 do Cédigo Civil previu que as associagdes,
sociedades e fundacées, constituidas na forma das leis an-
teriores, bem assim os empresdrios, teriam o prazo de um
ano para se adaptarem as suas disposi¢ées. No entanto,
dispensou as organizacoes religiosas e partidos politicos do
seu cumprimento.

As pessoas juridicas que nio se adaptaram passaram a
atuar de forma irregular, o que lhes ocasionou: impedimento
para participar de licitagoes; impossibilidade de abertura
de contas bancdrias, obtengio de empréstimos e financia-
mentos; responsabilidade pessoal dos s6cios, dentre outros.

Atualmente, é possivel classificar as pessoas juridicas de
direito privado previstas no Cédigo Civil quanto a nacio-
nalidade, de modo a se ter a pessoa juridica nacional, orga-
nizada conforme a lei brasileira e que tem no Brasil a sua
sede principal e os seus 6rgaos de administracio; e a pessoa
juridica estrangeira, formada em outro pais, e que nio poderd
funcionar no Brasil sem autorizagio do Poder Executivo.

As pessoas juridicas também podem ser divididas quanto
as fungoes e capacidade em pessoa juridica de direito pu-
blico interno, prevista no art. 41 do Cédigo Civil, e pessoa
juridica de direito publico externo, disposta no art. 42 da
codificagio material; e em pessoa juridica de direito privado,
com previsio no art. 44 da mesma norma.

Quanto 4 estrutura interna, as pessoas juridicas sao clas-
sificadas em dois grupos: corporagoes e fundagoes. A corpo-
ragdo é o conjunto de pessoas que atua com fins e objetivos
préprios. Sdo corporacdes as sociedades, as associagbes, os
partidos politicos e as entidades religiosas. A fundagio, por
seu turno, ¢ o conjunto de bens arrecadados com finalidade
e interesse social. Vejamos cada uma dessas modalidades
de pessoas juridicas.
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3.511 Associagdes

As associagoes sao pessoas juridicas de direito privado
formadas pela uniio de pessoas com a finalidade social, ideal
ou nao-econdmica coletiva, consoante previsio do art. 53
do Cédigo Civil. Elas podem gerar receita, a qual deve ser
reinvestida na prépria associagio.

O ato constitutivo de uma associagio é o seu estatuto
social, o qual deve ser registrado no Cartério de Registro
das Pessoas Juridicas - CRP]. Ademais, a assembleia geral
de associados € o seu 6rgio méximo, competindo-lhe, pri-
vativamente, destituir administradores e alterar o estatuto.

Dissolvida a associagdo, o seu patrimoénio, deduzidas as
fracoes ideais, serd atribuido a entidades de fins nao-econd-
micos designadas no estatuto ou, subsidiariamente, a uma
institui¢io municipal, estadual ou federal de fins iguais ou
semelhantes (CC, art. 61). Em nenhum caso, os associados
ficam com o patrimoénio para si, pois vedada a finalidade
lucrativa das associagoes.

Destaca-se que a associagdo pode contar com categorias
diferentes de associados; mas em uma mesma categoria, os
associados nio podem ser discriminados entre si. Veda-se a
exclusiao absoluta de direitos de um associado, embora seja
possivel vantagens diferenciadas.

A qualidade associativa ¢ intransmissivel, salvo previsao
especifica no estatuto social. Havendo justa causa e asse-
gurada a ampla defesa e recurso, admite-se a exclusio ou

expulsdo de associado.
3.51.2 Fundag¢des particulares

As fundagdes sao bens arrecadados e personificados, em
aten¢io a um determinado fim, que por uma ficgio legal
lhe d4 unidade parcial.

A fundagio somente poderd constituir-se para fins de:
a) assisténcia social; b) cultura, defesa e conservaciao do
patriménio histérico e artistico; ¢) educagio; d) satde; e)
seguranca alimentar e nutricional; f) defesa, preservagao e

conservacio do meio ambiente e promocéio do desenvolvi-
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mento sustentdvel; g) pesquisa cientifica, desenvolvimento
de tecnologias alternativas, modernizacio de sistemas de ges-
tdo, produgio e divulgacgio de informagées e conhecimentos
técnicos e cientificos; h) promogio da ética, da cidadania, da
democracia e dos direitos humanos; i) atividades religiosas.

Embora o art. 62, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil
preveja rol taxativo das finalidades supramencionadas, pre-
valece em doutrina que o rol é exemplificativo. Estd, porém,
excluida das possiveis finalidades fundacionais a "habitagao
social de interesse coletivo”, uma vez que o dispositivo que a
previa foi vetado, ao argumento de que a participagio ampla
das fundagoes no setor de habitagio ofenderia o principio da
isonomia tributdria e distorceria a concorréncia do segmen-
to, ao permitir que concorressem em ambiente assimétrico,
com empresas privadas.

A constitui¢io da fundagao obedece as seguintes fases:

(1) instituigao: por escritura publica ou testamento (pu-
blico, particular, cerrado ou especial), com a afetagio de
bens livres do instituidor, que nio poderio violar a legitima,
nem o patriménio minimo. E obrigatéria a indicagio da
finalidade fundacional na escritura; a definicao do modo de
administragio é facultativa. Se os bens forem insuficientes,
serdo incorporados a outra fundagao de igual finalidade,
salvo disposi¢ao diversa do instituidor.

(2) elaboracio do estatuto: pelo instituidor, por terceiro
por ele indicado ou, subsidiariamente, pelo Ministério Pabli-
co, quando extrapolado o prazo concedido pelo instituidor
ou decorridos 180 dias.

(3) aprovagao do estatuto: pelo Ministério Publico, caso
tenha ele sido elaborado de forma direta (pelo instituidor) ou
indireta (por terceiro). Denegada a aprovagio, cabe recurso
a0 juiz. No mesmo sentido, se o estatuto for elaborado pelo
Ministério Publico, o juiz o aprovard, através de procedi-
mento de jurisdi¢io voluntdria.

(d) registro civil da fundacio: o estatuto das fundagoes
deve ser aprovado pelo Ministério Pdblico e registrado no
Cartério de Registro de Pessoas Juridicas. Depois de regis-
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trado, esse estatuto s6 poderd ser alterado se houver delibe-
racdo de %5 das pessoas competentes por gerir a fundacio;
se a mudanca nao desvirtuar a finalidade da fundacao; e
houver aprova¢io do Ministério Pablico, no prazo méximo
de 45 dias, findo o qual ou no caso de denegagio, poderd
0 juiz supri-la. Em qualquer caso, a minoria vencida terd o
prazo decadencial de 10 dias para impugnar a modificagio
em juizo.

Nos termos do art. 66, § 1°, do Cédigo Civil, cabe ao
Ministério Publico do Estado onde situadas a fiscalizacio
das fundacées e, no caso do Distrito Federal, ao Ministério
Pdablico do DE Se estenderem a atividade por mais de um
Estado, caberd o encargo, em cada um deles, ao respectivo
Ministério Piblico, de modo a atuarem em parceria.

De outro lado, o Ministério Publico Federal sé atua
em cardter excepcional, a exemplo da hipStese em que hd
convénio e recebimento de verbas federais, como disciplina
o Enunciado 147 da III Jornada de Direito Civil do CJE

Saliente-se que a finalidade da fundagio nunca pode
ser modificada. Tornando-se ilicita, impossivel ou inutil,
ou vencido o prazo de sua existéncia, o Ministério Publico
ou interessado lhe promoverd a extingio, destinando-se
seu patriménio a quem indicar o estatuto ou, nio havendo
indicagdo, ao de outra fundagio que se proponha a fim igual
ou semelhante.

As fundagdes de cardter cultural e assistencial gozam da
imunidade tributdria (CF, art. 150), nio mais subsistindo,
para tanto, a vedacdo & remuneragio dos seus dirigentes
pelos servicos prestados, desde que estes atuem efetivamente
na gestdo executiva, respeitados como limites mdximos os
valores praticados pelo mercado na regiio correspondente
a sua 4rea de atuacdo, devendo o valor ser fixado pelo 6rgao
de deliberagio superior da entidade, com comunicagio ao
Ministério Pablico (Lei 9.532/1997, art. 12, § 2°).

Igualmente, também nao subsiste a vedagio a remune-
ragdo dos dirigentes para a atribuicio do titulo de utilidade
publica as fundagées, consistente no reconhecimento con-
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ferido pelo Poder Puablico aos relevantes servigos prestados
(Lei 91/1935, art. 1°, ¢); tampouco para o seu reconheci-
mento como entidade beneficente de assisténcia social, com
a consequente isen¢io de contribuicoes previdencidrias (Lei
12.101/2009, art. 29). Logo, de modo geral, atualmente a
remuneracio dos dirigentes nao ¢ dbice & fruicio de benesses
pela fundagao.

3.51.3 Sociedades

A sociedade pode ser delineada como a pessoa juridica
de direito privado constituida pela uniio de individuos que
se organizam, mediante contrato social, com o objetivo de
exercer atividade econdmica e partilhar lucro.

A sociedade divide-se em: a) sociedade empresdria, que
visa A finalidade lucrativa, mediante exercicio de atividade
empresaria (CC, art. 982); b) sociedade simples: visa, tam-
bém, a um fim econémico (lucro), mediante exercicio de
atividade nao empreséria.

A finalidade lucrativa é o que distingue uma associagio
de uma sociedade, constituindo ambas as espécies de cor-
poragio (conjunto de pessoas).

3.5.14 Corporagdes autbnomas, especiais ou sui
generis

As corporagdes autbnomas sio género, do qual sdo espé-
cies as organizacoes religiosas e partidos politicos.

Segundo o art. 44, § 1°, do Cédigo Civil: “Sao livres a
criagio, a organizagio, a estruturagio interna e o funciona-
mento das organizagées religiosas, sendo vedado ao poder
publico negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos
constitutivos e necessdrios ao seu funcionamento.”

Os partidos politicos, por seu turno, serdo organizados
e funcionario conforme o disposto em lei especifica, con-
soante previsto no art. 44, § 3°, do Cédigo Civil.
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3.51.5 Teoria da aparéncia

A teoria da aparéncia pretende conferir protegio juridica
a situagdes meramente factuais, resguardando terceiros de
boa-fé. Aplicada & pessoa juridica, permite reconhecer efeitos
juridicos a questdes de fato, como podemos citar a citagio
das pessoas juridicas na pessoa do gerente; a responsabilidade
pelos atos praticados por gestores com excesso de poder (atos
ultra vires), assegurado apenas o direito de regresso.

No tocante a responsabilidade civil e penal da pessoa
juridica, a pessoa juridica responde criminalmente na esfera
ambiental, embora haja criticas no sentido de que a pessoa
juridica nio seria dotada do elemento subjetivo, o que im-
pediria a configuragio do seu dolo ou culpa.

Quanto a responsabilidade civil, ela se distingue a de-
pender se a pessoa juridica ¢ de direito privado ou publico.
Como regra, as pessoas de direito privado respondem sub-
jetivamente, no prazo prescricional de 3 (trés) anos. Excep-
cionalmente, se forem prestadoras de servicos pablicos ou
se os danos forem ambientais, consumeristas ou causados a
Administracdo Pablica nacional ou estrangeira, a responsa-
bilidade serd objetiva.

As pessoas de direito publico, de outro lado, tém respon-
sabilidade objetiva, devendo a agdo respectiva ser ajuizada no
prazo prescricional de 5 anos. Nesse caso, nio cabe denun-
ciagdo da lide. Empresas publicas e sociedades de economia
mista respondem subjetivamente, salvo danos causados na
prestagio do servico publico.

Importante ressaltar, ainda, alteracio promovida pela Lei
13.874/2019 que incluiu o art. 49-A no Cédigo Civil, com
a seguinte redagdo: “A pessoa juridica nao se confunde com
os seus socios, associados, instituidores ou administradores.”
Dessa forma, deixa claro a autonomia da pessoa juridica em
relagio aos seus sécios € administradores, de modo que so-
mente responderao por débitos dentro dos limites do capital
social, ficando a salvo o patriménio individual dependendo
do tipo societdrio adotado.
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3.5.1.6 Desconsideracdo da personalidade
juridica (disregard of the legal entity)

A principio, a pessoa juridica traduz uma realidade téc-
nica, possuindo autonomia e personalidade distinta da dos
seus membros. No entanto, evidenciados abusos em sua
gestdo, essa autonomia ¢ quebrada.

A teoria da desconsideragio significa, justamente, a que-
bra da autonomia da pessoa juridica, efetivada em caso de
abuso da personalidade por desvio de finalidade ou confu-
sdo patrimonial, estendendo-se os efeitos de determinadas
relagoes de obrigacoes aos bens particulares dos respectivos
administradores ou sécios. Sua aplicagio prescinde da de-
monstragio de insolvéncia da pessoa juridica, nos termos do
Enunciado 281 da IV Jornada de Direito Civil.

A desconsideragio da personalidade juridica pode ser
dividida em duas modalidades: a) a desconsideracio direta,
pela qual os bens dos sécios administradores respondem
pelas dividas da pessoa juridica; e b) desconsideragio inversa,
também chamada disregard doctrine, pela qual os bens da
pessoa juridica respondem por dividas dos s6cios ou admi-
nistradores. Consoante o disposto pelo Enunciado 283 da
IV Jornada de Direito Civil, o instituto alcanca bens de sécio
que se valeu da pessoa juridica para ocultar ou desviar bens
pessoais, com prejuizo a terceiros. Como exemplo, o conjuge
que, antes da separa¢io ou divorcio, transfere seus bens para
a pessoa juridica, como forma de prejudicar a meagio.

Anote-se que o Cédigo Civil no seu art. 50 adotou a
“teoria maior” de desconsidera¢io da personalidade juri-
dica, pois considera necessirio que tenha havido abuso
da personalidade, por desvio de finalidade ou confusio
patrimonial, e prejuizo ao credor, além de que prescinde
da existéncia de elemento animico ou intencional (pro-
pésito ou dolo especifico de fraudar a lei ou de cometer
um ilicito), diferentemente da “teoria menor”, aplicada na
seara do Direito do Consumidor, Ambiental e na Justica do
Trabalho, que demanda apenas a mera prova da insolvéncia

da pessoa juridica.
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A mencionada Lei 13.874/2019 também promoveu al-
teracoes na redagio do art. 50 do Cédigo Civil a fim de
viabilizar a desconsideragio da personalidade juridica tao
somente quanto ao sécio ou administrador que, direta ou
indiretamente, for beneficiado pelo abuso. O acréscimo
ocorreu porquanto

a desconsideragio ¢é instrumento de imputagio de
responsabilidade, nio podendo, por certo, sob pena
de se ignorar a exigéncia do préprio nexo causal,
atingir s6cio que nio experimentou nenhum be-
neficio (direto ou indireto) em decorréncia do ato
abusivo perpetrado por outrem”.

Vale destacar que nio autorizam a desconsideragio a
simples pratica de atos ultra vires pelo sécio ou o encerra-
mento irregular das atividades da pessoa juridica, consoante
reiteradas decisdes do Superior Tribunal de Justica.

Nas relagoes civis, outrossim, a desconsideragao depende
de requerimento do interessado ou do Ministério Publico,
nio podendo ser deferida de oficio.

Na hipétese de desconsideracio, deve-se incluir no polo
passivo das agbes movidas contra a pessoa juridica também
os sécios e administradores sem, contudo, exclui-la. E impor-
tante destacar ainda que cabem embargos do devedor para
defender os direitos dos s6cios (e ndo embargos de terceiros).

Ressalta-se ainda que ¢ plenamente possivel a desconsi-
deracio de pessoas juridicas sem fins lucrativos, com fulcro
no disposto no Enunciado 284 da IV Jornada de Direito
Civil do CJE

3.5..7 Entes despersonalizados ou com personificac@o
andmala

Os entes despersonalizados sao grupos de pessoas ou
bens que nio tém um objetivo especifico ou que nio foram
constituidos na forma da lei. Embora tenham capacidade
processual, tecnicamente, nio sio pessoas juridicas, a exem-

57. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 105.
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plo da massa falida, do espdlio, da heranga jacente, do con-
dominio e das sociedades despersonificadas (CPC, art. 75).

Quanto ao condominio, prevalece o entendimento ma-
joritdrio da sua despersonalizagio, mas hd corrente doutri-
ndria no sentido de ser “uma quase pessoa juridica’.

Por nao possuirem os entes despersonalizados autonomia
e independéncia, seus componentes respondem pessoal,
soliddria e ilimitadamente pelas obrigacoes por eles cons-
tituidas. Questiona-se, porém, se seria possivel a aplicagio
do beneficio de ordem a esses componentes. Conforme o
Cédigo Civil, esse beneficio ¢ exclusivo das pessoas juridicas,

mas a doutrina admite a sua extensio.

3.6 DO DOMICILIO

O domicilio ¢ o local em que uma pessoa ¢é sujeito de
direitos e deveres na ordem privada.

3.6.1 Domicilio da pessoa natural

O domicilio da pessoa natural é o local da sua residéncia,
em que se estabelece com Animo definitivo, consoante dicgao
do art. 70 do Cédigo Civil. Também se considera domicilio
o local de exercicio da profissio, denominado domicilio
profissional ou laboral.

Compée-se o domicilio, pois, de dois elementos: (a)
elemento objetivo: ato de fixagio em determinado local; e
(b) elemento subjetivo: o 4nimo definitivo de permanéncia.

Pelo principio da pluralidade domiciliar, permite-se que
uma mesma pessoa tenha mais de uma residéncia, sendo que
um nio exclui o outro.

O domicilio difere da habita¢io ou moradia, em que
h4 uma mera situagao de fato, tratando-se do local onde a
pessoa é encontrada ocasionalmente, nio havendo 4nimo
de permanéncia, como disciplina o art. 73 do Cédigo Civil.

3.6.11 Classificac@o

Quanto 4 origem, o domicilio da pessoa natural pode ser

classificado como voluntirio, legal ou convencional.
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O domicilio voluntdrio decorre da autonomia privada,
estabelecendo-se por declaragdo para érgaos publicos e entes
privados.

O domicilio legal ou necessdrio é imposto por lei, mas
nao exclui o voluntério e profissional, de modo a ser possivel
a pluralidade de domicilios.

O art. 76 do Cédigo Civil disciplina as hipSteses de
domicilio necessdrio ao incapaz, que vem a ser o local do
domicilio do representante, se absolutamente incapaz, ou
do assistente, se relativamente incapaz; servidor publico,
que é o local em que exercer, de forma permanente, as suas
fungoes; militar, no local onde servir, que poder ser o quartel,
na forga terrestre, ou sede do comando, quando na marinha
ou aerondutica; maritimo ou marinheiro, no local onde o
navio estiver matriculado; e, por fim, ao preso, no local em
que cumprir a pena.

O domicilio contratual ou convencional, por seu turno,
¢ fixado em contrato para cumprimento das obrigacoes a
ele concernentes na cldusula de eleicio de foro e encontra
respaldo legal nos arts. 78 do Cédigo Civil e 63 do Cédigo

de Processo Civil.
3.6.2 Domicilio da pessoa juridica

O domicilio da pessoa juridica de direito publico é a
sua sede juridica, local em que responderd pelos direitos e
deveres assumidos. Segundo prevé o art. 75 do Cédigo Civil:
“Quanto as pessoas juridicas, o domicilio é: I - da Unio,
o Distrito Federal; II - dos Estados e Territdrios, as respec-
tivas capitais; III - do Municipio, o lugar onde funcione a
administragio municipal;”.

De outra banda, o domicilio da pessoa juridica de direito
privado é o lugar onde funcionarem as respectivas diretorias
e administrages; ou onde elegerem domicilio especial no
seu estatuto ou atos constitutivos, denominado domicilio
estatutdrio, conforme previsio do art. 75, IV, Cédigo Civil.

Também se admite a pluralidade domiciliar com relagao
as pessoas juridicas, cada um deles serd considerado domi-
cilio para os atos nele praticados (CC, art. 75, § 1.°). Se a
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administragdo ou diretoria tiverem a sede no estrangeiro,
considera-se, quanto as obrigacoes contraidas no Brasil, o

domicilio da sucursal (CC, art. 75, § 2.°).

3.7 DOS BENS

O estudo dos bens constitui objeto do direito privado.
Malgrado haja divergéncia doutrindria quanto a concei-
tuacdo de bens e coisas, a Parte Geral do Cédigo Civil de
2002 adotou as expressoes coisas como género e bens como
espécie, de modo a se verificar que faz a diferenciagio dos
institutos.

A coisa significa tudo o que nao ¢ humano, ao passo que
a palavra bem consiste em coisas com interesse econdmico
e/ou juridico. Assim, todos os bens seriam coisas, mas nem
todas as coisas poderiam ser consideradas bens. Na definicao
de Silvio Rodrigues “coisa é tudo que existe objetivamente,

com exclusio do homem”™.
3.7 Classificacéo dos bens

A classificagio dos bens quanto a tangibilidade nio se
encontra disciplinada no Cédigo Civil, mas ¢ importante o
seu estudo para conhecimento dos conceitos.

Desse modo, podemos falar em bens corpdreos, materiais
ou tangiveis, quando possuem existéncia corpérea, podendo
ser tocados, como € o caso de um automovel e de uma casa;
ou bens incorpéreos, imateriais ou intangfveis, quando a sua
existéncia ¢ abstrata e ndo podem ser tocados pela pessoa
humana, tais como os direitos do autor, a propriedade indus-
trial, o fundo empresarial, a hipoteca, o penhor e a anticrese.

Quanto a mobilidade, os bens sio divididos em bens
iméveis ou bens méveis.

Os imdveis sdo aqueles que ndo podem ser removidos
ou transportados, sem que se destruam ou deteriorem e sdo
classificados como: iméveis por natureza, cuja imobilidade

decorre da esséncia do bem, como uma 4rvore; iméveis por

58. RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Vol. 1. 33. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 116.
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acessdo fisica ou industrial, cuja imobilidade decorre de
uma atuagdo humana, tais como construcoes e plantacoes;
imdveis por acessio fisica intelectual, que sio os bens méveis
incorporados a um imével pela vontade do proprietério,
como as pertencas, que ¢ o caso de um trator da fazenda; e
iméveis por determinagio legal.

Esses tltimos sao considerados como imdveis, para que
possam receber melhor protegio juridica. Nos termos do
disposto no art. 80 do Cédigo Civil, sao o direito a sucessio
aberta e os direitos reais sobre os imdveis e agbes que os
asseguram, caso da hipoteca, como regra geral, e do penhor
agricola, excepcionalmente.

Faz-se necessdrio enfatizar que nio perdem o cardter de
iméveis as edificacdes que, separadas do solo, mas conser-
vando a sua unidade, forem removidas para outro local,
tais como trailers ou casas pré-moldadas; e os materiais
provisoriamente separados de um prédio, para nele se reem-
pregarem.

Os bens mdveis, por sua vez, sio aqueles que podem
ser removidos ou transportados sem que se danifiquem e
se classificam em: mdveis por natureza, cuja mobilidade
decorre da esséncia do bem, sendo possivel a remogio por
forca alheia, como os carros, ou por forca prépria, tais
como os semoventes, e conforme o art. 84 do Cédigo Ci-
vil, os materiais destinados a uma constru¢ao, enquanto
nio empregados, conservam a sua mobilidade sendo, por
isso, denominados bens méveis propriamente ditos; méveis
por antecipagio, que, na pratica, sao iméveis, mas a lei os
considera moéveis em virtude da destinagio que lhes serd
dada, como uma 4rvore destinada ao corte; e méveis por
determinagio legal.

Os bens méveis por determinagio legal sdo situagoes em
que a lei determina que o bem é mével, como a previsio que
consta do art. 83 do Cédigo Civil, envolvendo os direitos
reais e as agbes respectivas que recaiam sobre bens méveis,
caso do penhor, em regra; as energias com valor econémi-

co, como a energia elétrica; os direitos pessoais de cardter
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patrimonial e respectivas a¢bes, caso dos direitos autorais,
nos termos do art. 3° da Lei 9.610/1998.

Ressalte-se, outrossim, que os navios e aeronaves, niao
obstante admitam hipoteca e tenham registro especial, sio
bens mdveis especiais, de cardter sui generis. E como direito
real sobre bem mével, a hipoteca que recai sobre navios e
aeronaves também é bem mdvel.

Levando-se em consideracio a dependéncia, o bem pode
ser classificado como principal, que é aquele que existe sobre
si, independente e autébnomo, no plano concreto ou abstrato,
tal como uma casa; ou acessério, que é aquele cuja existéncia
supde a do bem principal.

Os bens acessérios podem ser classificados como: frutos,
produtos, pertengas, partes integrantes e benfeitorias. Ve-
jamos o conceito de cada instituto pormenorizadamente.

Os frutos sio bens acessérios que saem do bem principal
sem diminuir sua quantidade e podem ser: naturais, que
decorrem da esséncia, como exemplo as frutas; industriais
pois decorrem de atividade humana, como o cimento produ-
zido por fabrica; e civis, que sdo os rendimentos, tais como,
aluguel, juros e dividendos.

Quanto ao estado em que eventualmente se encontrarem,
os frutos podem ser pendentes, que sdo aqueles que estio
ligados & coisa principal, e que nao foram colhidos. Exemplo:
magas que ainda estdo presas & macieira; percebidos, que
s40 o0s jd colhidos do principal e separados. Exemplo: magis
que foram colhidas pelo produtor; estantes, sdo aqueles
frutos que foram colhidos e encontram-se armazenados.
Exemplo: magas colhidas e colocadas em caixas em um
armazém; percipiendos, que sao os frutos que deveriam ter
sido colhidos, mas nao foram. Exemplo: magis maduras que
j4 deveriam ter sido colhidas e que estdo apodrecendo; e, por
fim, consumidos, que sdo os frutos que j4 foram colhidos e
j& ndo existem mais. S30 as magas que foram colhidas pelo
produtor e j4 vendidas a terceiros.
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Os produtos sdo bens acessérios que saem do bem prin-
cipal, diminuindo-o, como se dd com a pepita de ouro
retirada de uma mina.

As pertengas sio bens que, nao constituindo partes in-
tegrantes, se destinam, de modo duradouro, ao uso, ao
servigo ou ao aformoseamento de outro. Sio bens méveis
incorporados a outro, mdvel ou imével, pela vontade do
proprietdrio, tendo autonomia. Por isso, em regra, nio
seguem o bem principal, salvo se o contrério resultar da lei,
contrato ou circunstancias do caso. Podem ser classificadas
em essenciais ou nao essenciais.

As partes integrantes s3o bens acessérios unidos ao prin-
cipal, formando com o tltimo um todo indivisivel. As partes
integrantes, diferentemente das pertengas, nio tém autono-
mia, uma vez s6 tém funcionalidade com o bem principal,
como se d4 com a lAmpada no lustre ou a lente da cAmera.

As benfeitorias sio acréscimos e melhoramentos intro-
duzidos no bem principal, por quem nio é seu proprietdrio,
caracteristica que as difere das pertengas. Elas podem ser
benfeitorias necessdrias, destinadas & manutencio e conserva-
¢A0; tteis, que concedem maior utilidade ao bem principal;
ou voluptudrias, isto é, de mero deleite.

Pelo principio da gravitagao juridica, o acessério segue o
principal. Ou seja, tudo o que ocorre com o bem principal
repercute no bem acessério.

No tocante a fungibilidade, os bens podem ser infun-
giveis, ou seja, ndo podem ser substituidos por outros do
mesmo género, qualidade e quantidade, como se d4 com
um quadro pintado por um famoso pintor; e fungiveis, dado
que cabe a sua substitui¢cdo por outros do mesmo género,
qualidade e quantidade, a exemplo dos géneros alimenticios
e dinheiro.

Quanto 2 consuntibilidade, os bens sio inconsumiveis,
porquanto proporcionam reiterados usos, permitindo que
se retire toda a sua utilidade, sem atingir sua integridade,

como ocotre com imdveis, roupas e livros; ou consumiveis,
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em que seu uso importa destrui¢do imediata da prépria
coisa, como se dd no uso de uma bebida.

Enfatizamos que hd bens que sdo consumiveis, confor-
me a destinacio que o homem lhe d4, como os livros, em
principio, sio bens inconsumiveis, pois permitem usos rei-
terados, mas expostos numa livraria sio considerados como
consumiveis, pois a destinagao ¢ a venda.

Com relacio a divisibilidade, os bens serao divisiveis,
quando podem ser partidos em porgoes reais e distintas,
formando cada qual um todo perfeito; ou indivisiveis, uma
vez que nio podem ser fracionados em porcoes, pois deixa-
riam de formar um todo perfeito. A indivisibilidade pode
ser: por natureza, como um semovente; por determinagio
legal, tal como a heran¢a, mddulo rural, lotes urbanos; e
pela vontade das partes, a ser no contrato.

Quanto 2 individualidade, diz-se os bens singulares,
pois, embora reunidos, se consideram de per si, indepen-
dentemente dos demais; ou coletivos ou universais, que sao
as coisas que se encerram agregadas em um todo, como a
universalidade de fato e a de direito.

A universalidade de fato ¢ a pluralidade de bens singu-
lares, corpdreos e homogéneos, que, pertinentes & mesma
pessoa, tenham destinagio unitdria pela vontade humana.
Como exemplo podemos citar a biblioteca, a pinacoteca e
o rebanho.

A universalidade de direito ¢ a pluralidade de bens sin-
gulares, corpéreos, dotados de valor econdmico e ligados
pela norma juridica, a saber o patriménio, a heranca e a
massa falida.

Em relagdo ao titular do dominio, os bens podem ser
privados ou particulares ou bens publicos. Os primeiros sio
os que pertencem as pessoas fisicas ou juridicas de Direito
privado, atendendo aos interesses dos seus proprietérios.
Nos termos do art. 98 do Cédigo Civil, que fez trabalho de
exclusio, sio bens privados aqueles que nio sio publicos.
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J4 os bens publicos ou do Estado sao os que pertencem a
uma entidade de direito publico interno, como no caso da
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, entre outros.

Nos termos do Enunciado n. 287 do CJF aprovado na
IV Jornada de Direito Civil:

O critério da classificagao de bens indicado no
art. 98 do Cédigo Civil nao exaure a enumeracio
dos bens publicos, podendo ainda ser classificado
como tal o bem pertencente a pessoa juridica de
direito privado que esteja afetado 2 prestagio de
servigos publicos®.

Segundo a classificacio do art. 99 do Cédigo Civil,
os bens publicos sio denominados bens de uso geral ou
comum do povo, bens de uso especial ou bens dominicais
ou dominiais.

Os bens de uso geral ou comum do povo sio os bens
destinados a utilizagao do publico em geral, sem necessidade
de permissao especial, caso das pragas, jardins, ruas, estradas,
mares, rios, praias, golfos, entre outros. Eles ndo perdem a
caracteristica de uso comum se o Estado regulamentar sua
utilizacio de maneira onerosa.

Os bens de uso especial sao os edificios e terrenos utiliza-
dos pelo préprio Estado para a execugio de servico publico
especial, havendo uma destinaco especial, denominada afe-
tagdo. Sdo bens de uso especial os prédios e as repartigoes
publicas.

Os bens dominicais ou dominiais sio os bens publicos
que constituem o patrimdnio disponivel e aliendvel da pessoa
juridica de Direito Ptblico, abrangendo tanto méveis quanto
iméveis. Sao exemplos de bens dominicais os terrenos de
marinha, as terras devolutas, as estradas de ferro, as ilhas
formadas em rios navegdveis, os sitios arqueoldgicos, as
jazidas de minerais com interesse publico, o mar territorial,
entre outros.

59. BRASIL. Enunciado 287. IV Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
hteps:/[www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-

judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.
pdf/view. Acesso em: 24 ago 2022.
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O art. 100 do Cédigo Civil disciplina que “os bens
publicos de uso comum do povo e os de uso especial sio
inaliendveis, enquanto conservarem a sua qualificagdo, na
forma que a lei determinar”, entretanto, tal inalienabilidade
nio ¢ absoluta, podendo perder essa caracteristica pela de-
safetacio, que vem a ser 2 mudanca de destinagio do bem
com vistas 2 alienacio.

3.7.2 Bem de familia

A institui¢do do bem de familia possui como fundamento
principal o direito constitucional & moradia, 4 luz da teoria
do estatuto juridico do patriménio minimo, e seu referencial
histérico remonta a0 Homestead Act, lei norte-americana
instituida em 1862 que consagrou a impenhorabilidade da
pequena propriedade para incentivar a economia em meio
a uma crise.

No Brasil, foi inicialmente consagrado pelo Cédigo Civil
de 1916, seguindo-se sua disciplina com a Lei 8.009/90 e
o Cédigo Civil de 2002, nos seus arts. 1.711 e seguintes.

O bem de familia pode ser voluntdrio ou legal. Quando
voluntdrio, ¢ instituido pela entidade familiar, mediante
escritura publica ou testamento registrados no Cartério
de Registro de Iméveis (LRP, art. 167, I, 1), ndo podendo
ultrapassar ¥5 do patriménio liquido existente ao tempo da
institui¢io (CC, art. 1.711). E possivel, ainda, a institui¢io
de bem de familia em favor de terceiros, por testamento ou
doagio, dependendo a eficdcia do ato da aceitagdo expressa
dos beneficiados.

A instituigio do bem de familia voluntdrio tem dois
efeitos, a saber: a impenhorabilidade do bem por dividas
futuras, salvo se provierem de tributos relativos ao prédio,
ou de despesas de condominio (CC, art. 1.715); e a inalie-
nabilidade do bem, cuja destinago se limita exclusivamente
ao domicilio e sustento familiar (CC, art. 1.717), salvo
necessidade judicialmente comprovada, com consentimento
dos interessados e ouvido o Ministério Publico.

Respeitado o limite de %5 do patriménio liquido, é possi-

vel vincular inclusive rendimentos, como valores mobilidrios,
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por exemplo, 2 instituicdo do bem de familia voluntdrio,
desde que a renda correspondente seja aplicada na sua con-
servagio e no sustento familiar. O mesmo ocorre com o
aluguel proveniente do tnico bem de familia locado.

Consoante disposi¢iao do enunciado da Simula 486
do Superior Tribunal de Justica: “E impenhoravel o tGnico
imével residencial do devedor que esteja locado a terceiros,
desde que a renda obtida com a locacio seja revertida para
a subsisténcia ou a moradia da sua familia.”

Ressaltamos que a dissolu¢ao da sociedade conjugal nio
extingue o bem de familia. Se decorrer da morte de um
dos conjuges, o sobrevivente poderd pedir a extingio do
bem de familia, se for o Gnico bem do casal. Extingue-se,
igualmente, o bem de familia com a morte de ambos os
cOnjuges e a maioridade dos filhos, desde que nao estejam
sujeitos 2 curatela.

De outro vértice, o bem de familia legal foi instituido
pela Lei 8.009/90, independe de ato volitivo de instituigao
ou de registro cartordrio. A impenhorabilidade dele decor-
rente se opera automaticamente, por aplica¢io direta da
lei, independentemente do valor do bem. Havendo mais
de um imével residencial, contudo, recaird sobre o bem de
menor valor, salvo se outro houver sido instituido bem de
familia voluntério.

A impenhorabilidade do bem de familia é questdo de
ordem publica, que nao admite rentncia pelo seu titular.

Diferente do bem de familia voluntdrio, o legal ndo tem
como efeito a inalienabilidade. A impenhorabilidade, porém,
se aplica as penhoras realizadas inclusive antes da vigéncia da
Lei 8.009/90, nos termos do enunciado da Stmula 205 do
Superior Tribunal de Justica, ainda que o imével pertenca a
pessoa solteira, separada ou vitiva, como declara a Simula
364 do Superior Tribunal de Justica.

A impenhorabilidade alcanga, inclusive, bens méveis
indispensdveis 4 habitabilidade de uma residéncia e os usual-
mente mantidos em um lar comum, tais como geladeira,

fogao e televisio.
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No entanto, nio inclui veiculos de transporte, obras de
arte e adornos suntuosos (Lei 8.009/90, art. 2°). Igualmente,
a vaga de garagem que possui matricula prépria no registro
de iméveis nio constitui bem de familia para efeito de
penhora, consoante previsio da Stimula 449 do Superior
Tribunal de Justica.

Ademais, excluem-se da impenhorabilidade do bem de
familia legal, que ¢ relativa, como prevé o art. 3° da Lei
8.009/90:

(a) crédito decorrente do financiamento destinado 2
construgio ou 2 aquisi¢ao do imével. Essa excegao abrange o
imével objeto de promessa de compra e venda inadimplida.

(b) crédito de pensao alimenticia, resguardados os direi-
tos, sobre o0 bem do seu coproprietdrio que, com o devedor,
integre unido estdvel ou conjugal;

(c) crédito de impostos, predial ou territorial (IPTU e
ITR), taxas e contribuicoes devidas em funcio do imével
familiar. O mesmo se aplica s taxas condominiais, mas nao
as contribuicoes de associacoes de moradores.

(d) hipoteca sobre o imével oferecido como garantia
real pelo casal ou pela entidade familiar, em observaincia
ao instituto venire contra factum proprium. Mantém-se a
impenhorabilidade se 0 bem ¢é apenas indicado 2 penhora.

(e) imével adquirido com produto de crime ou em caso
de crédito destinado a execugio de sentenca penal condena-
téria a ressarcimento, indenizagio ou perdimento de bens.
A impenhorabilidade é oponivel as execu¢des de sentencas
civeis decorrentes de atos ilicitos e somente nio se aplica se
o ilicito for reconhecido na esfera penal.

(f) obrigagio decorrente de fianga concedida em contra-
to de locagao, por forca do enunciado da Stimula 549 do
Superior Tribunal de Justica, mesmo se pactuado antes da
vigéncia da Lei 8.245/91, que acrescentou o inciso VII ao
art. 3° da Lei 8.009/90.

Com o advento da LC 150/2015, que revogou o inciso
I do art. 3° da citada Lei, atualmente, o bem de familia
nio pode mais ser penhorado para pagamento de dividas
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de trabalhadores da prépria residéncia e das respectivas

contribuicdes previdencidrias.
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PARTE II

FATOS/NEGOCIOS JURIDICOS
E PRESCRIGAO
E DECADENCIA

(Maria Augusta Tonioli)

CAPITULO 1

TEORIA GERAL
DO FATO JURIDICO

1.1 FATOS JURIDICOS

Pontes de Miranda ensina que “os sistemas juridicos sio
sistemas 16gicos, compostos de proposi¢des que se referem a
situagdes da vida”®. Em outros termos, os sistemas juridicos
se estruturam a partir de conceitos correspondentes a uma
realidade social, fética, disciplinando-a.

No fendmeno da incidéncia, inicialmente, a norma ju-
ridica confere relevAncia a um acontecimento natural ou
humano, ditando as regras que lhe serdo aplicdveis. Com a
sobrevinda deste acontecimento no mundo dos fatos (con-
cregdo), sobre ele incide a norma, que transforma o fato
antes meramente social em juridico.

Nesse contexto, pode-se afirmar que os fatos juridicos
nada mais sio do que os fatos/acontecimentos sociais que

detém aptidio para a producio de efeitos juridicos, porque

60. MIRANDA, Pontes de. TRATADO DE DIREITO PRIVADO. 1. ed. Tomo I.
Campinas: Bookseller, 1999, p.13.
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utilizados por uma norma juridica como suporte fético para

a sua incidéncia.

1.2 CLASSIFICACAO DOS FATOS JURIDICOS

Segundo a doutrina tradicional, os fatos juridicos /ato
sensu abrangem os fatos naturais (ordindrios e extraordind-
rios) e os fatos/atos humanos (licitos — subdivididos em atos
stricto sensu e negdcios juridicos — e ilicitos). Incluem, ainda,
majoritariamente, uma terceira categoria: a dos atos-fatos
juridicos.

Registra-se, porém, a existéncia de corrente doutrindria
mais moderna que defende que os atos ilicitos nio seriam
juridicos, por serem contrdrios ao Direito (antijuridicos)®'.
Para parcela dessa corrente, outrossim, a categoria dos atos-
-fatos seria antiquada, nio detendo mais relevincia prética,
por ser possivel o enquadramento das situacoes abrangidas
por este conceito ou nos fatos naturais ou nos humanos®.

Pode-se esquematizar a classificagio dos fatos juridicos

no seguinte desenho ®:

1.2.1 Fatos juridicos naturais ou stricto sensu

Os fatos juridicos naturais so todos os eventos da na-
tureza que tém aptidio para criar, modificar, conservar ou
extinguir relagées juridicas. Como nio decorrem de inter-
vengdo humana, nio se sujeitam a um crivo de validade,
limitando-se a norma juridica a disciplinar os seus efeitos.
Os fatos naturais podem ser ordindrios ou extraordindrios.
61. TARTUCE, op. cit., 2019. p. 197.

62. Ibidem, p. 201.

63. Desenho de autoria prépria.
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1.2.11 Fatos naturais ordinarios

Gagliano e Pamplona Filho lecionam que “os fatos juri-
dicos ordindrios sio fatos da natureza de ocorréncia comum,
costumeira, cotidiana: o nascimento, a morte, o decurso do
tempo” *. Tais fatos, embora naturais, produzem efeitos juri-
dicos por for¢a de lei, a saber: a aquisi¢do da personalidade, a
partir do nascimento com vida; a extingdo da personalidade
com a morte; a prescri¢io aquisitiva (usucapiao) ou extintiva,

pelo decurso do tempo, dentre outros.
1.2.1.2 Fatos naturais extraordinarios

Os fatos naturais extraordindrios sao os fatos do acaso,
imprevisiveis e/ou inesperados, que se externam juridica-
mente como caso fortuito ou for¢ca maior.

H4 divergéncia quanto i distingdo entre os conceitos
de caso fortuito e de for¢a maior. Para parte da doutrina, a
forga maior se caracterizaria por ser um evento previsivel,
porém inevitdvel, a exemplo de uma enchente; enquanto o
caso fortuito seria o evento totalmente imprevisivel, caso
de um terremoto®. Para outra parcela, o caso fortuito seria
proveniente da natureza, ao passo que a forca maior seria
oriunda de atuagio humana®.

Deve-se observar, porém, que o Cédigo Civil no fez
distingao entre os termos, disciplinando-os em conjunto no
pardgrafo tinico do art. 393 como os fatos necessérios, “cujos
efeitos nao era possivel evitar ou impedir”. Atribuiu-lhes,
ainda, o mesmo efeito juridico, qual seja, a exclusio da
responsabilidade civil, o que torna a discussio sobre a sua

distingdo meramente tedrica.

64. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 133.
65. Ibidem, p. 133.

66. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: teoria geral das
obrigagées e responsabilidade civil / Alvaro Villaga Azevedo, 13. ed, Sdo Paulo:
Saraiva Educacio, 2019.
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1.2.2 Fatos juridicos humanos, fatos jurigenos ou
atos juridicos

Os fatos juridicos humanos, fatos jurigenos ou atos juri-
dicos sao todos os eventos caracterizados pela manifestagao
da vontade humana, que tém aptidao para criar, modificar,
conservar ou extinguir relacdes juridicas. Podem ser ilicitos

(antijuridicos) ou licitos.
1.2.2.1 Fatos/atos humanos ilicitos

Os atos ilicitos sio os comportamentos humanos que
violam o ordenamento juridico. Com o Cédigo Civil de
2002, os ilicitos civis foram desdobrados em duas espécies:
o ilicito cldssico e o abuso de direito:

a) Ilicito cldssico ou ilicito subjetivo: é a acio ou omissio
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, que viola direito
e causa dano a outrem (CC/02, art. 186). E chamado de
ilicito subjetivo por consistir na viola¢io dolosa/culposa da
norma juridica;

b) Abuso de direito ou ilicito objetivo: é o excesso aos
limites impostos a um direito pelo seu fim econdémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (CC/02, art.
187). Consiste no exercicio abusivo de um direito previsto
no ordenamento juridico (o chamado “ato emulativo”).
Nele, o ato nasce licito, mas se torna ilicito pelo excesso do
titular do direito no seu exercicio, o que deve ser aferido
no caso concreto, de acordo com a boa-fé objetiva®’. Diz-se
ilicito objetivo por nao depender de culpa ou dolo para a
sua configuragio, mas, tio somente, do excesso no exercicio
do direito reconhecido pelo ordenamento.

67. Como ensina Judith Martins da Costa, “na fungio hermenéutica, a boa-fé
Pefmite apfeender (o iﬂtefeSSeS daS paftes em Vista dOS eSquemaS SOCialmeﬂte
normais e regulares, contrastando-os com a eventual singularidade do ato de
autonomia privada. Viabiliza valorar a conduta das partes no curso do processo
obrigacional, contrastando a conduta efetivamente havida com o standard da
conduta segundo a boa-f¢, ¢ dizer: uma conduta leal, proba, cooperativa com
o alter em vista dos fins visados pelo negécio e das expectativas legitimamente
geradas por sua pactuagdo. E autoriza o intérprete a concluir — em razao do
comportamento seguido — qual o sentido a conferir & manifestagio de vontade,
pois todo contrato importa num dever de manutencio de uma linha de coeréncia,

«quer a pessoa esteja na posicao de credor quer na de devedor” (Martins-Costa,
op. cit., 2018, p. 510-511)
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Relembra-se, no t6pico, a existéncia de corrente doutrini-
ria®® que defende que o ato ilicito nio seria juridico, por ser
contrério ao direito. Tal posi¢ao, contudo, nio ¢ pacifica, na
medida em que autores cldssicos, como Pontes de Miranda,
sempre incluiram o ato ilicito nos atos juridicos.

Por fim, consigna-se a previsio do art. 188 do Cédigo
Civil, no sentido de que

[...] ndo constituem atos ilicitos: I - os praticados
em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido; II - a deterioragio ou destrui-
¢io da coisa alheia, ou a lesao a pessoa, a fim de
remover perigo iminente”, neste caso, desde que
“as circunstincias o tornarem absolutamente ne-
cessdrio, nio excedendo os limites do indispensével
para a remogio do perigo®.

1.2.2.11 Abuso de direito e boa-fé objetiva

No ambito do abuso de direito, interessante abordar,
ainda que brevemente, os conceitos parcelares da boa-fé
objetiva.

Como ensina Judith Martins Costa, o art. 187 do Cé-
digo Civil delinearia uma ilicitude no modo de exercicio
de posigoes juridicas, a qual s6 seria passivel de apreensio
no caso concreto, através da ponderacio entre os elementos
circunstanciais fticos e normativos envolventes da conduta

do individuo™. Segundo a autora, com efeito:

[...] s20 as circunstincias presentes no momento do
exercicio do direito, liberdade, poder ou faculdade
que vio configurar, ou nio, a sua admissibilidade,
isto ¢, a sua conformidade com o respectivo fim
econdmico ou social, a boa-fé ou os bons costu-

mes”’!.

68. TARTUCE, op. cit., 2019, p. 197.

69. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.
Acesso em: 24 ago 2022.

70. MARTINS-COSTA, op. cit., 2018, p. 669-670.
71. Ibidem.
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Para auxiliar a identificar, no caso concreto, o exercicio
abusivo do direito, doutrina e jurisprudéncia idealizaram
figuras que expressam os casos mais frequentes de violagio
a boa-f¢ objetiva.

Sao os chamados “conceitos parcelares” da boa-fé objetiva
ou da contrariedade contratual, os quais abrangem o venire
contra_factum proprium; o tu quoque; exceptio doli e exceptio
non adimpleti contractus; o nemo auditur propriam turpitu-
dinem allegans; a suppressio e a surrectio; o duty to mitigate
the loss e o substantial performance’™:

a) Venire contra factum proprium: traduz-se no ‘exercicio
de uma posigdo juridica em contradicdo com o comportamento
exercido anteriormente pelo exercente””. Nesta figura, hd dois
comportamentos de uma mesma pessoa que, inicialmente,
seriam licitos. Como o segundo comportamento, porém,
contraria o primeiro, pode exsurgir a ilicitude, decorrente da
violagao da confianca legitima gerada pela atuagio origindria;

b) Tit guoque: censura a conduta de nio fazer aos outros
0 que nao se quer a si proprio. Historicamente, tem origem
nas palavras do imperador romano Julio Cesar, que, ao ser
apunhalado por Brutus, seu filho adotivo, expressou sua
surpresa com a deslealdade da conduta daquele a quem
conferiu seu afeto (‘tu quoque, Brute, fili mi?”)7*;

) Exceptio doli e exceptio non adimpleti contractus: na
licdo de Tartuce”, “a exceptio doli é conceituada como
a defesa do réu contra agdes dolosas, contrdrias a boa-fé.
Aqui a boa-f¢é objetiva ¢ utilizada como defesa, tendo uma
importante funcio reativa’. Determina que nio ¢ licito exi-
gir de outrem determinada conduta se quem exige deveria
ter adotado conduta semelhante, sem que o tenha feito. O
exemplo mais citado de exceptio doli é a excegao do contrato

72. Rol obtido através da conjugagio da doutrina de Flédvio Tartuce e de Judith
Martins. Salienta-se, porém, que hd divergéncia quanto aos conceitos e figuras
abrangidos pela chamada Teoria dos Atos Préprios.

73. MARTINS-COSTA, op. cit., p. 675.
74. Tbidem, p. 702-703.
75. TARTUCE, op. cit., 2019. p. 600.
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nio cumprido, que, segundo Judith Martins Costa’®, pode
ser compreendida como uma especificagio do tu quoque,
aplicdvel especialmente ao Ambito contratual, para impe-
dir que quem nido cumpriu determinado negécio quando
deveria cumprir, sendo simultneas as obrigagées, nio pode
exigir que o outro cumpra, conforme inclusive preconiza o
art. 476 do Cédigo Civil.

d) Nemo auditur propriam turpitudinem allegans: consiste
na vedagio 2 alegagio da prépria torpeza, como forma de
obter algum tipo de proveito juridico. Justifica-se “pela rejei-
¢i0 A malicia daquele que adotou certa conduta, contribuiu
para certo resultado e depois pretende escapar aos efeitos do
comportamento malicioso com base na alegagao da prépria
malicia para a qual contribuiu”7’;

e) Suppressio e surrectio: diferentemente dos demais con-
ceitos parcelares, a suppressio e a surrectio nao decorrem da
prética de atos contraditdrios, tampouco da quebra de rela-
¢oes sinalagmaticas. Provém do nio exercicio de um direito
subjetivo durante certo tempo e da confianca legitimamente
gerada por esta absten¢do. Nas palavras de Judith Martins,
o “ndo uso pode criar na contraparte [...] a confian¢a na
estabilidade de situacio. Assim, o seu exercicio posterior,
modificando a situagio que estava estabilizada pelo tempo,
provoca uma surpresa que abala o estado de confianga na
situagdo criada”. Nesse contexto, surge a suppressio como a
perda do direito subjetivo como consequéncia de uma inati-
vidade do titular, quando essa inatividade, tendo perdurado
por periodo suficiente para determinar, na contraparte, a
confianga legitima de que nunca serd exercido. Em contra-
partida, figura a surrectio como a criagio de novas posigoes
juridico-subjetivas em favor daquele que confiou na inércia
do titular original do direito subjetivo. A titulo de exemplo,
cita-se o caso do pai registral que, ciente de que nio era pai
biolégico do filho, continua exercendo seu poder familiar e,
apenas apds muitos anos, ajuiza a¢io negatéria de paternida-

76. MARTINS-COSTA, op. cit., p. 703.
77. Ibidem, p. 690.
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de. Tem-se reconhecido, nessa hipdtese, a suppressio (perda
do direito) do pai de ver anulada a paternidade, devido 4
inércia no tempo; e a surrectio (aquisigo do direito) do filho,
de continuar sob o poder familiar do genitor registral, com
todas as implicagdes decorrentes da paternidade;

£) Duty to mitigate the loss: trata-se do dever imposto ao
credor de mitigar suas perdas, ou seja, o préprio prejuizo’®.
[lustra-se a incidéncia desse conceito nos casos da instituigio
financeira que demora anos para executar o contrato, com
o decurso de juros até a divida alcancar montantes astron6-
micos. Em casos tais, ¢ possivel (a0 menos em tese) limitar
os consectdrios incidentes na negociagio até o momento
em que era possivel ao banco conhecer da inadimpléncia e
atuar para impedi-la;

g) Substantial performance: o adimplemento substancial
determina que, “em hipdteses em que a obrigacio tiver
sido quase toda cumprida, nio caberd a extingio do con-
trato, mas apenas outros efeitos juridicos, visando sempre
4 manutencio da aven¢a™ e a preservagio da boa-fé dos
envolvidos. Vale pontuar, porém, que a Segunda Se¢ao do
Superior Tribunal de Justica afastou a possibilidade de apli-
cagao do adimplemento substancial aos casos envolvendo a
alienaco fiducidria em garantia de bens méveis (STJ, REsp
1.622.555/MG).

Salienta-se, no tépico, que a presente abordagem nio
visa esgotar o tema da boa-fé objetiva, tampouco dos seus
conceitos parcelares. Busca, apenas, ilustrar os instrumentos
colocados 2 disposicio do julgador para, no caso concreto,
apurar a configuracio do abuso de direito.

Ademais, destaca-se que nem toda violagio da boa-fé
objetiva ou da confianca legitima implica, necessariamente,
a configuragio do abuso de direito deflagrador da responsa-
bilidade civil, nos moldes do art. 187 do Cédigo Civil. Em
algumas hipéteses, como se viu, a atuagio contraditéria ou

78. TARTUCE, op. cit., p. 604.
79. Ibidem, p. 416.

104



abusiva produzird outros efeitos, tais como a limitagao de
faculdades negociais.

1.2.2.2 Fatos/atos humanos licitos ou atos juridicos lato
sensu

Os atos licitos sio as manifestacoes de vontade humana
consentineas com o ordenamento juridico. Abrangem os
atos juridicos em sentido estrito e os negdcios juridicos:

a) Atos juridicos em sentido estrito (stricto sensu): sao as
manifestacdes de vontade humana que produzem efeitos pre-
viamente estabelecidos pelo ordenamento juridico (eficdcia
ex lege). Neles, hd autonomia na expressio da vontade, mas
nio na elei¢ao das consequéncias do ato, que sio impostas
pela lei. A titulo de exemplo, cita-se o reconhecimento de
paternidade, que gera o dever alimentar, independente da
vontade do(a) genitor(a);

b) Negdcios juridicos: sio as manifestacdes de vontade
humana que produzem efeitos desejados pelas partes e per-
mitidos por lei (eficdcia ex voluntate). Sao atos tipicamente
negociais, praticados voluntariamente, com vistas a alcancar
um objetivo especifico, pretendido pelos negociantes e nio
coibido pelo ordenamento.

1.2.3 Atos-fatos juridicos

Muito embora nio encontrem previsio legal, por seu
reconhecimento histérico, os atos-fatos juridicos sao ainda
citados pela doutrina como uma terceira categoria, dentro
da teoria dos fatos juridicos.

Na li¢ao de Gagliano e Pamplona Filho® e de Venosa®,
os atos-fatos juridicos nada mais sio do que fatos juridicos
qualificados pela agio humana. Neles, a conduta humana
¢ da substancia do fato, mas nio importa se hd, ou nio,
intencdo de praticd-lo.

Em outras palavras, os atos-fatos sio os comportamentos
humanos que produzem efeitos juridicos, independente-

80. GAGLIANO; PAMPLONA, op. cit., 2021, p. 133.

81. VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Cldudia. Cédige Civil. 4. ed.,
Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 112.
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mente da consciéncia e da vontade de quem os praticam.
Como exemplos, cita-se o descobrimento ocasional de um
tesouro; a ocupacio e até a compra e venda efetivada por
uma crianca (desprovida de capacidade de fato/exercicio).

Critica-se a subsisténcia do instituto, contudo, sob o
fundamento de que os atos-fatos poderiam se enquadrar,
conforme o caso concreto, ou na categoria dos atos juridicos
em sentido estrito ou dos negécios juridicos, de modo que
nio haveria razio para a sua disciplina auténoma®. No
caso da crianga que realiza uma compra e venda, diz-se que
haveria “um sentido de negdcio juridico [no caso] do infante
que compra confeitos em um botequim”®. De todo modo,
¢ interessante que se conhega a figura em questao.

82. TARTUCE, op. cit., 2019, p. 201.
83. VENOSA, op. cit.
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CAPITULO 2

JEORIA GERAL
DO NEGOCIO JURIDICO

2.1NEGOCIOS JURIDICOS

Os negécios juridicos sio manifestacdes de vontade hu-
mana, emitidas em obediéncia aos pressupostos de existén-
cia, validade e eficdcia preestabelecidos, com o propdsito
de produzir efeitos admitidos pelo ordenamento juridico e
desejados pelo agente. Constituem a principal forma de exer-
cicio da autonomia privada, expressio da liberdade negocial.

Essa liberdade, contudo, ndo pode ser tida por absoluta,
na medida em que ¢ condicionada por preceitos de ordem
privada e publica. Com efeito, diante da superagio do in-
dividualismo no 4mbito privado e da constitucionalizagio
do Direito Civil:

[...] a declaragao de vontade, sopro vivificador do
negécio juridico, para ser vilida e legitima [...],
deve, atualmente, nio apenas corresponder ao ar-
cabouco de preceitos validantes do Cédigo, mas,
principalmente, respeitar os ditames constitucio-
nais e os superiores principios de respeito & ordem
publica e de solidarismo social .

Ou seja, os negdcios juridicos seguem sendo expressio da
vontade e da liberdade humanas. Nao sio, porém, ilimitados,
devendo observar os ditames legais e constitucionais.

2.2 INTERPRETACAO DOS NEGOCIOS
JURIDICOS

Como ensina Venosa, “interpretar o negécio juridico

¢ determinar o sentido que ele deve ter; é determinar o

84. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 137.

107



contetido voluntdrio do negécio”. Prossegue o autor, afir-
mando que:

7

A declaragio de vontade é constituida por dois
elementos: o elemento externo (a declaragio pro-
priamente dita) e o elemento interno (o substrato
da declaragio; a vontade real). O ideal é que haja
coincidéncia entre a vontade interna e a declaragio,
aspecto externo. Pode ocorrer, porém, divergéncia
ou equivoco entre a vontade real e a declarada [...].
Nesse caso, impoe-se a interpretagao®.

O Cédigo Civil estabelece, em seus arts. 112 a 114, os
parAmetros que devem ser utilizados pelo aplicador da lei
na interpretagio dos negécios juridicos.

O art. 112 d4 especial énfase & autonomia dos negocian-
tes, ao dispor que “nas declaracdes de vontade se atenderd
mais 2 inten¢do nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem”. Privilegia-se, com essa previsio, o
contetdo sobre a forma, impondo ao intérprete o dever de
apurar a vontade interna dos envolvidos na negociagio, ao
tempo da sua realizacdo. Tal determinacio nao autoriza,
porém, que se ignore a declaracio de vontade, em si; pelo
contrario, deve-se investigar a vontade interna do negociante
a partir da vontade externa, manifestada no negécio®.

Tratando-se, por sua vez, de negdcios benéficos, o art.
114 impde que a interpretagio seja realizada de forma res-
tritiva, ou seja, sem alargamento da vontade manifestada
pelo disponente. Isso ocorre, pois, nos negécios benéficos
ou gratuitos, nao hd um paralelismo de 6nus e obrigacoes
entre os contratantes. Ao revés, apenas uma das partes é be-
neficiada. Logo, havendo duivida a respeito do alcance do ato
de disposi¢io de um dos negociantes, nio se pode ampliar
a sua extensio. E o caso da doacio de um bem acessério,

que, portanto, nio permite presumir a do bem principal®’.

85. VENOSA, op. cit., 2019, p. 126.
86. Ibidem, p. 127.
87. VENOSA, op. cit., 2019, p. 130.
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O art. 113, em contrapartida, privilegia a eticidade e
a socialidade que servem de principios estruturantes do
Cédigo Civil, determinando a interpretagio do negécio de
acordo com a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao.

No § 1°, incluido pela Lei 13.874/2019, repisa a im-
portancia da boa-fé no 4mbito negocial, determinando que
sejam observados, na aferi¢ao do sentido e do alcance das
disposi¢oes contratuais, os comportamentos posteriores a
negociacio; os usos e costumes do local; a eventual vul-
nerabilidade do negociante que nio redigiu o contrato ¢ a
razoabilidade ou da vontade presumivel dos negociantes.

Por sua importincia, transcreve-se o dispositivo:

Art. 113, [..]

§ 1°. A interpretagao do negécio juridico deve lhe
atribuir o sentido que:

I - for confirmado pelo comportamento das partes
posterior & celebra¢io do negécio;

II - corresponder aos usos, costumes e préticas do
mercado relativas ao tipo de negdcio;

III - corresponder & boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que nio redigiu o
dispositivo, se identificdvel; e

V - corresponder a qual seria a razodvel negociagio
das partes sobre a questdo discutida, inferida das
demais disposi¢coes do negécio e da racionalidade
econ6mica das partes, consideradas as informagdes
disponiveis no momento de sua celebragao®.

Jd no § 2°, também incluido pela Lei 13.874/2019, o
dispositivo atribui as partes o poder de “liviemente pactuar
regras de interpretagio, de preenchimento de lacunas e de
integragio dos negécios juridicos diversas daquelas previstas
em lei”.

De um lado, portanto, o Cédigo Civil enfatiza a neces-

sidade de se buscar a inten¢do/vontade das partes — real ou

88. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.hem.
Acesso em: 24 ago 2022.

109



presumivel — na negociagio, fomentando, assim, a autono-
mia privada. De outro lado, condiciona negdcio nio s6 a
boa-fé objetiva, como também s préticas habitualmente
adotadas pelo comércio (“usos do trifego”) e pelos préprios
contratantes, reafirmando a socialidade e a eticidade que
servem de diretrizes do Direito Civil Brasileiro.

2.3 ESTRUTURAGAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS
(A “ESCADA PONTEANA”)

Pontes de Miranda estruturou os negécios juridicos em
trés planos: existéncia, validade e eficicia, situando-os no
que se denominou “Escada Ponteana”.

Segundo seus ensinamentos:

[...] existir, valer e ser eficaz sdo conceitos tio in-
confundiveis que o fato juridico pode ser, valer e
nio ser eficaz, ou ser, nio valer e ser eficaz [...]. O
que nio se pode dar é valer e ser eficaz, ou valer,
ou ser eficaz, sem ser; porque nao hd validade ou
eficicia do que nio é%.

A “Escada Ponteana” é composta, no primeiro degrau,
pelo plano da existéncia; no segundo, pelo plano da vali-
dade; e, no terceiro, pelo plano da eficicia. De acordo com
essa estruturagdo, como regra, nio haveria como se apurar
a validade do negdcio, sem antes se atestar a sua existéncia;
assim como nao haveria como se reconhecer a sua eficicia,
sem que antes presentes a existéncia e a validade.

No plano da existéncia, analisam-se os elementos essen-
ciais para qualquer negécio: agente; objeto; forma e vontade.
No plano da validade, exige-se a presenca dos elementos
essenciais com “qualificativos”: agente capaz; objeto licito,
possivel e determinado ou determindvel; forma prescrita
ou nio defesa; e vontade livre, analisando-se, como conse-
quéncia, os defeitos do negécio e as invalidades. J4 no plano
da eficdcia apuram-se os impactos do negécio no mundo
juridico, que sio impactados pelos elementos acidentais do

89. TARTUCE, op. cit., 2019, p. 204.
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negécio, além das consequéncias do inadimplemento e de
temas como regime de bens e registro .

Os “degraus” da Escada Ponteada podem ser ilustrados
da seguinte forma™:

Essa formulagio légica, contudo, nem sempre se confir-
ma na prdtica. Isso porque, embora impossivel que o negécio
seja valido ou eficaz sem ser existente, nada impede que
exista, seja invdlido e produza efeitos — até a sua anulagao —
ou mesmo que exista, seja vilido e ineficaz — porque sujeito
a condigio suspensiva, por exemplo.

Quanto 2 aplicagio intertemporal das regras de validade
e eficdcia do negdcio, previu o Cédigo Civil, em seu art.
2.035 que:

[...] avalidade dos negdcios e demais atos juridicos,
constituidos antes da entrada em vigor deste Codi-
go, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas
no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apds
a vigéncia deste Cédigo, aos preceitos dele se su-
bordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes
determinada forma de execucao’!.

Logo, em relagio  validade, devem ser aplicadas as nor-
mas vigentes ao tempo da celebragio/constitui¢io do negé-
cio; a0 passo que, no tocante a eficdcia, incidirao as normas
vigentes no momento da producio dos efeitos.

90. Ilustragao de autoria propria.

91. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.
Acesso em: 24 ago 2022.
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2.4 EXISTENCIA DO NEGOCIO JURIDICO
(“PLANO DA EXISTENCIA”)

A discussao a respeito da existéncia dos negécios juri-
dicos surgiu na Franca, em 1808, a partir dos estudos de
Zacchariae, com vistas a impedir o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, pois sua celebracio nao implicava nulidade,
conforme o Cédigo Francés™.

O Cédigo Civil de 2002 nao tratou expressamente do
plano da existéncia, limitando-se, em seu art. 104, a abordar
os requisitos de validade do negécio juridico. A despeito
disso, inspirada nas licoes de Pontes de Miranda, a maioria
dos civilistas adere A teoria da (in)existéncia, defendendo a
andlise, neste plano, do “suporte fitico” do negécio juridico.

93 “¢ nesse

Como ensinam Gagliano e Pamplona Filho
plano que se estudam os elementos constitutivos do negécio

juridico, sem os quais estar-se-ia diante de um ‘ndo ato’”.

2.4.] Pressupostos de existéncia ou elementos
constitutivos do negécio

Sao elementos constitutivos, pressupostos essenciais ou
requisitos de existéncia do negdcio: agente; vontade; objeto

e forma.
2411 Agente

A existéncia do negécio depende da presenga de um
sujeito, que pode ser pessoa natural ou juridica.

241.2Vontade

O negécio pressupbe, ainda, uma manifestagio ou de-
claragdo de vontade, a qual poderd ser expressa ou técita.

Deve-se observar que “do ponto de vista do direito, so-
mente a vontade que se exterioriza ¢ considerada suficiente
para compor suporte fitico de negécio juridico. A vontade

. - d .d » 94
que permanece 1nterna [] Nnao serve a esse aesiaerato 7.

92. TARTUCE, op. cit., 2019, p. 206.
93. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 143.

94. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 1, parte
geral. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagio, 2021, p. 138.
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O siléncio, portanto, como regra, nao serve para a cons-
tituicdo do negécio. Conforme art. 111 do Cédigo Civil,
de fato, o siléncio apenas “importa anuéncia, quando as
circunstincias ou os usos o autorizarem, e nio for necessiria
a declaragio de vontade expressa’.

Por outro lado, prevé o art. 110 do Cédigo Civil que
“a manifestagio de vontade subsiste ainda que o seu autor
haja feito a reserva mental de nio querer o que manifestou,
salvo se dela o destinatdrio tinha conhecimento”. Na licao
de Gongalves®, “ocorre a reserva mental quando um dos
declarantes oculta a sua verdadeira intencio, isto é, quando
nio quer um efeito juridico que declara querer”. Veja-se que
aqui, diferentemente do que ocorre no siléncio, hd uma
manifestacio de vontade expressa. Essa vontade apenas
ndo reflete o desejo verdadeiro (oculto) do sujeito que a
manifesta. Ndo sendo o desejo verdadeiro do negociante
conhecido da outra parte, a reserva mental ¢ irrelevante, nao
impactando no negécio juridico. Se, em contrapartida, for
de conhecimento do outro contratante, tornard o negdcio
inexistente’, por auséncia de vontade.

2413 Forma

A existéncia do negdcio depende da forma, por sua vez,
como meio de exteriorizagio da vontade do sujeito. Na licao
de Vicente R40”, a forma confere existéncia a vontade e,
assim, também ao negécio, “pois o ato juridico se constitui

e compoe pela exteriorizagio da vontade dos agentes”.
2414 Objeto

Por fim, o negécio requer um objeto, ou uma utilidade,
que pode ser fisica ou ideal/imaterial, sobre a qual recaia a

vontade do sujeito.

95. Ibidem, p. 138.

96. Embora autores como Nery Junior tenham sustentado que a reserva mental
conhecida se equipararia 4 simulagio, gerando a nulidade do negdcio, prevalece
o entendimento de que, pela redagio a contratio sensu do art. 110 do Cédigo
Civil, a hipétese seria de inexisténcia. Isso porque, “a manifestagio de vontade
nesse caso nao subsiste. Sem declaragio de vontade, requisito de existéncia do
negécio juridico, este inexiste”. Ibidem, p. 139.

97. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 144.

n3



2.4.2 Consequéncias da inexisténcia do negécio
juridico

Como referido em tdépico anterior, ausentes os elemen-
tos constitutivos, o negdcio ¢é tido por inexistente, nio se
perquirindo sobre a sua validade ou eficdcia.

Como consequéncia, a priori, diferentemente do que
ocorre com os atos invélidos, nio haveria nem mesmo a
necessidade de se ajuizar agio buscando o reconhecimento
da inexisténcia. Na prdtica, porém, é comum a deflagracio
de acoes declaratérias com essa finalidade.

2.5 VALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO (“PLANO
DAVALIDADE”)

O plano da validade reflete a adjetivacio dos requisitos de
existéncia do negécio juridico. Cuida-se de plano normativo,
expressamente disciplinado pelo art. 104 do Cédigo Civil,
que dispoe que: “a validade do negécio juridico requer: I
- agente capaz; II - objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel; III - forma prescrita ou nao defesa em lei”.

Conforme se denota da redagao do dispositivo, no plano
da validade, tem-se presentes os mesmos pressupostos do
plano da existéncia, acrescidos de determinados qualifica-
dores. O agente deve ser capaz. O objeto deve ser licito,
possivel, determinado ou determindvel. E a forma deve ser
prescrita ou ndo defesa. Quanto & vontade, embora nio elen-
cada na norma, igualmente configura requisito de validade
do negécio, devendo ser livre e, para parte da doutrina®,
também de boa-fé.

Ainda no Ambito da validade, sio estudados os vicios ou
defeitos do negécio juridico, que maculam a vontade do
sujeito, assim como as causas de invalidade, que abrangem
a nulidade e a anulabilidade.

98.  Ibidem, p. 147.
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2.5.1 Pressupostos de validade do negécio
juridico
Sao pressupostos de validade do negdcio juridico: agente
capaz; vontade livre e de boa-fé; objeto licito, possivel e
determinado/determindvel; forma prescrita ou nao defesa

em lei.
2.511Agente capaz

Exige-se que o sujeito detenha capacidade civil plena (de
fato e de exercicio) para celebrar validamente negécios juri-
dicos em nome préprio. O absolutamente incapaz, menor de
16 (dezesseis) anos (CC/02, art. 3°), deverd ser representado,
sob pena de nulidade. J4 o relativamente incapaz (CC/02,
art. 4°) deverd ser assistido, sob pena de anulabilidade.

De acordo com o art. 105 do Cédigo Civil, “a incapaci-
dade relativa de uma das partes nio pode ser invocada pela
outra em beneficio préprio, nem aproveita aos cointeres-
sados capazes, salvo se, neste caso, for indivisivel o objeto
do direito ou da obrigagio comum”. Ou seja, ainda que
celebrado negdcio pelo relativamente incapaz sem a devida
assisténcia, essa incapacidade, como regra, sé aproveita ao
préprio incapaz, e nao aos demais negociantes. Se celebrado
negécio pelo absolutamente incapaz, por outro lado, serd
caso de nulidade absoluta, de pleno direito.

Como ensinam Gagliano e Pamplona Filho”, ademais,
“ndo basta a capacidade do agente para se conferir valida-
de a0 negécio celebrado. E preciso ainda que nio esteja
circunstancialmente impedido de celebrar o ato [...]. Em
outras palavras, é necessdrio, além da capacidade, haver
legitimidade”. A legitimidade ou legitimagio nada mais
¢ do que uma capacidade especifica exigida por lei para a
pratica de determinados atos. A sua falta gera impedimentos,
causadores de invalidade do ato praticado, como ocorre na
arrematagio de bens do tutelado pelo tutor e na venda de
imével pelo conjuge sem vénia conjugal. Hd capacidade,
mas nio legitimacio, o que torna o ato invilido.

99. Ibidem, p. 149.
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2.51.2 Objeto licito, possivel e determinado ou
determinavel

A validade do negdcio depende de o seu objeto ser licito
(nio vedado pelo ordenamento juridico), possivel (fisica
e juridicamente) e determinado/determindvel (passivel de
individualizagao). Sao invélidos, portanto, negécios que
tenham por objeto prestagées ilicitas, impossiveis ou abso-
lutamente indetermindveis, a exemplo, respectivamente, de
matar outra pessoa; de viajar a pé a lua e de vender bem nao
especificado em seu género, espécie e quantidade.

A impossibilidade inicial do objeto, no entanto, “nio
invalida o negdcio juridico se for relativa, ou se cessar an-
tes de realizada a condicdo a que ele estiver subordinado”

(CC/02, art. 106).
2.51.3 Forma prescrita ou ndo defesa em lei

No Ambito civil, em regra, ndo se exige nenhuma formali-
dade para a celebragao de negécios juridicos. A forma é livre,
“sendo quando a lei expressamente a exigir” (CC/02, art.
107). Exigindo a lei, ou convencionando as partes, porém, a
necessidade de forma especial, serd ela da substincia do ato,
de modo que a sua ndo observincia ensejard a invalidade do
negécio (CC/02, arts. 109 e 166, IV e V).

Na ligao de Carlos Roberto Gongalves'®, “em regra,
a exigéncia de que o ato seja praticado com observancia
de determinada solenidade tem por finalidade assegurar a
autenticidade dos negdcios, garantir a livre manifestagio
da vontade, demonstrar a seriedade do ato e facilitar a sua
prova’. Eo que ocorre nos negdcios que visam a constitui¢ao,
transferéncia, modificacio ou rentincia de direitos reais sobre

imdveis com valor acima de 30 (trinta) saldrios-minimos'’!,

100. GONCALVES, op. cit., 2021, p. 142.

101. Relembra-se, no ponto, que, havendo divergéncia entre o valor declarado
do negécio e o valor venal do imével, atribuido pela Fazenda Ptiblica, prevalecerd
a avaliagdo do Fisco, por ser mais consentinea com a realidade de mercado
(STJ, REsp n. 1.099.480).
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inclusive doag6es'®, cuja validade é condicionada por lei &
lavratura de escritura publica (CC/02, art. 108).

Os atos que dependem de forma especial dizem-se for-
mais ou solenes. Para alguns doutrinadores, nio se poderia
confundir os conceitos de formalidade e solenidade. Ensina

Tartuce!®

, essa seara, que “solenidade significa a necessida-
de de ato publico (escritura pablica), enquanto formalidade
constitui a exigéncia de qualquer forma apontada pela lei,
como, por exemplo, a de forma escrita. Assim, pode-se dizer
que a forma ¢é género; a solenidade é espécie”. A distingio,

contudo, nio é uninime.
2.51.4Vontade livre (e de boa-fé)

Para que o negdcio seja vilido, a manifestagio de vontade
do sujeito nio pode sofrer de nenhum vicio de consenti-
mento.

De acordo com os ensinamentos de Gagliano e Pam-

plona Filho:

Dois principios devem convergir para que se possa
reconhecer como vilida a manifestacio de vontade:
a) o principio da autonomia privada;

b) o principio da boa-fé.

A autonomia privada, conceito umbilicalmente
ligado & nocio de liberdade negocial, é a pedra de
toque de toda a teoria do negécio juridico. Traduz
a liberdade de atuacio do individuo no comércio
juridico, respeitados ditames minimos de convi-
véncia social e moralidade média. [...]

Entretanto, nio se pode reconhecer & vontade hu-
mana o espago de outrora, dos tempos do raciona-
lismo francés, uma vez que a histéria nos mostra
que a liberdade sem limites converte-se em tirania
do mais forte. [...]

102. “Em interpretagdo sistemdtica dos arts. 107, 108, 109 ¢ 541 do CC, a
doagdo — por consistir na transferéncia de bens ou vantagens do patrimbnio
do doador para o do donatdrio —, quando recair sobre imével cujo valor supere
o equivalente a 30 (trinta) saldrios minimos, deve observar a forma solene,
efetivando-se, com isso, mediante escritura publica” (STJ, REsp n. 1.938.997).

103. TARTUCE, op. cit., 2019, p. 212.
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Nesse contexto, também a boa-fé erige-se em pre-
ceito ético informador da vontade negocial vali-
da. [...] Em verdade, quando se fala em boa-fé,
pensamos, de imediato, em um estado subjetivo,
psicolégico, fundado em um erro de fato. Trata-
-se da boa-fé subjetiva. [...] Entretanto, a boa-fé
subjetiva nao basta para se reconhecer a plena va-
lidade da manifestagio volitiva. [...] E preciso que,
além de um estado de animo positivo, as partes
se comportem segundo um padrio ético objetivo
de confianga reciproca, atuando segundo o que se
espera de cada um, em respeito a deveres implicitos
a todo negécio juridico bilateral: confidencialidade,
respeito, lealdade reciproca, assisténcia etc. Trata-se
da boa-fé objetiva!®.

Em outras palavras, a validade do negécio, atualmente,
pressupde ndo sé a liberdade do negociante, enquanto reflexo
da autonomia privada, mas também a sua boa-f¢é, coroldrio
da eticidade e da socialidade que passaram a fundamentar
o Cédigo Civil Brasileiro a partir de 2002.

2.5.14.1 Da representacdo

No 4mbito da vontade, ganha destaque a figura da repre-
sentagio, disciplinada nos arts. 115 a 120 do Cédigo Civil.

Como se sabe, o representante é aquele que manifesta
a vontade de outrem, no seu interesse presumivel. Ain-
da que participe da celebragiao de um negécio, nio figura
nele como parte. O negécio ¢ realizado entre terceiro e o
representante, mas em nome do representado, que é quem
integra efetivamente o negécio juridico e sofre os seus efeitos
(CC/02, art. 116).

A representacio pode ser legal, quando os poderes sio
conferidos pela prépria lei, ou convencional, caso em que
se lhe aplicam as regras do contrato de mandato (CC/02,
arts. 115 e 120). Em uma ou outra hipétese, deve o re-
presentante agir nos limites dos seus poderes, sob pena de
responder por eventuais excessos (CC/02, art. 118). Serd

104. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 149.
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anuldvel, ademais, em 180 (cento e oitenta) dias a contar
da celebragio ou da cessacio da incapacidade, “o negécio
concluido pelo representante em conflito de interesses com
o representado, se tal fato era ou devia ser do conhecimento
de quem com aquele tratou”.

Por fim, salvo atribui¢io de poderes especificos para esse
fim, por lei ou pelo interessado, veda-se ao representante a
celebragio do chamado “autocontrato” ou “contrato consigo
mesmo”. Tal contrato é anuldvel, inclusive se firmado me-
diante intervengio de terceiro, a quem os poderes da repre-
sentacdo houverem sido substabelecidos (CC/02, art. 117).

2.5.2 Defeitos do negécio juridico

A declaragao de vontade livre e de boa-fé é um dos pressu-
postos de validade do negécio juridico. Defeitos do negécio
$30, nesse contexto, os vicios que maculam a liberdade ¢ a
eticidade da vontade, seja na sua formagio ou na sua decla-
racdo, tornando o negécio nulo ou anuldvel.

Os defeitos do negdcio juridico abrangem os vicios do
consentimento e os vicios sociais. Os vicios do consentimen-
to “provocam uma manifestacio de vontade nao correspon-
dente com o intimo e verdadeiro querer do agente. Criam
uma divergéncia, um conflito entre a vontade manifestada
e areal intengio de quem a exteriorizou” ', Afetam, assim,
a liberdade do negociante. J4 os vicios sociais nio refletem
necessariamente um descompasso entre o intimo querer do
agente e a sua declaragdo. Neles, a vontade é exteriorizada
com a intengio de prejudicar terceiros ou violar a lei, em
afronta a boa-fé.

Sdo vicios do consentimento: o erro ou ignorincia, o
dolo, a coagio, o estado de perigo e a lesdo. Por sua vez, sio
vicios sociais a fraude contra credores e a simulacio.

Com excecio da simulacio, que é causa de nulidade
(CC/02, art. 167), os demais defeitos tornam anuldvel o
negocio juridico, no prazo decadencial de 4 (quatro) anos,

« - .
a contar: “I - no caso de coacio, do dia em que ela cessar;

105. Ibidem, p. 157.
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II - no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de pe-
rigo ou lesdo, do dia em que se realizou o negécio juridico”

(CC/02, arts. 171 e 178).
2.5.2.1 Erro ou ignoréncia

Erro é o engano fitico, é a falsa no¢do da realidade. J4
a ignorancia é o completo desconhecimento da realidade.
Embora distintos, erro e ignorincia maculam a vontade do
negociante, que agiria de modo diverso, se conhecesse as
verdadeiras circunstincias do negécio firmado'*. Tanto no
erro quanto na ignorancia, a pessoa se engana sozinha, e nio
induzida por terceiro. Por essa razio, os institutos recebem
idéntico tratamento legal.

O erro/ignorincia ¢ causa de anulabilidade do negécio
juridico, desde que substancial e passivel de ser percebido
por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstincias
(CC/02, art. 138).

Na li¢do de Venosa:

Erro essencial é o que tem papel decisivo na de-
terminacdo da vontade do declarante, de modo
que, se conhecesse o verdadeiro estado de coisas,
nio teria desejado, de modo nenhum, concluir o
negocio. Erro substancial ou essencial ¢, portanto,
o que d4 causa ao negdcio (causam dans), mas nio
¢ necessdrio que tenha sido a causa tinica. Pode ter
sido concausa ou causa concomitante. Dessa forma,
o erro deve ser causa suficiente para a conclusio do

negbcio, uma das causas'?’.

Nos termos do art. 139 do Cédigo Civil, outrossim:

Art. 139. O erro ¢ substancial quando:

I - interessa 4 natureza do negécio, ao objeto prin-
cipal da declaracio, ou a alguma das qualidades a
ele essenciais;

106. Caio Mdrio da Silva Pereira, op. cit., p. 326. Apud: GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021. p. 149.

107. VENOSA, op. cit., 2019, p. 362.
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II - concerne a identidade ou 4 qualidade essencial
da pessoa a quem se refira a declaracio de vontade,
desde que tenha influido nesta de modo relevante;
III - sendo de direito e ndo implicando recusa a
aplicacdo da lei, for o motivo tnico ou principal
do negécio juridico'®.

Do dispositivo acima transcrito, extraem-se quatro es-
pécies de erro:

a) Erro sobre o negdcio: relaciona-se a categoria juridica
do negécio firmado; imagina-se estar celebrando um negécio
por outro, como no caso em que se utiliza o carro de um
amigo acreditando se tratar de um empréstimo (comodato,
gratuito, portanto), quando a intengio do amigo é cobrar
pelo uso tempordrio do bem (locagio, onerosa);

b) Erro sobre o objeto: incide sobre as qualidades do pré-
prio objeto do negécio, como na compra de uma bijuteria,
acreditando se tratar de joia;

c) Erro sobre a pessoa: recai sobre a identificacio da
outra parte do negdcio, como na celebragio de contrato de
publicidade com pessoa que se acredita se tratar de modelo
famosa, mas que na verdade ¢ a sua irma gémea;

d) Erro de direito: traduz-se ou no falso conhecimento da
norma ou na sua interpretagio equivocada. Apenas implica
a anulabilidade do negécio se nio refletir recusa a aplicagao
da lei e se for o motivo tnico do negdcio. Cita-se, como
exemplo, a hipétese de importagio, para venda, de merca-
doria que nio se sabe ser proibida em territério nacional.

Além de substancial/essencial, a doutrina cldssica também
exige que o erro seja escusdvel para dar azo a anulagio do

negdcio. Nos dizeres de Gagliano e Pamplona Filho'®

, 0 erro
invalidante deve ser “perdodvel, dentro do que se espera do
homem médio que atue com grau normal de diligéncia. Nao

se admite, outrossim, a alegagio de erro por parte daquele

108. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.
Acesso em: 24 ago 2022.

109. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 153.
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que atuou com acentuado grau de displicéncia. O direito
nio deve amparar o negligente”.

Tal posicionamento, contudo, nio é mais pacifico, na
medida em que alguns escritores, como Fldvio Tartuce!"?,
sustentam que, na sistemdtica do art. 138 do Cédigo Civil,
“nao mais interessa se o erro é escusdvel (justificivel) ou nao”,
porque o dispositivo adotaria o principio da confianga''!, de
modo que, “presente falsa no¢ao relevante, merecerd o negé-
cio a anulabilidade”. Complementando, defende Venosa''?
ser “correta a supressio do requisito escusabilidade porque,
na atual lei, o negécio s6 serd anulado se o erro for passivel
de reconhecimento pela outra parte. A escusabilidade, nesse
caso, torna-se secunddria’, porque “o que se levard em conta
¢ a diligéncia normal da pessoa para reconhecer o erro, em
face das circunstincias que cercam o negdcio”.

Segundo essa corrente mais moderna, encampada em
artigo escrito por José Fernando Simio'"?, a partir da re-
dagio do art. 138 do Cédigo Civil, a escusabilidade teria
sido substituida pela cognoscibilidade do erro, isto ¢, pela
possibilidade do seu reconhecimento pelo outro negociante.

Superada essa divergéncia, deve-se observar que a presen-
¢a de erro nem sempre implicard a anulabilidade do negdcio.
Isso porque, conforme o art. 142 do Cédigo Civil “o erro de
indicagio da pessoa ou da coisa, a que se referir a declaragao
de vontade, nio viciard o negécio quando, por seu contexto
e pelas circunsténcias, se puder identificar a coisa ou pessoa
cogitada”. Na mesma senda, de acordo com o art. 144, “o
erro nio prejudica a validade do negécio juridico quando
a pessoa, a quem a manifestacio de vontade se dirige, se
oferecer para executd-la na conformidade da vontade real
do manifestante”. Privilegia-se, assim, a conservagio dos

110. TARTUCE, op. cit., 2019, p. 224.

111. Nesse sentido, é inclusive o teor do Enunciado n. 12 da I Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal.

112. VENOSA, op. cit., 2019, p. 361.

113. SIMAO, José Fernando. Requisitos do erro como vicio de consentimento
no Cédigo Civil. Apud: TARTUCE, op. cit., 2019, p. 225.
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negécios juridicos, desde que possivel a sua adequagio a
real vontade do contratante.

Por fim, deve-se observar que o falso motivo, também
conhecido como erro quanto ao fim colimado, “s6 vicia a
declaragio de vontade quando expresso como razao determi-
nante” (CC/02, art. 140), ou seja, quando ultrapassar a re-
serva mental e se tornar conhecido dos demais contratantes.

2.5.2.2 Dolo

Dolo ¢ o artificio enganoso utilizado por uma das partes
para induzir a outra a praticar um ato que a prejudique. E,
na esséncia, um erro provocado de mé fé. Com efeito, o dolo
difere do erro porque, enquanto este é espontineo (a vitima
se engana sozinha), o dolo é provocado intencionalmente
pela outra parte!'.

Para que o dolo invalide o negécio, deve ser principal/
substancial, ou seja, deve atacar a causa do negdcio (CC/02,
art. 145). O dolo meramente acidental s6 obriga 4 satisfacao
das perdas e danos (CC/02, art. 146).

O dolo se classifica nas seguintes categorias:

a) Dolo principal/substancial ou acidental: o dolo é subs-
tancial quando recai sobre a causa determinante da realizagio
do negdcio juridico. Por sua vez, o dolo é acidental “quando,
a seu despeito, o negécio seria realizado, embora por outro
modo” (CC/02, art. 146);

b) Dolo positivo ou negativo: no dolo positivo, hd uma
agdo de terceiro que ludibria a outra parte, levando-a a
praticar ato contrdrio ao seu interesse. J4 no dolo negativo
ou “reticéncia” a parte ¢ enganada através de siléncio in-
tencional ou omissio dolosa do outro contratante. Tanto a
agdo quanto a omissio dolosa invalidam o negdcio, desde
que se constate que, sem a sua presenca, o negdcio nio seria
realizado (CC/02, art. 147);

¢) Dolo bilateral/reciproco: verifica-se quando as partes
contratantes atuam como o objetivo de se enganarem mu-

tuamente. Nesse caso, nenhuma das partes poderd alegar

114. GONGALVES, op. cit., 2021, p. 162.
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o dolo para anular o negécio, ou reclamar indenizagao
(CC/02, art. 150);

d) Dolo de terceiro: é o praticado por pessoa diversa dos
negociantes, no interesse — de um — destes. Pode ensejar
a anulacio do negécio, desde que o negociante a quem
aproveite o dolo dele tivesse ou devesse ter conhecimento.
Caso o negociante a quem aproveitou o dolo desconhega
o0 seu emprego, ainda que subsista o negécio, responderd
o terceiro “por todas as perdas e danos da parte a quem
ludibriou” (CC/02, art. 148);

e) Dolo do representante: o representante nio é con-
siderado terceiro, pois age em nome do negociante. No
caso de atuagio dolosa do representante, a lei prevé duas
solugtes distintas, a depender de a representacio ser legal
ou convencional. Na representagdo legal, o representado
s6 responde civilmente até a importancia do proveito que
obteve; o remanescente ¢ de responsabilidade exclusiva do
representante. Por outro lado, na representagio convencio-
nal, o representado responderd solidariamente com o repre-
sentante por perdas e danos, devido a sua culpa in eligendo
(na escolha do mandatirio) (CC/02, art. 149).

Independente da sua espécie, o dolo nio se presume das
circunstincias, devendo ser comprovado por quem o alega.
Dispensa-se, porém, a prova do prejuizo. Isso porque, o
objetivo final do dolo nio é causar um prejuizo a outrem,

mas sim obter uma vantagem'".

2.5.2.3 Coagdio

Coagao ¢ a violéncia psicolégica que induz a vitima a
realizar um negdcio juridico contra a sua prépria vontade.
A despeito da nomenclatura adotada na legislacio brasileira,
ndo ¢ a coagdo, em si, que macula o negdcio juridico, mas
sim o medo/temor que ela causa ao individuo, tornando
defeituosa a sua manifestagio de vontade.

A coagdo que autoriza a anula¢io do negécio juridico

¢ a coagdo moral, psiquica ou relativa, na qual, a despeito

115. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 155.
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da violéncia empregada, ainda h4 certo grau de escolha por

parte do coacto''

, como na situagdo em que se obriga o
coacto a assinar um contrato, como condigio para a nio
divulgacio de suas fotos intimas na internet. Na coagio
fisica ou absoluta, diversamente, nao se concede escolha
a0 coacto, de modo que nio h4 falar em vicio de vontade,
mas, sim, em auséncia completa de vontade, que conduz
a inexisténcia/nulidade absoluta do pacto, a depender da
corrente doutrindria adotada'”. E o que ocorre na colocagio
da impressao digital do analfabeto no contrato, agarrando-se
a forca o seu brago!''8,

Para viciar a vontade da declaracio, a coagio (moral/
psiquica) deve incutir “ao paciente fundado temor de dano
iminente e considerdvel & sua pessoa, a sua familia, ou aos
seus bens” (CC/02, art. 151). Ou seja, a coagdo deve ser
grave, o que deve ser apurado nio segundo a figura do
homem médio, mas em concreto, considerando as circuns-
tAncias subjetivas da vitima, como sexo, idade, condicio,
satde e temperamento (CC/02, art. 152). Deve, ainda, ser
proporcional ao sacrificio exigido, configurando o chamado
“justo receio de perigo”.

Tratando-se de coagdo que envolva pessoa nao pertencen-
te & familia do coacto, “o juiz, com base nas circunstancias,
decidird se houve coagao” (CC/02, art. 151, p.0.).

Por outro lado, por disposicio expressa do art. 153 do
Cédigo Civil, “nao se considera coagio a ameaca do exercicio
normal de um direito, nem o simples temor reverencial”.
No exercicio normal/regular de direito, porque ainda que
presente uma pressio psicolégica, nao hd injustica, mas mera

concretizagio de prerrogativa prevista em lei, como no caso

116. VENOSA, 2019, op. cit., p. 361.

117. Hé divergéncia acerca dos efeitos da coagio fisica: se causa a nulidade, a
anulabilidade ou a inexisténcia do negécio. Antes do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, parte da doutrina dizia que o negécio era nulo, por impossibilidade
de o sujeito expressar a sua vontade. Com o Estatuto, porém, tal hipétese
passou a ser de anulabilidade. Ainda hd doutrina que sustenta que o negdcio
seria inexistente nessa hipétese, na medida em que niao hd vontade alguma do

agente. TARTUCE, op. cit., 2019. p. 230-231.
118. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 166.
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da ameaca de inscri¢do do devedor em 6rgaos restritivos ao
crédito. J4 no temor reverencial, uma vez que o mero intuito
de nao desagradar um parente ou superior hierdrquico, salvo
se efetivamente acompanhado de violéncia, nao configura
ato grave, causador de efetivo temor no individuo.

Assim como ocorre no dolo, a coagio proveniente de
terceiro poderd anular o negécio juridico, se o beneficidrio
dela soubesse ou tivesse como saber da violéncia empregada
na pactuagio. Neste caso, o beneficidrio responder solidaria-
mente com o coator por perdas e danos (CC/02, art. 153).
Se, em contrapartida, o beneficidrio nio tiver conhecimento
da coagio empregada pelo terceiro, o negécio subsistird e
apenas “o autor da coagdo responderd por todas as perdas
e danos que houver causado ao coacto” (CC/02, art. 154).

2.5.2.4 Estado de perigo

De acordo com o art. 156 do Cédigo Civil, “configura-se
o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade
de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano co-
nhecido pela outra parte, assume obrigacdo excessivamente
onerosa’. Constitui o estado de perigo, pois, a situagdo
necessidade prépria ou familiar que conduz o individuo a
assumir uma obrigagio desproporcional'?.

A configuragio do estado de perigo, e a consequente
anulacio do negécio juridico, pressupoe a presenca dos
seguintes requisitos, apontados por Venosa:

[...] uma situacio de necessidade; a iminéncia de
dano atual e grave; nexo de causalidade entre a
manifestagio ¢ o perigo de grave dano; ameaca
de dano a pessoa do préprio declarante ou de sua
familia; conhecimento do perigo pela outra parte e

aassungio de obrigacio excessivamente onerosa'?.

No estado de perigo, portanto, exige-se que o outro
contratante conheca o perigo que levou 4 assungao da obri-
gacio excessivamente onerosa, no que se conhece por “dolo

119. GONGALVES, op. cit., 2021, p. 168.
120. VENOSA, op. cit., 2019, p. 397.
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de aproveitamento™

21O caso tipico de estado de perigo é
a exigéncia de cheque caugio como condigdo prévia para
atendimento emergencial hospitalar, a qual foi inclusive
criminalizada (Lei 12.653/2012).

Deve-se salientar, por derradeiro, que o estado de perigo
nio se confunde com a coagio, tampouco com a lesdo, que
serd a seguir estudada. Isso porque, no estado de perigo, o
individuo nio atua sob violéncia psicolégica imposta pelo
outro contratante ou por terceiro, mas, sim, devido & necessi-
dade de salvar a si ou a pessoa da familia de dano conhecido.
Ou seja, embora o outro contratante conhega o perigo, nio
usa dele como forma de induzir o negécio. No estado de
perigo, demais, diferentemente do que ocorre na lesdo, hd
um risco pessoal ou fisico — e ndo meramente econdmico
—, que deve ser conhecido da outra parte.

Nos dizeres de Venosa:

No estado de perigo, ao contririo do que ocorre
na coagdo, hd uma parte que nio ¢ responsivel
pelo estado em que ficou ou se colocou a vitima.
O perigo nio foi causado pelo beneficidrio, embora
ele tome conhecimento da situacio. Essa ciéncia do
perigo ¢é essencial para que ocorra o vicio. Trata-se,
como se nota, de um abuso de situacio. A situagio,
embora andloga, também se distancia da lesio,
porque nesta o contratante, com base em razdes
econdmicas ou por sua prépria inexperiéncia, é
levado a contratar. Na lesdo, nio existe a situagio
emergencial, que ¢ insita ao estado de perigo ou

estado de necessidade'??.

Ainda que presente o estado de perigo, e assumida obri-
gacio excessivamente onerosa, nio se decretard a anulagio

do negdcio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se

121. Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a que: “o estado de
perigo [...] tem como pressupostos: (i) a “necessidade de salvar-se, ou a pessoa de
sua familia’; (ii) o dolo de aproveitamento da outra parte (“grave dano conhecido
pela outra parte”); e (iii) assuncéo de “obrigacio excessivamente onerosa””. (REsp
918.392/RN, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 11/03/2008, DJe 01/04/2008).

122. VENOSA, op. cit., 2019, p. 397.
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a parte favorecida concordar com a redu¢io do proveito
(Enunciado 148 da III Jornada de Direito Civil, promovida
pelo Conselho da Justica Federal). Privilegia-se, assim, a
conservacio do negécio juridico.

2525 Lesdo

Conforme o art. 157 do Cédigo Civil, “ocorre a lesio
quando uma pessoa, sob premente necessidade ou por ine-
xperiéncia, se obriga a prestagio manifestamente despropor-
cional ao valor da prestagio oposta”. Lesio é o prejuizo que
resulta da desproporcio entre as obrigagoes decorrentes de
um negécio, que sio assumidas devido A inexperiéncia ou
A necessidade de um dos contratantes'?.

A configuracio da lesio depende de dois requisitos: um
subjetivo, consistente na necessidade ou na inexperiéncia do
contratante, e outro objetivo, que é a onerosidade excessiva.

Quanto ao requisito subjetivo, ensina Gongalves'** que:

A necessidade do contratante, de que fala a lei, nio
estd relacionada as suas condicoes econdmicas. Nio
¢ a miséria, a insuficiéncia habitual de meios para
prover a subsisténcia prdépria ou dos seus. Nio é a
alternativa entre a fome e o negécio, mas a necessi-
dade contratual. Ela deve estar relacionada  impos-
sibilidade de evitar o contrato, o que independe da
capacidade financeira do lesado. Do mesmo modo,
a inexperiéncia deve ser relacionada ao contrato,
consistindo na falta de conhecimentos técnicos
ou habilidades relativos a natureza da transagio.
Inexperiéncia, assim, ndo significa falta de cultura,
pois até pessoa erudita e inteligente as vezes celebra
contrato sem perceber bem o seu alcance, por nao
ser sua atividade comum. A lei refere-se, portanto,
a inexperiéncia contratual ou técnica, que se aferird
tanto em relagdo 4 natureza da transagio quanto a
pessoa da outra parte.

123. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 158.
124. GONCALVES, op. cit., 2021, p. 168.
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Diferentemente do que ocorre no estado de perigo, em
que se exige o chamado “dolo de aproveitamento”, na lesio,
nio ¢ necessdrio que a necessidade ou inexperiéncia sejam
conhecidas do outro contratante para que o negdcio seja
anuldvel. Lado outro, exige-se que sejam inequivocamente
comprovadas por quem as alega, nio sendo admitido que
se presuma tais condi¢oes.

A onerosidade da lesdo, por sua vez, deverd ser apurada
segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado
o negdcio juridico (CC/02, art. 157, § 1°). Cuida-se de
conceito aberto, que deverd ser suprido pelo julgador no
caso concreto, com base na equidade.

A esse respeito, ¢ da licio de Silvio Rodrigues, citado por
Gagliano e Pamplona Filho, que:

a) A lesio sé é admissivel nos contratos comu-
tativos, porquanto nestes hd uma presuncio de
equivaléncia entre as prestages; por conseguinte,
ela nio se compreende nos ajustes aleatérios onde,
por definicio mesmo, as prestagoes podem apre-
sentar considerdvel desequilibrio.b) A despropor¢io
entre as prestacoes deve se verificar no momento
do contrato e nio posteriormente. Pois, se naquele
instante nao houver disparidade entre os valores,
inocorreu lesdo.c) A despropor¢ao deve ser consi-
derdvel. Alids, a Lei Segunda falava em diferenca
superior & metade do prego verdadeiro: minus au-
tem pretium esse videtur, si nec dimidia pars veri

pretii soluta sit'®.

Assim como no estado de perigo, porém, a anulagio
do negdcio pela lesio pode ser evitada se for oferecido
suplemento suficiente ou se a parte favorecida concordar
com a redugio do seu proveito (CC/02, art. 157, §2°).
Admite-se, outrossim, a revisao judicial do negécio, com
fulcro na conservagio dos negécios. Nesse sentido, € o teor
dos Enunciados 149 e 291, respectivamente, da Il e da IV
Jornadas de Direito Civil do Conselho da Justica Federal:

125. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 159.
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CJE Enunciado 149. Em aten¢io ao principio da
conservagio dos contratos, a verificagio da lesio
deverd conduzir, sempre que possivel, a revisao
judicial do negécio juridico e nao a sua anulagio,
sendo dever do magistrado incitar os contratantes
a seguir as regras do art. 157, § 2°, do Cédigo
Civil de 2002.CJE Enunciado 291. Nas hipdteses
de lesao, pode o lesionado optar por nio pleitear
a anulagio do negécio juridico, deduzindo, desde
logo, pretensio com vista a revisao judicial do negé-
cio por meio da redugio do proveito do lesionador
ou do complemento do prego'*.

Além do Cédigo Civil, a lesio também foi tratada no
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8.078/1990),
que reconheceu o direito do consumidor a4 modificagio
das cldusulas “que estabelecam prestacoes desproporcio-
nais” (art. 6°, V); a abusividade da prdtica de “exigir do
consumidor vantagem manifestamente excessiva” (art. 39,
V) e a nulidade das cldusulas que “estabelecam obrigacoes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor
em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com
a boa-f¢ ou a equidade” (art. 51, IV). E, observe-se que,
no 4mbito consumerista, a lesao independe do elemento
subjetivo, configurando-se apenas com a exigéncia de uma
prestagio exagerada do consumidor, isto é, com a mera
onerosidade excessiva.

2.5.2.6 Fraude contra credores

Fraude contra credores ¢ o vicio social que se apresenta
quando o devedor insolvente, ou que beira a insolvéncia,
realiza negocios gratuitos ou onerosos com o intuito de
prejudicar credores. E o vicio que ocorre quando o devedor
esvazia, maliciosa e substancialmente, o seu patriménio, em

detrimento de terceiros.

126. BRASIL. Enunciados 149 e 291. III e IV Jornadas de Direito Civil.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-
de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-
Jornadas-1345.pdf/view. Acesso em: 24 ago 2022.
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Note-se que na fraude contra credores, diferentemente do
que ocorre nos vicios do consentimento, nao hd divergéncia
entre a vontade real do negociante e a vontade declarada.
Ao revés, a vontade declarada corresponde ao seu desejo
intimo. Objetiva, porém, prejudicar terceiros'?’, razao pela
qual configura um vicio social.

A fraude s6 se apresenta, ademais, se o devedor for in-
solvente ou beirar a insolvéncia, ou seja, se seus passivos
superarem os seus ativos. Se, ao revés, o patriménio do
devedor, que constitui a garantia geral dos credores, for
suficiente para saldar todos os débitos contraidos em seu
nome, terd ele ampla liberdade para dispor a respeito da
destinacio dos seus bens.

Observadas essas premissas, pode-se afirmar que a con-
figuracio da fraude contra credores depende de dois requi-
sitos: um objetivo, que é a prépria insolvéncia/prejuizo ao
credor, decorrente do esvaziamento patrimonial do devedor
(eventos damni); e outro subjetivo, que é o conluio fraudu-
lento, ou seja, a intengdo de prejudicar os credores (consilium
fraudis). Quanto ao conluio fraudulento, nio depende de
que o adquirente esteja mancomunado com o alienante,
mas, unicamente, de que tenha conhecimento/ciéncia da
insolvéncia.

Tratando-se de negdcios gratuitos ou de remissao de di-
vida, o Cédigo Civil presume o conluio de forma absoluta.
Assim também o faz no tocante as garantias dadas a algum
dos credores ap6s a insolvéncia e no pagamento antecipado
de dividas a credores quirografdrios. J4 nos negdcios one-
rosos, exige prova da ma-fé do adquirente para a anulagio
do negocio, salvo se a insolvéncia do devedor for notéria
ou existir motivo para ser conhecida do outro contratante,
como no exemplo em que os bens permanecem na posse do
devedor apds a sua venda.

Por sua importancia, transcrevem-se os dispositivos:

Art. 158. Os negécios de transmissdo gratuita de
bens ou remissdo de divida, se os praticar o devedor

127. GONGALVES, op. cit., 2021, p. 175.
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j4 insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia,
ainda quando o ignore, poderio ser anulados pe-
los credores quirograférios, como lesivos dos seus
direitos.

§ 1°. Igual direito assiste aos credores cuja garantia
se tornar insuficiente.

§ 2°0. S6 os credores que j4 0 eram ao tempo daque-
les atos podem pleitear a anulago deles.

Art. 159. Serao igualmente anuldveis os contratos
onerosos do devedor insolvente, quando a insol-
véncia for notéria, ou houver motivo para ser co-
nhecida do outro contratante.

[...]

Art. 162. O credor quirografirio, que receber do
devedor insolvente o pagamento da divida ainda
nio vencida, ficard obrigado a repor, em proveito
do acervo sobre que se tenha de efetuar o concurso
de credores, aquilo que recebeu.

Art. 163. Presumem-se fraudatérias dos direitos
dos outros credores as garantias de dividas que o

devedor insolvente tiver dado a algum credor'?.

Em contrapartida, o Cédigo presume de boa-fé e, assim,
valida, os negécios ordindrios indispensdveis para a manu-
tencio de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou
para a subsisténcia do devedor e de sua familia (CC/02, art.
164), sobrelevando, assim, respectivamente, a fun¢io social
da empresa e a tutela do patriménio minimo do devedor,
em face dos interesses dos credores.

Como mencionado em tépicos antecedentes, por previ-
sdo expressa do Cédigo Civil, o reconhecimento da fraude
contra credores implica a anulabilidade do negécio juri-
dico. Parte da doutrina critica essa solu¢io, defendendo
que a hipétese deveria ser de mera ineficicia'® do negécio

128. BRASIL. Lein® 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.hem.
Acesso em: 24 ago 2022.

129. Gagliano e Pamplona Filho, por exemplo, defendem que “a decisao final
naagao pauliana é, simplesmente, declaratéria da ineficicia do ato praticado em
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perante o prejudicado, tal como qual ocorre na fraude a
execucdo'. A jurisprudéncia dominante, porém, ratifica o
posicionamento legal. Nesse sentido, inclusive, o Superior
Tribunal de Justica editou o Enunciado n. 195 da Stimula,
inadmitindo a anulagio por fraude contra credores em sede
de embargos de terceiro.

A agio destinada a anulagio dos negécios fraudulentos é
a chamada a¢do pauliana, a¢do de natureza desconstitutiva,
que deve ser proposta pelos credores existentes ao tempo do
negdcio em face: do devedor insolvente; da pessoa com quem
ele celebrou a estipulagio fraudulenta; e, eventualmente, de
terceiros adquirentes de mé-fé (CC/02, art. 161). Emborao
Cédigo Civil dé a entender que a legitimidade passiva seria
alternativa, prevalece, tanto na jurisprudéncia quanto na
doutrina, que se trata de hipétese de litisconsércio passivo
necessdrio. A acdo pauliana deve ser ajuizada em 4 (quatro)
anos, a contar da realizacio do negdcio fraudulento, que se
considera efetivada na data de lavratura da escritura publica,
conforme jurisprudéncia das Cortes Superiores.

Se 0 adquirente dos bens do devedor insolvente ainda nao
o tiver pago, e o preco do negécio for, aproximadamente,
o corrente, poderd evitar o ajuizamento da acio pauliana
ou alcangar a sua extingio depositando o valor devido em
Juizo, com a citagao de todos os interessados (CC/02, art.
160). E a chamada fraude nio ultimada ou aperfeicoada.

Julgada procedente a agdo pauliana e desconstituido o
negécio fraudulento, a vantagem resultante da anulacio
reverterd em proveito do acervo sobre que se tenha de efetuar
o concurso de credores. Por essa razio é que se diz que o
autor da agdo pauliana pode “ganhar, mas nio levar”. Afinal,
como os valores revertem para o monte, os créditos serdo
pagos conforme a ordem de preferéncia, possivelmente nao

agraciando quem ajuizou a pauliana.

fraude contra credores. Vale dizer, a agdo visa a declarar ineficaz o ato apenas em
face dos credores prejudicados, e nao propriamente anuli-lo ou desconstitui-lo”.

GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 165.
130. GONGALVES, op. cit., 2021, p. 178.
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Por sua vez, se sobrevier o esvaziamento patrimonial do
devedor apés a citagio em acdo judicial, haverd fraude a
execugio e nio fraude contra credores. Nesse caso, nao hd
anula¢do, mas ineficicia do negécio em relagio ao credor
prejudicado, que poderd executar normalmente o bem. A
ineficdcia, diferentemente da anulagio, poderd ser reconhe-
cida incidentalmente, independendo de agio especifica. Nao
havendo prova do registro da penhora, dependerd de prova
do conhecimento da a¢o pelo terceiro, conforme preconiza
o Enunciado n. 375 da Stimula do Superior Tribunal de
Justiga: “O reconhecimento da fraude 2 execugio depende
do registro da penhora do bem alienado ou da prova de
ma-fé do terceiro adquirente”.

2.5.2.7 Simulagdo

Simulagio ¢ o vicio social que ocorre quando um sujeito
exterioriza uma falsa declaracio de vontade, visando aparen-
tar negdcio diverso do efetivamente desejado. Na ligio de
Bevildqua, “¢ uma declaragio enganosa de vontade, visando
produzir efeito diverso do ostensivamente indicado”.

De acordo com o art. 167, § 1°, do Cédigo Civil:

Art. 167, § 1°. Haverd simulagio nos negdcios
juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a
pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem;

II - contiverem declaragao, confissio, condigio
ou cldusula nio verdadeira; III - os instrumentos
particulares forem antedatados, ou pés-datados®'.

A simulagio poderd ser relativa ou absoluta:

a) Simulacio relativa: as partes fingem celebrar um ne-
gdcio, mas querem outro, de fins e contetdos diversos. Por
trds do negécio aparente hd um negécio real ou dissimula-
do. Nesse caso, ainda que seja nulo o negdcio simulado, é

131. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.hem.
Acesso em: 24 ago 2022.
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possivel que subsista o que se dissimulou, se valido for na
substincia e na forma, ressalvados os direitos de terceiros
de boa-fé (CC/02, art. 167, capuz). Exemplo comum de
simulagdo relativa se d4 na celebracio de compra e venda
(onerosa) de imével & concubina, quando se pretende efetivar
uma doagio (gratuita);

b) Simulagio absoluta: hd apenas a aparéncia de um
negécio, sem nenhuma inten¢ao das partes em executi-lo.
Nio hd um negécio real. Exemplo dessa hipStese ocorre na
dagio em pagamento de imével a um parente, com vistas
a subtrai-lo da meagio, no divércio, quando nio hé divida
entre as partes.

Diferentemente dos demais defeitos, a simulagio nao gera
a anulabilidade, mas, sim, a nulidade absoluta do negécio
juridico. Por essa razdo, ¢ desnecessdrio o ajuizamento de
acio especifica para se declarar a nulidade de negdcio juridico
simulado. Ressalvam-se, todavia, os direitos de terceiros de
boa-fé em face dos contraentes do negécio juridico simulado
(CC/02, art. 167, § 2°).

Vale salientar, por fim, que, diferentemente do seu ante-
cessor, o Cédigo Civil de 2002 nio resguardou a validade
da chamada “simulagio inocente”, que ¢ aquela praticada
sem intengio de prejudicar terceiros ou fraudar a lei. A esse
respeito, inclusive, foi editado o Enunciado n. 152 da III
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal,
assentando que “toda simulagio, inclusive a inocente, é

invalidante”.
2.5.3 Invalidade do negécio juridico

Conforme explanado em t6picos anteriores, para ser
considerado higido, o negdcio juridico deve, primeiramente,
preencher determinados pressupostos estruturais, sem os
quais nem sequer existird. Existindo, deverd ainda cumprir
alguns pressupostos de validade, necessérios para a sua con-
formacao com o ordenamento juridico vigente.

Ausentes os pressupostos de validade do negdcio, ter-se-4
presente uma invalidade, que, a depender da sua gravidade,
poderd ensejar a nulidade ou a anulabilidade do pacto.
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Nas palavras de Venosa:

Quando o negdcio juridico se apresenta de forma
irregular, defeituosa, tal irregularidade ou defeito
pode ser mais ou menos grave, e o ordenamento
juridico pode atribuir reprimenda maior ou menor.
Oraa lei simplesmente ignora o ato, pois nao possui
minima consisténcia, nem mesmo aparece como
simulacro perante as vistas do direito, que nio lhe
atribui qualquer eficdcia; ora a lei fulmina o ato
com pena de nulidade, extirpando-o do mundo
juridico; ora a lei o admite, ainda que viciado ou
defeituoso, desde que nenhum interessado se insur-
ja contra ele e postule sua anulagio. Tragamos, pois,
aqui as trés categorias de ineficdcia dos negécios ju-

ridicos: negdcios inexistentes, nulos e anuldveis'®*.

O Cédigo Civil de 2002 nio disciplinou expressamente
a inexisténcia dos negdcios juridicos. Tratou, apenas, nos
arts. 166 a 184, da sua invalidade, subdividindo-a em duas
categorias: a nulidade e a anulabilidade.

Salienta-se, no ponto, que tanto as nulidades quanto as
anulabilidades devem estar previstas em lei, porque nio hd
nulidade sem texto (pas de nullité sans text).

2.5.31 Espécies de invalidade: nulidade e
anulabilidade

2.5.3.11 Nulidade

Ensina Maria Helena Diniz que nulidade é “a sancio,
imposta pela norma juridica, que determina a privacio dos
efeitos juridicos do negécio praticado em desobediéncia ao
que prescreve”. E, em outros termos, a cominagio legalmente
imposta ao negdcio viciado, que retira todos os seus efeitos,
incidindo sobre as violagdes mais graves do ordenamento,
que afetam o interesse publico.

De acordo com o art. 116 do Cédigo Civil:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

132. VENOSA, op. cit., 2019, p. 454.
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II - for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu
objeto;

IIT — 0 motivo determinante, comum a ambas as
partes, for ilicito;

IV - nio revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei con-
sidere essencial para a sua validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proi-
bir-lhe a prética, sem cominar san¢io'*.

Da redagao do dispositivo, verifica-se que muitas das
causas de nulidade refletem a auséncia dos pressupostos
de validade (CC/02, art. 104). Por isso, é nulo o negécio:
celebrado pelo absolutamente incapaz (CC/02, art. 3°); cujo
objeto/motivo € ilicito; que nao se reveste da forma prescrita
em lei ou nao tenha observado solenidade que a lei consi-
dere essencial. Por razées ldgicas, a seu turno, serd ilicito o
negdcio que tiver por objetivo fraudar a lei imperativa. No
mais, sempre que a lei proibir a pritica do ato/negécio sem
cominar sangio, serd ele nulo, a teor do disposto no inciso
VII do art. 166 do CC/02. Também serd nulo, como jd
referido em outros tépicos, o negécio simulado.

As nulidades podem ser arguidas por qualquer interes-
sado, ou pelo Ministério Pablico, quando lhe couber inter-
vir (CC/02, art. 168). Devem ser pronunciadas pelo juiz,
inclusive de oficio, portanto, quando conhecer do negécio
juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, nio lhe
sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das
partes. Mesmo quem gerou a nulidade, outrossim, pode
alegd-la, por se tratar de matéria de ordem publica.

Note-se que, nem mesmo a requerimento das partes, ¢
possivel o suprimento das nulidades. Por essa razio, prevé o
art. 169 do Cédigo Civil que “o negécio juridico nulo nao
¢ suscetivel de confirmacio, nem convalesce pelo decurso

133. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.hem.
Acesso em: 24 ago 2022.
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do tempo”. Se, porém, o negdcio juridico nulo contiver os
requisitos de outro negécio, “subsistird este quando o fim a
que visavam as partes permitir supor que o teriam querido,
se houvessem previsto a nulidade” (CC/02, art. 170). Ou
seja, converte-se 0 negdcio nulo em outro negdcio, vilido
perante a legislagdo. Exemplo desta situagio é a conversao da
compra e venda de imédvel com valor superior a 30 (trinta)
saldrios-minimos realizada sem escritura pdblica em uma
promessa de compra e venda.

A agio que busca o reconhecimento das nulidades ¢é
meramente declaratdria e, como tal, imprescritivel (“nao
convalesce pelo decurso do tempo”), implicando a retirada
de todos os efeitos juridicos do ato nulo. Eventuais preten-
soes condenatdrias decorrentes da nulidade, por outro lado,
sujeitam-se & prescricio'*.

Os efeitos da sentenga que decreta a nulidade, por sua
vez, retroagem 2 data de pactuagio do negécio.

Como ensina Venosa:

A nulidade ¢ penalidade que importa em deixar de
existir qualquer efeito do ato, desde o momento de
sua formacio (ex tunc). A sentenca que decreta a
nulidade retroage, pois, 2 data do nascimento do
ato viciado. ideal legal é que os efeitos do negécio
juridico nulo desaparecam como se nunca houves-
sem se produzido. Os efeitos que seriam préprios
a0 ato desaparecem. No entanto, ainda que a lei
determine que as nulidades atuem dessa maneira, é
inevitdvel que restario efeitos materiais, na maioria
das vezes, ao ato declarado nulo'®.

Deve-se observar, porém, como bem pontuou o autor
que, em algumas situagoes, serd impossivel restituir as partes
integralmente ao seu status quo ante. Em casos tais, sugere-se
a aplicacdo analdgica do art. 182 do Cédigo Civil que, ao
tratar das anulabilidades, prevé a possibilidade de conver-

134. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 170.
135. VENOSA, op. cit., 2019, p. 454.
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sdo da obrigacio em perdas e danos, nas hipdteses em que

invidvel o restabelecimento do estado anterior das coisas.
2.5.3.1.2 Anulabilidade

A anulabilidade ¢ a san¢io cominada ao ato/negécio
contaminado por vicio de menor gravidade, decorrente da

infringéncia de norma que versa sobre interesses privados'?°.

137 “em uma

Como ensinam Gagliano e Pamplona Filho
escala axioldgica crescente de ilicitude, a nulidade relativa
encontra-se a meio caminho, entre a nulidade absoluta e a
plena validade do negécio juridico”.

Conforme dispée o art. 171 do Cédigo Civil:

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados
na lei, é anuldvel o negécio juridico:
I - por incapacidade relativa do agente;

11 - por vicio resultante de erro, dolo, coagio, estado

de perigo, lesao ou fraude contra credores'®.

E anuldvel o negécio, portanto, por incapacidade rela-
tiva do agente (CC/02, art. 4°) e quando presente um dos
defeitos do negécio juridico (exceto simulagio, que é causa
de nulidade).

Diferentemente do que ocorre com os negdcios nulos, os
anuldveis podem ser confirmados pelas partes, resguardados
os direitos de terceiros (CC/02, art. 172). Como regra, o
ato de confirmagao deve conter a substincia do negdcio
celebrado e a vontade expressa de manté-lo. Dispensa-se,
todavia, a confirmagio expressa, se o negdcio tiver sido
cumprido em parte pelo devedor, ciente do vicio que o
inquinava. Confirmado o negdcio, expressa ou tacitamente,
serdo extintas todas as ages ou excecoes a ele relativas. No
mais, se a “anulabilidade do ato resultar da falta de autori-

136. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 170.
137. Ibidem, p. 167.

138. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.hem.
Acesso em: 24 ago 2022.
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zagdo de terceiro, serd validado se este a der posteriormente”
(CC/02, art. 176).

Sendo a invalidade meramente parcial, ademais, e res-
peitada a inten¢do das partes, é possivel que se mantenha
a parte valida do negécio, desde que separdvel da invélida
(CC/02, art. 184). A invalidade da obrigacao acesséria, como
coroldrio, ndo implicard a da principal, preservando-se,
assim, o negécio juridico.

Ainda diversamente do que ocorre nas nulidades, as
anulabilidades no tém efeito antes de julgadas por sentenga,
nem se pronunciam de oficio (CC/02, art. 177). Devem ser
alegadas em agdes desconstitutivas ou constitutivas negativas,
deflagradas exclusivamente pelos interessados. Aproveitam,
ademais, apenas aqueles que as alegarem, salvo solidariedade
ou indivisibilidade.

H4 divergéncia, por sua vez, quanto aos efeitos da sen-
tenca proferida nas agdes ajuizadas para o reconhecimento
das anulabilidades. Segundo o art. 182 do Cédigo Civil,
“anulado o negécio juridico, restituir-se-do as partes ao
estado em que antes dele se achavam, e, nao sendo possivel
restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente” (CC/02,
art. 182). Apesar da redacio do dispositivo, a doutrina clds-
sica sempre defendeu que os efeitos da sentenga anulatdria
seriam prospectivos (ex nunc), operando-se apenas a partir
do trinsito em julgado. Doutrina mais moderna, contudo,
defende que, em que pese a sentenga proferida nas agoes
anulatdrias seja desconstitutiva, seus efeitos seriam retroa-
tivos (ex tunc), assim como ocorre nas acoes declaratérias
de nulidade.

Entre os cldssicos, Rizzardo defende que a sentenca anu-
latéria:

[...] tem efeito constitutivo, modificando a situa-
¢ao juridica das partes daf para frente, em vista
do futuro, diferentemente do que acontece com a
nulidade, quando ¢ declaratéria, ou simplesmente
declara o que j4 se encontra invélido, com efeito,
pois, ex tunc. Na anulabilidade, embora se anule
o negécio desde o seu nascimento, os efeitos atin-
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gem normalmente o futuro. Até a data da decisdo
judicial, permanecem os efeitos, respeitando-se
os direitos de terceiros no pertinente aos frutos e
proveitos. Apesar de retornar a data da realizacio
a eficdcia, no interregno até o veredicto sentencial
teve existéncia o negécio, nio se podendo afir-
mar que nio se constituira. H4 dois dispositivos
a respeito da matéria. Em primeiro lugar, a parte
inicial do art. 177: “A anulabilidade nio tem efeito
antes de julgada por sentenca, nem se pronuncia
de oficio”. Em segundo lugar, o art. 182: “Anu-
lado o negécio juridico, restituir-se-do as partes
a0 estado em que antes dele se achavam, e, nao
sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o
equivalente”. Dai se conclui que a relagio celebrada
vale durante o tempo de vigéncia do negdcio [...].
As ocorréncias acontecidas no lapso temporal da
validade perduram, nio se podendo simplesmente
pedir uma indenizagao cabal dos proveitos havidos.
As benfeitorias e os rendimentos nio se indenizam,
a menos que tenha havido mi-fé daquele que ¢é
obrigado a restituir a coisa'?.

J4 integrando a corrente mais moderna, Tartuce, citando
Zeno Veloso, defende que o entendimento cldssico seria

equivocado, pois:

[...] oqueoart. 177, primeira parte, enuncia é que
o negécio anuldvel ingressa no mundo juridico
produzindo os respectivos efeitos e depende de
uma agio judicial, da sentenca, para ser decretada
a sua anulagio. Os efeitos do negécio anuldvel
sdo precdrios, provisérios. Advindo a sentenca
anulatdria, os efeitos que vinham produzindo o
negécio inquinado sio defeitos. Nada resta, nada
sobra, nada fica, pois a desconstitui¢io é retroativa,
vai 4 base, a0 comego, a0 nascimento do negdcio
juridico defeituoso e carente, o que, enfdtica e
inequivocamente, afirma o art. 182, como j4 dizia,

139. RIZZARDO, Arnaldo. Introdugio ao direito e parte geral do cédigo
civil. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 656.
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no Cédigo velho, no art. 158. Quanto a isso nio
hd mudanga alguma, em nosso entendimento. O
art. 177, primeira parte, deve ser visto e recebido
diante do sistema e interpretado conjuntamente
com o art. 182, que transcrevemos acima'®’.

Conquanto a questdo continue sendo inequivocamente
controvertida, no REsp n. 1.420.839/MG, da relatoria da
Min. Maria Isabel Gallotti, reconheceu-se a eficicia “retro-
-operante” da sentenca anulatéria, com a restituigio das
partes ao seu estado anterior.

Independente dos efeitos que se atribua i respectiva sen-
tenca, a agio anulatéria deverd ser deflagrada no prazo de 4
(quatro) anos, em caso de atos praticados por relativamente
incapaz ou de defeitos do negdcio juridico (com excegdo
da simulacio, causa de nulidade). Nos demais casos, salvo
previsdo diversa do dispositivo legal que comina a anulabili-
dade, o prazo serd de 2 (dois anos), a exemplo do que ocorre
na anulagdo da venda de ascendente para descendente e na

\ienda de imével sem a necessdria outorga marital.
E a redagio dos arts. 178 e 179 do Cédigo Civil:

Art. 178. E de quatro anos o prazo de decadéncia
para pleitear-se a anula¢do do negécio juridico,
contado:

I - no caso de coacio, do dia em que ela cessar;

I1- no de erro, dolo, fraude contra credores, estado
de perigo ou lesio, do dia em que se realizou o
negocio juridico;

II - no de atos de incapazes, do dia em que cessar
a incapacidade.

Art. 179. Quando a lei dispuser que determinado
ato é anuldvel, sem estabelecer prazo para pleitear-se
a anulagio, serd este de dois anos, a contar da data
da conclusio do ato'!.

140. TARTUCE, op. cit., 2019, p. 267.

141. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
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Em observancia a boa-fé, por fim, o Cédigo Civil resguar-
da as obrigagées assumidas pelas partes que, dolosamente,
negociaram sob a eiva de uma causa de anulabilidade. No
art. 180, prevé que “o menor, entre dezesseis e dezoito anos,
nio pode, para eximir-se de uma obrigagio, invocar a sua
idade se dolosamente a ocultou quando inquirido pela outra
parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior”. J4 no
art. 181, dispoe que “ninguém pode reclamar o que, por uma
obrigacio anulada, pagou a um incapaz, se nio provar que

reverteu em proveito dele a importincia paga’.

2.5.31.3 Nulidade vs. anulabilidade: principais
distincdes

Embora ambas figurem como causas de invalidade do
negocio juridico, nulidade e anulabilidade apresentam dis-
tingoes relevantes.

A nulidade ¢ a sangao imposta a vicios de maior gravida-
de; a0 passo que a anulabilidade se aplica a imperfeicoes de
menor relevincia, relacionadas a normas de ordem privada.
A primeira é de ordem publica e decretada no interesse da
coletividade; enquanto a segunda é decretada no interesse
privado, por conveniéncia das partes.

A nulidade deve ser decretada de oficio; nao pode ser
sanada por confirmagio, nem suprida pelo Juiz. A anulabili-
dade s6 pode ser pronunciada a requerimento do interessado
e pode ser objeto de suprimento judicial ou de confirmagio
pelas partes.

Na nulidade, ademais, a sentenca é meramente declaraté-
ria, produzindo efeitos retroativos (ex nunc), que aproveitam
a todos. Na anulabilidade a sentenca é desconstitutiva, ha-
vendo divergéncia acerca dos seus efeitos, se prospectivos ou
retroativos. Os efeitos aproveitam apenas a quem deflagrar
a acdo, salvo solidariedade e indivisibilidade.

Por fim, a nulidade nio se convalida por efeito do tempo
e a pretensio da sua declaracio ¢ imprescritivel. J4 o reco-
nhecimento da anulagio se sujeita a prazos decadenciais'®2.

142. GONGALVES, op. cit., 2021, p. 187.
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As distingoes citadas podem ser sintetizadas na seguinte
tabela '%;

Nulidade ou invalidade Anulabilidade ou
absoluta invalidade relativa
Vicios graves Vicios menos relevantes
Ordem publica e interesse Conveniéncia das partes e
coletivo. interesse privado.

Deve ser decretada de oficio. | Reconhecida a pedido
Nio admite suprimento e do interessado. Admite
confirmagio. suprimento e confirmagio.

Sentenga desconstitutiva.
H4 divergéncia quanto aos
efeitos.

Sentenca declaratéria, com
efeitos retroativos.

Sé aproveita a quem a

Aproveita a todos. alegar, salvo solidariedade e
indivisibilidade.
Imprescritivel. Sujeita a prazos decadenciais.

2.5.3.2 Aproveitamento da vontade nos negdcios
invalidos

Ainda que presente uma causa de invalidade, é possivel
o aproveitamento da vontade das partes, em situagbes pon-
tuais, a partir dos institutos da conversio substancial, da
reducio parcial da invalidade e da ratificagio/confirmagio.

O negocio juridico nulo, como j4 referido, nio admite
ratificagao/confirmacio. E passivel, porém, de conversio
substancial, que consiste em uma medida sanatéria, por
meio da qual se aproveitam os elementos materiais (fiticos)
de um negdécio invélido, convertendo-o em outro negécio
vélido e de fins licitos. A conversao depende da validade
da vontade das partes, aplicando-se, em regra, a negdcios
com vicios de forma ou objeto, como a compra e venda de
imével realizada sem escritura, que se converte em promessa
de compra e venda. Pressupoe, ainda, que se possa presumir
que, caso tivessem previsto a nulidade, as partes teriam aceito

o negdcio convertido.

143. Tabela de autoria prépria.
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A conversao estd prevista no art. 170 do Cédigo Civil,
que dispde que se “o negdcio juridico nulo contiver os re-
quisitos de outro, subsistird este quando o fim a que visavam
as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem
previsto a nulidade”.

Tanto os negdcios nulos quanto os anuldveis, ademais,
estdo sujeitos a redugdo parcial da invalidade, quando a
nulidade ou a anulabilidade que os acometem nio for total.
Estabelece o art. 184 do Cédigo Civil, nesse sentido, que
“respeitada a inten¢o das partes, a invalidade parcial de um
negoécio juridico nio o prejudicard na parte valida, se esta
for separdvel; a invalidade da obrigacdo principal implica
a das obrigagoes acessérias, mas a destas nao induz a da
obrigacio principal”.

O negdcio juridico anuldvel, por sua vez, admite sanea-
mento tanto por meio da redu¢io parcial da invalidade,
quanto através da ratificagio/confirmagio.

A ratificagdo nada mais é do que a confirmagio do negé-
cio anuldvel pelas partes; ¢ a validacao do ato ou negécio que
poderia ser desfeito por decisao judicial, mediante rentncia
A faculdade da sua anulagio'*.

A esse respeito, preconizam os arts. 172 a 176 do Cédigo
Civil:

Art. 172. O negdcio anuldvel pode ser confirmado
pelas partes, salvo direito de terceiro.

Art. 173. O ato de confirmagio deve conter a subs-
tincia do negdcio celebrado e a vontade expressa
de manté-lo.

Art. 174. E escusada a confirmagio expressa, quan-
do o negdécio jd foi cumprido em parte pelo deve-
dor, ciente do vicio que o inquinava.

Art. 175. A confirmagio expressa, ou a execugio
voluntdria de negdcio anuldvel, nos termos dos arts.
172 a 174, importa a extingio de todas as a¢des, ou
excegdes, de que contra ele dispusesse o devedor.

144. GONGALVES, op. cit., 2021, p. 467.
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Art. 176. Quando a anulabilidade do ato resultar
da falta de autorizacio de terceiro, serd validado se

este a der posteriormente'®.

Como se denota dos dispositivos, a confirmagio pode
ser expressa ou tdcita, estd manifestada através da execugio
voluntdria do negdcio, ciente da sua anulabilidade. Exem-
plo de confirmagio se d4 na hipétese do pai que fomenta
o cumprimento de obrigacio assumida pelo menor ptibere
sem a sua assisténcia.

Além das medidas sanatérias j4 referidas, relembra-se que,
diferentemente do negdcio nulo, que nio convalesce pelo
tempo, o anuldvel é passivel de convalidagio, caso a parte
a quem aproveite a anulabilidade n4o ajuizar a agdo cabivel

para o seu reconhecimento no prazo decadencial aplicdvel.

2.6 EFICACIA DO NEGOCIO JURIDICO (“PLANO
DA EFICACIA”)

No plano da eficdcia, sdo analisados os efeitos do negdcio
juridico, ou seja, as consequéncias geradas pelo negécio
perante as partes e terceiros, que podem incluir a criagao, a
modificagio, a suspensio e a extingdo de direitos e deveres.

Oportuna a adverténcia de Junqueira Azevedo'“ de que,
“nesse plano, nao se trata, naturalmente, de toda e qualquer
possivel eficcia prética do negdcio, mas sim, tio sd, de sua
eficdcia juridica e, especialmente, da sua eficdcia prépria ou
tipica, isto ¢, da eficdcia referente aos efeitos manifestados
como queridos”.

Ordinariamente, sempre foram objeto do plano da eficd-
cia os chamados “elementos acidentais do negécio juridico”,
neles incluidos a condigio, o termo e o encargo. Como bem

147

observa Tartuce'”’, porém, hd outros elementos de eficicia,

como as regras relativas ao inadimplemento e 2 extingdo

145. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
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do negécio (resolugao e resilicio); o regime de bens do

casamento e o registro imobilidrio.
2.6.1 Elementos acidentais do negécio juridico

Os elementos acidentais sdo aqueles inseridos em um
negécio juridico com a finalidade de modificar uma ou
alguma de suas consequéncias naturais'®®. Nas palavras de
Gongalves, “sio cldusulas que, apostas a negdcios juridicos
por declaragio unilateral ou pela vontade das partes, acarre-
tam modificagdes em sua eficdcia ou em sua abrangéncia” '#.

Como regra, os elementos acidentais se situam-se no
plano da eficdcia do negécio, por atingirem os seus efeitos.
Em alguns casos, porém, a sua presen¢a pode implicar a
nulidade do negécio, afetando a sua validade.

Sao elementos acidentais do negécio, disciplinados nos
arts. 121 a 137 do Cédigo Civil, a condigio, o termo ¢ o

encargo.
2.6.11Condig¢do

Nos termos do art. 121 do Cédigo Civil, “considera-
-se condigio a cldusula que, derivando exclusivamente da
vontade das partes, subordina o efeito do negécio juridico
a evento futuro e incerto”. Condigio €, assim, o elemento
acidental que sujeita a eficicia do negdcio a um aconteci-
mento futuro e incerto. Expressa-se, em geral, através das
conjungdes “se” e “enquanto’.

H4 ampla liberdade dos negociantes na imposi¢ao de con-
digoes aos negécios, exigindo-se apenas que nao contrariem
alei, a ordem publica e os bons costumes. Sdo expressamente
defesas, porém, as condigées que privarem de todo efeito
o negdcio juridico (chamadas “condicoes perplexas”), ou o
sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes (ditas “pura-
mente potestativas”) (CC/02, art. 122).

Como referido em tépico antecedente, como regra, as
condi¢bes, enquanto elementos acidentais, situam-se no

plano da eficdcia do negdcio, modificando as suas conse-

148. Ibidem, p. 218.
149. GONGALVES, op. cit., 2021, p. 142.
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quéncias. H4 casos, porém, em que a sua presenca pode
impactar nos planos da validade e até da existéncia.

Invalidam os negdcios que lhes sdo subordinados: as
condicoes fisica ou juridicamente impossiveis, quando sus-
pensivas; as condigoes ilicitas, ou de fazer coisa ilicita; e as
condi¢oes incompreensiveis ou contraditérias (CC/02, art.
123). A titulo de exemplo, cita-se a promessa de doagio de
um automével se o donatdrio for de bicicleta 4 lua (suspensiva
impossivel) ou se matar outra pessoa (ilicita). Em casos tais,
a condigio, e também o negécio, serdo nulos.

Por sua vez, “tém-se por inexistentes as condi¢oes impos-
siveis, quando resolutivas, e as de nio fazer coisa impossivel”
(CC/02, art. 124). Ilustra-se a previsdo com a doagio de um
automével se ou enquanto o donatdrio nio for de bicicleta
até a lua. Veja-se que, nesta hipétese, diferentemente da an-
terior, apenas a condigio ¢ reputada inexistente, subsistindo
o negécio. Afinal, ¢ sabido de ambos os contratantes que
o donatédrio nao poderd ir de bicicleta até a lua. Trata-se de
condi¢do impossivel, a qual, por deter essa natureza, é consi-
derada nio escrita, reputando-se o negécio incondicionado.

A doutrina classifica as condi¢oes em diversas espécies:

a) Condicoes licitas ou ilicitas: a depender da sua con-
formidade com a lei, a ordem publica e os bons costumes.
As condigoes ilicitas invalidam o negécio juridico;

b) Condigées possiveis ou impossiveis: a depender da
possibilidade da sua concre¢do nos planos fético e juridico.
As condi¢oes impossiveis, se suspensivas, invalidam o negé-
cio; se resolutivas, consideram-se nao escritas;

¢) Condigbes causais ou potestativas: a depender da sua
origem, sendo as causais decorrentes de fendmenos da na-
tureza e as potestativas oriundas da vontade das partes. As
condigbes meramente potestativas, que conjugam a vontade
e um elemento exterior, sdo licitas (ex.: dou-lhe um carro se
eu ganhar na loteria). J4 as puramente potestativas, sujeitas
ao puro arbitrio de uma das partes, sdo ilicitas, invalidando
o negoécio (ex.: dou-lhe um carro se eu quiser);
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d) Condicoes suspensivas ou resolutivas: a depender dos
seus efeitos. As suspensivas, enquanto nio se verificarem,
impedem a aquisicdo e o exercicio do direito (ex.: dou-lhe
um imdvel se vocé se casar — nio se casando, nio terd direito
a0 imével) (CC/02, art. 125). J4 as resolutivas, nio impedem
a aquisi¢do, tampouco o exercicio do direito, mas, quando
verificadas, implicam a sua extingdo (ex.: empresto-lhe o
apartamento enquanto cursar a universidade — finalizando
a universidade, cessa o direito ao uso do imével) (CC/02,
art. 127). Com efeito, “sobrevindo a condicio resolutiva,
extingue-se, para todos os efeitos, o direito a que ela se
opée”. No entanto, se a condigio resolutiva for “aposta a
um negécio de execugdo continuada ou periédica, a sua
realizagdo, salvo disposi¢dao em contrdrio, nio tem eficdcia
quanto aos atos j4 praticados, desde que compativeis com a
natureza da condigio pendente e conforme aos ditames de
boa-f¢” (CC/02, art. 128).

Qualquer que seja a espécie de condigio a que subordi-
nado o negodcio, reputar-se-4 verificada, quanto aos efeitos
juridicos, se seu implemento for maliciosamente obstado
pela parte a quem desfavorecer. Em contrapartida, consi-
derar-se-4 nao verificada a condi¢io maliciosamente levada
a efeito por aquele a quem aproveita o seu implemento
(CC/02, art. 129). Outrossim, ainda que o negécio esteja
subordinado a condigées, o titular do direito eventual dele

decorrente poderd praticar atos destinados a conservi-lo

(CC/02, art. 130).
2.61.2 Termo

Termo ¢ o elemento acidental que condiciona o inicio
e/ou o término do negdcio juridico a um evento futuro e
certo. Expressa-se, em geral, nas expresses “quando” ou
“em data de”.

O termo pode ser classificado nas seguintes espécies:

a) Termo legal ou convencional: a depender da sua pre-

visao em lei ou em acordo firmado entre as partes. Denomi-
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150 aquele concedido pelo juiz, para

na-se termo “de graca”
cumprimento voluntirio de uma obriga¢o;

b) Termo certo/determinado ou incerto/indeterminado: a
depender da certeza quanto a0 momento da sua ocorréncia.
No termo certo, sabe-se exatamente quando os efeitos do
negdcio terdo inicio/fim (ex.: término de contrato de locagio
previsto para o dia X, do més Z, do ano Y). No incerto, por
outro lado, sabe-se apenas que o termo ocorrerd, mas nao se
sabe quando (ex.: término da locagio previsto para a data
da morte do locatdrio);

¢) Termo inicial ou final: o termo inicial define o inicio
dos efeitos do negécio juridico, ao passo que o termo final
estabelece o seu término. Diferentemente do que ocorre
com a condigio suspensiva, o termo inicial suspende apenas
o exercicio, mas ndo a aquisi¢io do direito (CC/02, art.
131). Ou seja, ainda que o inicio dos efeitos do negécio
esteja sujeito a um termo inicial, a parte negociante adqui-
rird, desde o pacto, o direito sobre o qual recai a avenga,
apenas nio podendo exercé-lo de imediato (ex.: contrato
de locagao com termo inicial fixado para um més apds a
assinatura: desde a assinatura, h4 direito adquirido 4 locagio;
o exercicio, porém, desse direito, com o ingresso no imével
locado, s6 poderd ocorrer ap6s o termo fixado). Isso ocorre,
nas palavras de Venosa, pois, “na condi¢io, o implemento
desta pode falhar e o direito nunca vir a se consubstanciar;
o termo ¢ inexordvel e sempre ocorrerd” *>!. Cumpre consig-
nar, finalmente, que “ao termo inicial e final aplicam-se, no
que couber, as disposicoes relativas & condigio suspensiva e
resolutiva” (CC/02, art. 135).

Ao tratar dos elementos acidentais, o Cédigo Civil tam-
bém disciplina, em seus arts. 132 a 134, o prazo, que nada
mais ¢ do que o periodo existente entre o termo inicial e o
final. Por sua literalidade, e pela relevancia prética, cumpre

transcrever os dispositivos:

150. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 181.
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Art. 132. Salvo disposicdo legal ou convencional
em contrdrio, computam-se os prazos, excluido o
dia do comeco, € incluido o do vencimento.

§ 1°. Se o dia do vencimento cair em feriado,
considerar-se-4 prorrogado o prazo até o seguinte
dia atil.

§ 2°. Meado considera-se, em qualquer més, o seu
décimo quinto dia.

§ 3°. Os prazos de meses e anos expiram no dia
de igual nimero do de inicio, ou no imediato, se
faltar exata correspondéncia.

§ 4°. Os prazos fixados por hora contar-se-30 de
minuto a minuto.

Art. 133. Nos testamentos, presume-se 0 prazo em
favor do herdeiro, e, nos contratos, em proveito
do devedor, salvo, quanto a esses, se do teor do
instrumento, ou das circunstncias, resultar que
se estabeleceu a beneficio do credor, ou de ambos
0s contratantes.

Art. 134. Os negdcios juridicos entre vivos, sem
prazo, sio exequiveis desde logo, salvo se a execugio
tiver de ser feita em lugar diverso ou depender de
tempo®%.

Observe-se que, segundo o Cédigo Civil, os negécios
firmados sem prazo — nio sujeitos a termo — serdo, em
regra, exequiveis desde logo. Da previsio, extrai-se que a
fixagdo do termo ocorre em negécios de execugio diferida,
que se prolongam no temo, e nio nos instantineos, que se

consumam em um ato s6',

2.6..3 Encargo ou modo

Encargo ¢ o elemento acidental que se traduz em um
fardo, gravame ou 6nus introduzido a um ato de liberalidade.
Nas palavras de Gongalves, “trata-se de cldusula acesséria

152. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.
Acesso em: 24 ago 2022.
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as liberalidades (doagoes, testamentos), pela qual se impoe
uma obrigag¢io ao beneficidrio” 154 Externa-se, em geral, na
conjungio “para que”.

Como se denota do seu préprio conceito, o encargo
incide apenas em negécios nio onerosos. Nao configura
contraprestagio, j4 que o beneficidrio pode recusar o seu
cumprimento, desde que renuncie a liberalidade concedida
em seu favor. Uma vez aceito, porém, torna-se obrigatério,
podendo o seu descumprimento ensejar o ajuizamento de
agdo cominatéria ou até resciséria do negécio.

Diferentemente do que ocorre na condigio suspensiva
e no termo inicial, contudo, “o encargo nido suspende a
aquisi¢ao nem o exercicio do direito” (CC/02, art. 136). Ou
seja, o ndo cumprimento do encargo poderd até resolver a
liberalidade, mas a posteriori**>. E enquanto isso nao ocorrer,
o direito estard adquirido e poderd ser exercido desde logo. A
excegdo reside apenas nos casos em que o encargo é expres-
samente imposto no negédcio como condigio suspensiva, o
que deverd ser aferido caso a caso.

Assim como ocorre nas condigoes, em contrapartida,
o encargo pode migrar do plano da eficicia, atingindo a
prépria existéncia e/ou validade do negécio. Prevé o art.
137 do Cédigo Civil, nesse sentido, que se considera “nao
escrito o encargo ilicito ou impossivel, salvo se constituir o
motivo determinante da liberalidade, caso em que se invalida
o negobcio juridico”. Em outras palavras, condicionada a
liberalidade a um encargo ilicito ou impossivel, como regra,
o encargo serd considerado nfo escrito (inexistente), como
na hipétese de doagio de uma bicicleta para que o donatdrio
a utilize em uma viagem para a lua. Se, porém, esse encargo
for causa determinante da liberalidade, o negécio, como
um todo, serd nulo (invdlido). Seria o caso, por exemplo,
da doagio de uma arma com a finalidade especifica de o
donatdrio matar o desafeto do doador, o que tornaria a
prépria doacio invdlida.

154. GONCALVES, op. cit., 2021, p. 155.
155. VENOSA, op. cit., 2019, p. 451.
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2.7 PROVA DO NEGOCIO JURIDICO

Prova ¢ o meio empregado para se demonstrar a existéncia
de um ato e/ou negécio juridico, devendo ser “admissivel
(nao proibida por lei e aplicdvel ao caso em exame), perti-
nente (adequada 4 demonstra¢io dos fatos em questio) e
concludente (esclarecedora dos fatos controvertidos)” *°.

Como ensina Venosa, o tema das provas:

[...] encontra-se na zona fronteirica entre o direito
material e o direito processual, razio pela qual o
Cédigo Civil traca os contornos principais, en-
quanto o Cédigo de Processo Civil tece maiores
minducias sobre o tema.

O Direito Civil estipula “os meios de prova” e os
fundamentos principais respectivos pelos quais se
comprovario fatos, atos e negocios juridicos. O
direito processual traca os limites da produgao da
prova, sua apreciacdo pelo juiz, bem como a técnica
de produzi-la em juizo. Como é intimo o contetido
do negécio juridico com sua prova, é acertado
o enfoque do Cédigo Civil, ao tracar principios

fundamentais e dispor sobre meios de prova'?’.

Ao Cédigo Civil, portanto, resguardou-se a tarefa de
definir os preceitos fundamentais e os meios de prova.

Quanto aos preceitos fundamentais, “ja no direito ro-
mano vigorava o principio de que incumbia a producio da
provaa quem alega o fato, e nio a quem o nega: Ei incumbit
probatio, qui dicit, non qui negat” 8. Ou seja, o 6nus da
prova incumbe ao autor, quanto aos fatos constitutivos do
seu direito. Ao réu, por sua vez, cabe a demonstracio de
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do
autor (CPC/15, art. 373).

J4 no que concerne aos meios de prova, enuncia o Cé-
digo Civil, em seu art. 212, que, salvo nos negdcios a que
se imp6e forma especial, o fato pode ser provado mediante:

156. GONCALVES, op. cit., 2021, p. 211.
157. VENOSA, op. cit., 2019, p. 541.
158. RIZZARDO, op. cit., 2015, p. 865.
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“I - confissao; IT - documento; III - testemunha; IV - pre-
sungio; V - pericia’.

A respeito da previsio, explica Gongalves que:

Quando a lei exigir forma especial, como o instru-
mento publico, para a validade do negécio juridico,
nenhuma outra prova, por mais especial que seja,
pode suprir-lhe a falta (CPC, art. 406; CC, art.
107, a contrario sensu). Por outro lado, niao ha-
vendo nenhuma exigéncia quanto 4 forma (ato nio
formal), qualquer meio de prova pode ser utilizado,
desde que néo proibido, como estatui o art. 369 do
Cédigo de Processo Civil: “As partes tém o direito
de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos em
que se funda o pedido ou a defesa e influir eficaz-
mente na convicgio do juiz’. Portanto, quando
o art. 212 do Cédigo Civil enumera os meios de
prova dos negdcios juridicos a que se nio impoe
forma especial, o faz apenas exemplificativamente
e ndo taxativamente'*.

Superados esses pontos, cumpre aprofundar o estudo dos
meios de prova previstos no Cédigo Civil, com especial én-
fase, por sua importincia, & confissdo e a prova testemunhal.

2.7.1 Confissdo

A confissdo é o reconhecimento, pela parte, de fato cons-
titutivo do direito da parte contrdria; é a admissio da verdade
de um fato contrério ao seu interesse e favoravel ao adversdrio
(CPC/15, art. 389).

Para ser vélida e servir como meio de prova, a confis-
sdo deve ser manifestada por agente capaz, de forma livre.
Com efeito, nio terd eficicia a confissdo, se proveniente de
quem nao ¢ capaz de dispor do direito a que se referem os
fatos confessados (CC/02, art. 213). A confissdo feita pelo
representante, por sua vez, s serd eficaz nos limites dos seus

poderes de representagio. Embora a confissio seja irrevo-

159. GONCALVES, op. cit., 2021, p. 211.
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gdvel, ademais, poderd ser anulada se amparada em erro de
fato ou coacio (CC/02, art. 214).

2.7.2 Documento

O documento é o “escrito representativo de um determi-

nado fato juridico” '®

, que pode ser publico ou particular.

Com relagio aos documentos publicos, cumpre consignar
que, conforme art. 215 do Cédigo Civil, a escritura publica,
lavrada em notas de tabelido, constitui documento dotado
de fé publica, fazendo prova plena.

J4 quanto aos documentos particulares, deve-se observar
que, regra geral, as declaracoes constantes de documentos
assinados presumem-se verdadeiras em relagao aos signa-
tarios (CC/02, art. 219). O instrumento particular, feito
e assinado, ou somente assinado por quem esteja na livre
disposicdo e administragdo de seus bens, outrossim, prova
as obrigacoes convencionais de qualquer valor (CC/02, art.
221). Os seus efeitos, bem como os da cessdo, porém, de-
pendem de registro ptiblico para operarem perante terceiros.

2.7.3 Testemunha

A prova testemunhal, extraida a partir da oitiva de pes-
soas estranhas ao processo, a seu turno, é admissivel como
subsididria ou complementar da prova por escrito, indepen-
dentemente do valor do negdcio (CC/02, art. 227, pardgrafo
tnico). Por sua subjetividade, contudo, sempre foi vista com
ressalvas, demandando rigorosa valoragio.

Conforme art. 228 do Cédigo Civil, ndo podem ser
admitidos como testemunhas: os menores de dezesseis anos;
o interessado no litigio, 0 amigo intimo ou o inimigo capital
das partes; e os cOnjuges, os ascendentes, os descendentes e
os colaterais, até o terceiro grau de alguma das partes, por
consanguinidade, ou afinidade. E vidvel, em contrapartida,
a colheita dos seus depoimentos, para prova de fatos que s6

essas pessoas conhecam, na condi¢do de informantes.

160. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 185.
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Destaca-se, por fim, que, apds o advento da Lei ne.
13.146/2015, que institui a Lei Brasileira de Inclusao da Pes-
soa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
“a pessoa com deficiéncia poder4 testemunhar em igualdade
de condi¢des com as demais pessoas, sendo-lhe assegurados
todos os recursos de tecnologia assistiva”.

2.7.4 Presuncéio

A presuncio pode ser definida como a ilagao que se extrai
de um fato conhecido, para se chegar a um fato desconhe-
cido'®’. Muito embora elencada entre os meios de prova no
Cédigo Civil, prevalece que “nio é, tecnicamente, um meio
de demonstrar fato, mas, sim, uma operagio mental pela
qual, partindo-se de um fato conhecido, chega-se a um fato

desconhecido, admitido como verdadeiro” '¢

2, razdo pela qual
a sua previsdo deveria ser interpretada como uma admissio
do emprego de provas indiretas no 4mbito civil.

As presungées legais podem ser absolutas, nio admitin-
do prova em contrdrio, ou relativas. A titulo de exemplo,
pode-se citar, respectivamente, a presungio de fraude nas
garantias dadas pelo devedor insolvente (absoluta) e a pre-
sungio paternidade dos filhos nascidos na constincia da

relagio conjugal (relativa).
2.7.5 Pericia

A pericia é a prova técnica realizada quando a elucidagio
dos fatos depender de conhecimentos especificos de deter-
minada 4rea que nio seja do dominio do julgador. A pericia
pode consistir em exame (andlise descritiva de pessoas ou
bens), vistoria (inspecio ocular, normalmente de iméveis)
ou avaliagdo (atribuicio de valor a determinados bens).

Nessa seara, prevé o Cddigo Civil, em seus arts. 231 e
232, que quem se nega a submeter-se a exame médico ne-
cessdrio ao esclarecimento dos fatos nao poderd aproveitar-se
de sua recusa, a qual serd utilizada para suprir a prova que
se pretendia obter com o exame. Com base nessa previsio,

161. GONGALVES, op. cit., 2021, p. 214.
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alids, consolidou-se na jurisprudéncia o entendimento se-
dimentado no Enunciado n. 301 da Stimula do Superior
Tribunal de Justica, no sentido de que “em a¢io investigaté-
ria, a recusa do suposto pai a submeter-se a0 exame de DNA
induz presungio juris tantum de paternidade”.
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CAPIiTULO 3

PRESCRICAO E DECADENCIA

3.1INTRODUGCAO

A esséncia da prescri¢ao e da decadéncia estd no decurso
do tempo, que ¢ o fato juridico que d4 ensejo 2 verificagio
dos institutos. De fato, o tempo produz diversos efeitos
juridicos, criando, modificando e extinguindo relagoes ju-
ridicas. A face extintiva do tempo se externa na prescri¢ao
e na decadéncia.

Enquanto a prescri¢ao implica a extingdo de uma pre-
tensdo, ou seja, do direito de se exigir uma prestacio, a
decadéncia gera a extingao do direito, em si.

Como bem pontua Paulo Luiz Netto Lobo, o funda-
mento da prescri¢do e da decadéncia estd no fato de que:

A pessoa tem de exercer e exigir seu direito em
tempo razodvel, mdxime quando se tratar de bens
econdmicos. A vida social ¢ um eterno movimento.
Quem deixa inerte seu direito compromete sua
inerente fungio social. Nio h4 direito isolado que
possa ser usufruido apenas para si, em consideragio
com o meio social, ou deixado de lado indefinida-
mente, sem consequéncia. A ordem juridica fixa,
portanto, prazos que considera adequados, dentro
dos quais o titular do direito deve exercé-lo defi-
nitivamente, por exigéncia de seguranca do trafico
juridico, de certeza das relagdes juridicas e de paz
social'®.

163. Apud: RIZZARDO, Arnaldo; RIZZARDO, Arnaldo Filho; RIZZARDO,
Carine Ardissone. Prescri¢do e decadéncia. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 3.
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Prescricdo e decadéncia se relacionam, respectivamente,
com os direitos subjetivos e potestativos e com as agoes
condenatérias e constitutivas.

Como se sabe, os direitos subjetivos conferem ao titu-
lar a pretensio de exigir um determinado comportamento
de outrem. Podem ser patrimoniais ou extrapatrimoniais;
relativos ou absolutos. Se patrimoniais (de contetddo eco-
ndmico) e relativos (relacionados a pessoa determinada),
sujeitam-se a prazos prescricionais para o seu exercicio. Os
direitos potestativos, diversamente, conferem ao titular o
poder de produzir efeitos na esfera juridica de terceiros,
mediante simples manifestagao de vontade. Nao podem ser
violados, ja que dependem apenas da vontade do seu titular.
Se sujeitos a prazos, esses prazos terdo natureza decadencial.

A respeito dessa distingio, Tartuce'®, fazendo referéncia
a artigo escrito por Agnelo Amorim Filho, explica que a
prescricio estaria associada as agoes condenatdrias, ou seja,
aquelas agoes relacionadas com direitos subjetivos, proprio
das pretensées pessoais. Por outro lado, a decadéncia se
relacionaria a direitos potestativos e as agoes constitutivas.
J4 as agoes meramente declaratérias nao estariam sujeitas a
prescri¢io ou a decadéncia.

Complementando, ensinam Gagliano e Pamplona Filho
que:

[...] isto se d4, em verdade, porque se a prescrigio é
a extingio da pretensio a prestagio devida — direito
este que continua existindo na relagio juridica de
direito material — em fungio de um descumpri-
mento (que gerou a agdo), esta somente pode ser
aplicada as acoes condenatdrias. Afinal, somente
este tipo de agdo exige o cumprimento coercitivo
de uma prestacio 885.

J4 a decadéncia, como se refere & perda efetiva de
um direito, pelo seu ndo exercicio no prazo esti-
pulado, somente pode ser relacionada aos direitos
potestativos, que exijam uma manifestagio judicial.
Tal manifestacio, por ser elemento de formagio do

164. TARTUCE, op. cit., 2019, p. 214.
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proprio exercicio do direito, somente pode-se dar,
portanto, por agdes constitutivas.

Por fim, as a¢des declaratdrias, que visam somente
a0 mero reconhecimento de certeza juridica (e isto
independe de qualquer prazo), somente podem ser
imprescritiveis, uma vez que nio sio direcionadas

a modificar qualquer estado de coisas'®.

Pode-se afirmar, assim, que a prescri¢ao e a decadéncia
so institutos voltados a salvaguardar a seguranca das relacées
juridicas, evitando que o exercicio de direitos subjetivos e
potestativos e, consequentemente, a deflagracio de agoes
condenatérias e constitutivas, se perpetue no tempo por

periodo indefinido.

3.2 PRESCRICAO

Prevé o art. 189 do Cédigo Civil que, “violado o direito,
nasce para o titular a pretensio, a qual se extingue, pela pres-
crigao”. Como jd referido, a prescri¢io se relaciona a direitos
subjetivos, cuja violagio confere ao titular a prerrogativa
de exigir de terceiro, coercitivamente, o cumprimento da
prestacdo inadimplida.

Por razoes de seguranga das relagoes juridicas, no entanto,
nio se pode permitir que o exercicio dessa prerrogativa se
eternize. Daf a razdo da criacdo da prescrigio.

A prescricio é, justamente, a perda da pretensio alcanga-
da a partir da violagio de um direito subjetivo, em virtude
da inércia do seu titular em exercé-la no prazo estipulado
por lei. £ a perda do direito de exigir o cumprimento coer-
citivo da obrigacio, decorrente da inobservancia do prazo
legalmente imposto para esse fim.

Da ligio de Rizzardo'®, extrai-se que, com a prescri¢ao,
“se extingue somente a a¢io, continuando a vigorar o direito,
mesmo que em estado latente, com possibilidade de, até em
vérios casos, voltar a atuar”. Extinguindo-se a a¢do, porém,

o direito ficaria sem tutela legal. Abre-se um paréntese, aqui,

165. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., 2021, p. 189.
166. RIZZARDO; RIZZARDO; RIZZARDO, op. cit., 2018, p. 14.
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para ressaltar que, embora durante muitos anos a doutrina
cldssica tenha sustentado que a prescri¢do extinguiria a aco,
hoje prevalece que a agdo, enquanto direito constitucional de
se pedir ao Estado um provimento jurisdicional, nio estaria
sujeita a prescrigio. O que prescreveria seria a pretensao,
isto é, o direito de se exigir a obrigagio. Ainda que um
crédito esteja prescrito, portanto, nada impediria o credor
de ajuizar a¢do de cobranca. O resultado da a¢do, porém,
inevitavelmente, seria a extingo pela prescricio.

Como consequéncia da perda da pretensio, a prestagio
devida em decorréncia da violagio do direito subjetivo se
converteria em obrigacio natural, cujo cumprimento nio
pode ser exigido coativamente por seu titular, mas, se cum-
prida espontaneamente, autoriza a reten¢do do que foi pago.

A prescricdo ¢ instituto de direito privado e, como tal,
tem as seguintes caracteristicas principais: a) apenas admite
rentincia posterior & consumagio; b) seus prazos sio imodi-
ficdveis, porque, do contrério, haveria rendncia antecipada;
¢) pode ser alegada a qualquer tempo e em qualquer grau de
jurisdicao; nas instincias extraordindrias, porém, apenas se
houver prequestionamento, havendo divergéncia quanto ao
efeito translativo do REsp e RE; d) seus prazos comportam
suspensio e interrup¢ao; e) pode ser conhecida de oficio

pelo juiz (CPC/15, art. 487, II).
3.2.1 Prazos prescricionais

Os prazos prescricionais estdo previstos em lei, espe-
cificamente nos arts. 205 e 206 do Cédigo Civil. Como
regra geral, se a lei ndo fixar prazo menor, a prescricio se
consumard em 10 anos.

O art. 206, nio obstante, define algumas situagoes espe-
ciais, nas quais o prazo prescricional ¢ inferior ao decenal.
No mesmo sentido, a jurisprudéncia também fixou os prazos
aplicdveis hd algumas hipéteses objeto de divergéncia.

Os prazos mais relevantes podem ser sintetizados no

seguinte quadro-resumo '’:

167. Quadro-resumo de autoria prépria
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Prescrevem
em 1 ano

As pretensoes:

- dos hospedeiros ou fornecedores de

viveres destinados a consumo no préprio
estabelecimento, para o pagamento da
hospedagem ou dos alimentos;

- 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 2 agdo de indenizagao 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 pretensio;

- dos tabeliaes, auxiliares da justica,
serventudrios judiciais, 4rbitros e peritos,

pela percepgao de emolumentos, custas e
honoririos;

- contra os peritos, pela avaliagio dos bens que
entraram para a formagio do capital de S/A,
contado da publicacio da ata da assembleia
que aprovar o laudo;

- dos credores nao pagos contra os sécios ou
acionistas e os liquidantes, contado o prazo

da publicagio da ata de encerramento da
liquidagdo da sociedade.

Prescreve
em 2 anos

A pretensio para haver prestacoes alimentares,
a partir da data em que se vencerem.
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Prescrevem
em 3 anos

As pretensoes:

- relativa a aluguéis de prédios urbanos ou
rusticos;

- para receber prestagoes vencidas de rendas
tempordrias ou vitalicias;

- para haver juros, dividendos ou quaisquer
prestacoes acessorias, pagdveis, em periodos
nio maiores de um ano, com capitalizagio ou
sem ela;

- de ressarcimento de enriquecimento sem
causa;

- de reparagio civil;

- de restituigao dos lucros ou dividendos
recebidos de mé-fé, correndo o prazo da data
em que foi deliberada a distribuicio;

- contra as pessoas em seguida indicadas por
violagio da lei ou do estatuto, contado o
prazo, para: a) os fundadores, da publicacio
dos atos constitutivos da S/A; b) os
administradores, ou fiscais, da apresentacio,
aos socios, do balanco do exercicio em que a
violagio tenha sido praticada, ou da reunido
ou assembleia geral que dela deva tomar
conhecimento; c) os liquidantes, da primeira
assembleia semestral posterior 4 violagio;

- para haver o pagamento de titulo de crédito,
a contar do vencimento, ressalvadas as
disposicoes de lei especial;

- do beneficidrio contra o segurador, e a do
terceiro prejudicado, no caso de seguro de
responsabilidade civil obrigatério.

- restituicdo de corretagem e taxa SATT (STJ,
REsp 1.155.956).

- cobranca do DPVAT (STJ, Stmula 405).

Prescreve
em 4 anos

A pretensio relativa a tutela, a contar da data
da aprovagio das contas.
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As pretensoes:

- de cobranca de dividas liquidas constantes de
instrumento publico ou particular;

- dos profissionais liberais em geral,
procuradores judiciais, curadores e professores
pelos seus honordrios, contado o prazo da

conclusio dos servicos, da cessacio dos
Prescrevem

respectivos contratos ou mandato;
em 5 anos

- do vencedor para haver do vencido o que
despendeu em juizo.

- busca e apreensio do bem objeto de cédula
de crédito bancirio (TJSC).

- taxas condominiais (STJ, REsp 1.483.930).
- pretensio indenizatéria contra a Fazenda

Publica (STJ, REsp 1.251.993).

- peti¢io de heranca;

- agdo de sonegados;

- reparagio por defeito de solidez e seguranca
do imével, desde que o vicio tenha surgido
dentro do prazo de garantia de 5 anos (ST7,
REsp 215.832).

- revisdo de cldusula abusiva de plano de satide

(STJ, AgRg no REsp 1.433.463).

Prescrevem
em 10
anos

Observe-se que os prazos de prescri¢io do Cédigo Civil
estdo condensados nos arts. 205 e 206. Os previstos nos
demais artigos sio, de modo geral, prazos decadenciais. A
excecdo reside no art. 745, que, embora preveja que “em caso
de informacio inexata ou falsa descri¢io no documento a
que se refere o artigo antecedente, serd o transportador in-
denizado pelo prejuizo que sofrer, devendo a agdo respectiva
ser ajuizada no prazo de 120 dias, a contar daquele ato, sob
pena de decadéncia”, contempla prazo prescricional, pois a
acdo é condenatéria.

Por disposi¢io expressa do art. 190 do Cédigo Civil, os
prazos aplicdveis as pretensoes também devem regulamentar
as defesas e excecoes correspondentes, de acordo com a equi-
valéncia material. Ou seja, “a excegdo prescreve no mesmo
prazo que a pretensdo”. Esse comando, ndo obstante, s6 se
aplica as chamadas “exce¢bes imprdprias”, dependentes ou
nio autdnomas, COmMo a compensagio; pois as “excegdes pro-
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priamente ditas ou aut6bnomas” sio imprescritiveis, caso do
pagamento direto ou da coisa julgada (CJE Enunciado 415).

Conforme o Enunciado 150 da Stimula do Supremo
Tribunal Federal, outrossim, a pretensio executiva rege-se
pelo mesmo prazo da pretensdo de conhecimento.

Por fim, o art. 206-A do CC, com redagao dada pela dada
Medida Proviséria n°® 1.085, de 2021, passou a disciplinar a
prescri¢do intercorrente no Ambito civil, estabelecendo que
“a prescri¢ao intercorrente observard o0 mesmo prazo de pres-
cri¢do da pretensio, observadas as causas de impedimento,
de suspensio e de interrupgio da prescri¢ao previstas neste
Cédigo e observado o disposto no art. 921 da Lei n® 13.105,
de 16 de margo de 2015 - Cédigo de Processo Civil”.

Como ensina Rizzardo:

A prescrigio intercorrente ¢ a verificada no curso do
processo judicial, por fato debitado & prépria parte
a quem prejudica a sua ocorréncia, ou inércia na
promogio do regular andamento. Normalmente,
acontece quando o processo fica paralisado, sem
as providéncias para retomar o regular prossegui-
mento por iniciativa do titular de um direito cuja
satisfacdo busca. [...] Depreende-se que se trata de
uma prescricio que ocorre no curso do processo.
Nao basta & parte, pois, ajuizar a demanda. Cabe-
-lhe 0 6nus de mostrar-se atento para o seu regular
encaminhamento ao seu término'®.

Verifica-se, assim, que a prescrigio ocorre nao sd quando
h4 inércia do titular do direito subjetivo no exercicio inicial
da sua pretensio, mediante o acionamento do Judicidrio para
ver cumprida coativamente uma obrigagio. Di-se, também,
nos casos em que, ajuizada a agio, o titular a abandona, nio
adotando as providéncias necessdrias para que se ultime o

seu desiderato.
3.2.2 Teoria da actio nata

O art. 189 do Cédigo Civil preconiza que “violado o
direito, nasce para o titular a pretensio, a qual se extingue

168. RIZZARDO, op. cit., 2018, p. 14.
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pela prescri¢ao”. Ou seja, a pretensio e, consequentemente,
a prescricdo, surgiriam no momento da violacdo, em si, do
direito subjetivo.

Ocorre que nem sempre o titular do direito tem conhe-
cimento imediato da sua violagio, razio pela qual parcela
da doutrina passou a defender que o prazo prescricional
deveria ter inicio apenas a partir do conhecimento da vio-
lagdo do direito.

Esse posicionamento traduz a ado¢io da chamada teoria
da actio nata, de acordo com a qual o prazo prescricional s6
teria inicio a partir do efetivo conhecimento, pelo titular,
da violagdo do direito e das consequéncias do fato danoso.

Da redagio literal do art. 189, verifica-se que o Cédigo
Civil nao adotou a teoria da actio nata. Nao obstante, o
Superior Tribunal de Justica j4 mitigou as suas disposi¢oes
para albergar a teoria, em hipéteses especificas, como a
traduzida no Enunciado 278 da sua Simula, o qual prevé
que “o termo inicial do prazo prescricional, na agao de inde-
nizagio, ¢ a data em que o segurado teve ciéncia inequivoca
da incapacidade laboral”.

3.2.3 Causas impeditivas, suspensivas e
interruptivas da prescricdo

Sendo de interesse particular, os prazos prescricionais
podem ser suspensos, impedidos e interrompidos. Em regra,
as hipéteses de suspensio/impedimento da prescricio sio
extrajudiciais, ja as de interrupcio sio judiciais.

As causas impeditivas obstam o inicio do prazo prescri-
cional. As causas suspensivas paralisam o prazo em curso,
determinando a sua ulterior retomada do ponto da parali-
zagio. J4 as causas interruptivas obstam o prazo em curso,
impondo a sua recontagem desde o inicio (“do zero”).

3.2.3.1 Causas impeditivas e suspensivas

As causas impeditivas e suspensivas tém a mesma natu-
reza, diferindo apenas quanto ao momento consumativo.
De acordo com os arts. 197 a 199 do Cédigo Civil, a

prescri¢ao nao corre:
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a) Entre os conjuges, na constincia da sociedade conjugal:
a principio, a separagio de fato nio afastaria a interrup¢io do
prazo prescricional. Mais recentemente, porém, a separagio
de fato tem sido reconhecida como extintiva da sociedade
conjugal, servindo para esse fim. Tanto ¢ que o prazo corre
para fins de usucapido por abandono do lar conjugal. De
acordo com o Enunciado 296 da IV Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal, também “nio corre a
prescri¢io entre os companheiros, na constincia da unido
estdvel”;

b) Entre ascendentes e descendentes, durante o poder
familiar: o prazo prescricional, nessa hipdtese, se inicia com
a maioridade, emancipagio ou destitui¢do do poder familiar;

c) Entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou cura-
dores, durante a tutela ou curatela;

d) Contra os absolutamente incapazes: o prazo prescricio-
nal nio corre contra, mas pode correr a favor dos absoluta-
mente incapazes. Quanto aos relativamente incapazes, corre
contra e a favor. Porém, os relativamente incapazes tém agio
contra os seus assistentes, que derem causa A prescrigio, ou
nio a alegarem oportunamente (CC/02, art. 196);

e) Contra os ausentes do Pais em servigo publico da
Unido, dos Estados ou dos Municipios: sio as pessoas loca-
lizadas fora do pafs, e nio as sujeitas a processo de auséncia.
A despeito disso, o Enunciado 156 da III Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal prevé que “desde o
termo inicial do desaparecimento, declarado em sentenca,
ndo corre a prescri¢do contra o ausente”;

e) Contra os que se acharem servindo nas Forgas Arma-
das, em tempo de guerra;

f) Pendendo condi¢ao suspensiva: o condicionamento
do negécio a um evento futuro e incerto impede o exercicio
do direito;

g) Pendendo prazo nio vencido: hd evento futuro e certo
(termo) que impede a extingio da pretensio;

h) Pendendo agio de evicgio: a evicgdo é a perda da coisa
em decorréncia de decisao judicial ou apreensio administra-
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tiva que a atribui a terceiro. Enquanto nio decretada, nio
corTe a prescrigio;

i) Pendendo apuragao criminal: quando a agdo se originar
de fato que deva ser apurado no juizo criminal, nio correrd
a prescricdo antes da respectiva sentenca definitiva.

Diferentemente do que ocorria no Cédigo Civil de 1916,
nao hd mais previsio de suspensio da prescri¢ao em favor
do credor pignoraticio, do mandante, do depositante, do
devedor, de pessoas representadas e de seus herdeiros, em
decorréncia de bens confiados 4 sua guarda, razio pela qual,
entre essas pessoas, eventuais pretensoes condenatdrias terdo

curso de prescri¢do normal.
3.2.3.2 Causas interruptivas da prescri¢cdo

As causas interruptivas, diversamente das suspensivas e
impeditivas, nio envolvem condigoes pessoais dos nego-
ciantes ou circunstincias que afetam a eficdcia do negécio.
Decorrem, ao revés, de condutas positivas do credor e/ou do
devedor, que afastam a sua inércia no exercicio da pretensio.
Por essa razdo, na interrup¢ao, o prazo é zerado, reiniciando
seu curso desde o inicio.

Normalmente, as causas de interrup¢io ocorrem no
Ambito judicial. Apenas o protesto cambial e a confissio
de divida, embora sejam atos extrajudiciais, foram tratados
como hipdteses legais de interrup¢io da prescrigio.

O art. 202 do Cédigo Civil estabelece que a interrupgio
da prescri¢do sé ocorrerd uma tnica vez. Nio obstante,
prevalece na doutrina que essa previsio s6 se aplicaria as
interrupgdes extrajudiciais, por protesto cambial e por con-
fissdo de divida. Quanto as hipéteses judiciais, a prescrigao
poderia ser interrompida tantas vezes quantas as permitidas
pela lei processual, até a ocorréncia da perempgio.

A interrupg¢io da prescrigao dar-se-4:

a) por despacho do juiz, mesmo incompetente, que or-
denar a citagdo, se o interessado a promover no prazo e na
forma da lei processual: a interrup¢io da prescrigio, nesse
caso, possui efeito retroativo 2 data da propositura da de-
manda (CJF, Enunciado 417);
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b) por protesto, se o interessado o promover no prazo e
na forma da lei processual;

¢) por protesto cambial;

d) pela apresentagao do titulo de crédito em juizo de
inventdrio ou em concurso de credores;

e) por qualquer ato judicial que constitua em mora o
devedor: a notificagio ou qualquer outro ato extrajudicial,
mesmo que realizados por Cartério de Titulos, nao gera a
interrupgao da prescricio, por auséncia de previsao legal;

f) por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial,
que importe reconhecimento do direito pelo devedor, a
exemplo da confissao de divida.

Alguns autores defendem que o juiz poderia suspender/
interromper o prazo prescricional em hipdteses nio previstas
em lei, quando, por caso fortuito ou for¢a maior, o titular
do direito estivesse impedido de agir (contra non valentem
agere non currit praescriptio — ex.: pessoa em coma). Essa
posi¢do, no entanto, nio ¢ pacifica.

Em qualquer hipétese, a interrupgio da prescri¢io por
um credor ndo aproveita aos outros; semelhantemente, a
interrup¢ao operada contra o codevedor, ou seu herdeiro,
nao prejudica aos demais coobrigados. A interrup¢io por
um dos credores soliddrios aproveita aos outros; assim como
ainterrupgio efetuada contra o devedor soliddrio envolve os
demais e seus herdeiros. A interrupgio operada contra um
dos herdeiros do devedor soliddrio nao prejudica os outros
herdeiros ou devedores, sendo quando se trate de obrigacées
e direitos indivisiveis. A interrup¢io produzida contra o
principal devedor por fim, prejudica o fiador.

3.2.4 Direito intertemporal e prescri¢cdo

O art. 2.028 do Cédigo Civil estabelece que serdo os
do Cédigo Civil de 1916 os prazos, quando reduzidos pelo
CC/02, e se, na data de sua entrada em vigor, j& houver
transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei
revogada (CC, art. 2.028).

Conforme j4 decidiu o Superior Tribunal de Justica,
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[...] 4 luz do novo Cédigo Civil o prazo prescri-
cional das ag6es pessoais foi reduzido de 20 (vin-
te) para 10 (dez) anos (...). Atenta aos principios
da seguranca juridica, do direito adquirido e da
irretroatividade legal, os novos prazos devem ser
contados a partir da vigéncia do novo Cédigo,
ou seja, 11 de janeiro de 2003, e nio da data da
constituicao da divida'®.

3.3 DECADENCIA

Decadéncia ou caducidade é a perda de um direito po-
testativo pela inércia do seu titular durante o perfodo fixado
em lei. Como exposto nos tépicos anteriores, o direito potes-
tativo ¢ um simples direito de interferéncia, sem contetido
prestacional, que permite que um sujeito interfira na esfera
juridica de outro, sem que este possa se opor ou resistir a
essa intervencgao.

Existem direitos potestativos que nio se sujeitam a ne-
nhum prazo para o seu exercicio, como é o caso do divédrcio.
Outros, porém, sujeitam-se a prazos decadenciais, que po-
dem ser legais ou convencionais, isto ¢, estipulados mediante
livre manifestagio de vontade dos préprios negociantes.

Ao contrério da prescri¢ao, a decadéncia se relaciona ao
interesse publico, tendo como principais caracteristicas: a)
a impossibilidade de rendncia antecipada; com a ressalva
de que, na decadéncia convencional, é possivel a rentncia
posterior & consumacio; b) a vedagio & modificagio dos
prazos de decadéncia legal; c) a possibilidade de alegagao
a qualquer tempo e grau de jurisdi¢do nas instincias ordi-
ndrias, salvo prequestionamento ou efeito translativo; d) a
impossibilidade de suspensio e interrupg¢ao dos seus prazos,
exceto em favor do absolutamente incapaz e na reclamagio
junto ao fornecedor por vicio do produto; e) a possibilidade
de conhecimento de oficio, no caso de decadéncia legal.

169. REsp 848.161 do STJ.
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3.3.1 Decadéncia legal vs. Convencional

A decadéncia pode ser proveniente de disposigio legal,
como na hipétese de anulagio por defeitos do negécio juridi-
co, ou convencional, caso dos prazos contratuais de garantia
estabelecidos consensualmente entre as partes.

Na decadéncia legal, a prépria legislacio define o prazo
de exercicio do direito potestativo. A consumagio deve ser
reconhecida de oficio pelo Magistrado, assim como ocorre
na prescri¢do. Ademais, nio é possivel rentincia das partes.

A seu turno, na decadéncia convencional, o contrato
define o prazo para o exercicio do direito potestativo. Nao é
possivel o reconhecimento judicial da sua consumacio sem
prévia provocagao dos interessados. Ademais, é possivel a sua
rentincia apds a consumagio, tal qual ocorre na prescrigio.

Importante salientar que, por disposi¢io expressa do
Cédigo Civil, a existéncia de um prazo de decadéncia con-
vencional em curso impede a fluéncia da decadéncia legal.
Isto ¢, a decadéncia legal s6 tem inicio com o término do
prazo da convencional (CC/02, art. 446).

3.3.2 Prescri¢dio vs. Decadéncia

Como ensina Rizzardo, a principal distin¢io entre deca-
déncia e prescri¢io estd no fato de que:

[...] a decadéncia atinge diretamente o direito, fa-
zendo desaparecer as agoes que eram previstas para
a prote¢io ou para invocar o direito. Outorga-se
o exercicio do direito, alids, como na prescrigio.
Todavia, se nio empreendido ou procurado, hd
a completa extingdo, enquanto na prescrigio tal
ocorre com a agio apontada, nao tornando invidvel
outra forma de recompor o direito, se possivel,
como a agio indenizatdria por perdas e danos ou

por enriquecimento sem causa'’’.

Além dessa diferencga substancial, porém, hd outras, de
cunho mais prético, que podem ser resumidas na seguinte
tabela:

170. RIZZARDO, op. cit., 2018, p. 462.
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Prescricao

Decadéncia

Extingue a pretensio.
Relaciona-se ao interesse
privado.

Extingue o direito
potestativo. Relaciona-se ao
interesse publico.

Prazos de ordem publica,
insuscetiveis de alteragio
pelas partes. Estabelecidos
pela lei.

Prazos estabelecidos pela lei
(legal) ou por convencio das
partes (convencional).

Deve ser conhecida de oficio
pelo juiz. Pode ser alegada

a qualquer tempo nas vias
ordindrias.

A decadéncia legal deve

ser conhecida de oficio; a
convencional nio. Pode ser
alegada a qualquer tempo
nas vias ordindrias.

Pode ser renunciada

pelo negociante apés a
consumagio. Tem como
limites: a) ndo causar
prejuizo a credores; b)
capacidade do renunciante;
¢) vedagio 4 rentincia
antecipada.

A decadéncia legal nio
pode ser renunciada.
A convencional pode
ser renunciada apds a
consumagao.

Nao corre contra
determinadas pessoas.

Corre contra todos, salvo o
absolutamente incapaz.

Admite impedimento,
suspensao e interrupgao.

Como regra, nio admite
impedimento, suspensio e
interrupgao.

Relaciona-se aos direitos
subjetivos, atingindo

acdes condenatérias
(principalmente de cobranca
e reparagio de danos).

Relaciona-se aos direitos
potestativos, atingindo agoes
constitutivas positivas e
negativas (principalmente
acoes anulatérias).
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do estudo da Parte Geral do Cédigo Civil de
2002 percebemos as diretrizes basicas seguidas pela Comissio
Revisora, elucidadas na exposi¢ao de motivos, notadamente
a valorizagio de um sistema baseado em cldusulas gerais e
a consagragio dos principios fundamentais da eticidade,
socialidade e operabilidade.

As cldusulas gerais possuem conceito legal indeterminado
e sdo expressoes que ddo certa margem de interpretacio ao
julgador ou, na licdo de Judith Martins-Costa sdo “janelas
abertas deixadas pelo legislador para preenchimento pelo

aplicador do Direito, caso a caso.”!

I Alguns exemplos de
cldusulas gerais presentes na Parte Geral do Cédigo Civil
de 2002 sio a boa-fé e os bons costumes.

O principio da eticidade vem a se manifestar na co-
dificagio material pela valorizagao da ética e da boa-f¢,
principalmente daquela que existe no plano da conduta de
lealdade das partes (boa-fé objetiva). Pelo Cédigo Civil de
2002, a boa-fé objetiva tem funcio de interpretagio dos
negoécios juridicos em geral (art. 113 do CC). Serve ainda
como controle das condutas humanas, eis que a sua violacio
pode gerar o abuso de direito (art. 187 do CC). Por fim, a
boa-fé objetiva tem a fungio de integrar todas as fases pelas
quais passa o contrato (art. 422 do CC).

Nesse sentido, alids, ja decidiu o Superior Tribunal de
Justiga:

O principio da boa-fé objetiva exercer trés fungoes:
(i) instrumento hermenéutico; (ii) fonte de direitos
e deveres juridicos; e (iii) limite ao exercicio de
direitos subjetivos. A essa tltima funcio aplica-se a
teoria do adimplemento substancial das obrigacoes
e a teoria dos atos préprios, como meio de rever a
amplitude e o alcance dos deveres contratuais, daf

171. MARTINS-COSTA, op. cit., 2002.
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derivando os seguintes institutos: tu quoque, venire
contra facutm proprium, surrectio e supressio. [...]"7%

Outra manifestagio da boa-fé ¢ aquela prevista na Parte
Geral do Cédigo Civil, no tocante a simulac¢io, pois segundo
o art. 167, § 2°, estardo protegidos os direitos de terceiros
de boa-fé em face dos contratantes do negécio juridico si-
mulado, consagrando-se a inoponibilidade do ato simulado
diante de terceiros de boa-fé.

O principio da socialidade, por sua vez, se destaca no
atual Cddigo pela superacio dos paradigmas do individua-
lismo e patrimonialismo, protagonistas do Cédigo Civil de
1916, pela ideia de que todas as categorias civis tém fungio
social: o contrato, a empresa, a propriedade, a posse, a familia
e a responsabilidade civil.

Por fim, o principio da operabilidade aparece com duplo
sentido: o primeiro é o de simplicidade ou facilitagio das
categorias privadas, o que pode ser percebido, por exemplo,
pelo tratamento diferenciado da prescrigio e da decadéncia,
como vimos, e pela propria divisao do Cddigo Civil em uma
Parte Geral € uma Parte Especial, haja vista que tal organi-
zagao facilita o estudo dos institutos juridicos; o segundo
¢ o de efetividade ou concretude, o que foi buscado pelo
sistema aberto de cldusulas gerais.

Na apreciacio comparativa do Cédigo Civil Brasileiro de
2002 com o de 1916, pode-se concluir que o Brasil adotou
um texto de sentido social ao revés de uma codificacio indi-
vidualista e patrimonialista. Nesse sentido, os 232 artigos da
Parte Geral do Cédigo Civil de 2002 estabeleceram regras
abstratas e genéricas sobre pessoas, bens e fatos juridicos
em sentido amplo.

172. REspn. 1.202.514/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 21/6/2011, DJe de 30/6/2011.
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