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Capitulo 1

A
TECNOLOGI
DO DIREITC
CIVIL

1. CIENCIA E TECNOLOGIA JURIDICA

Uma das preocupagdes marcantes da filosofia do direito,
ao longo do século XX, foi discutir as condi¢des pelas quais
se poderia conhecer cientificamente o conteudo das normas



juridicas. Como a filosofia do direito é uma disciplina surgida
nos meados do século XIX, pode-se até¢ mesmo dizer que
essa preocupacdo tem sido o seu tema central. O mais
conhecido dos filésofos do direito, Kelsen, propds que o
estudo cientifico do direito somente poderia ser resultado da
rigorosa observagdo de um principio fundamental
metodologico. Esse principio sustenta que ndo podem ser
considerados, no exame do conteudo das normas juridicas,
de um lado, os valores envolvidos em sua edicdo e
aplicacdo, e, de outro, os fatores sociais, econdmicos,
historicos, culturais e psicologicos interferentes com a
producdo normativa. O estudioso das normas juridicas que
se deixasse influenciar pelos valores morais ndo estaria, na
visdo kelseniana, fazendo ciéncia, e sim politica do direito; o
que se preocupasse em compreender as relagdes entre o
contexto histérico e o surgimento da norma ndo estaria
construindo ciéncia juridica, mas outro conhecimento, a
historia; se dedicado a examinar a interferéncia que
fundamentos econdmicos manifestam num dispositivo de lei,
seria economia, ¢ ndo direito, a ciéncia em construgdo; e
assim por diante. Chamou Kelsen a sua proposta de Teoria
Pura do Direito (1960).

Outras formulagdes, além da kelseniana, poderiam ser
referidas, para ilustrar o empenho da filosofia do direito em
delinear as condi¢des a partir das quais seria cabivel atribuir
ao estudo das normas juridicas o estatuto cientifico (por



exemplo: a légica dedntica, o realismo escandinavo e a
analise economica do direito).

Nenhum dos projetos de construgdo da ciéncia juridica
mostrou-se frutifero. Em Kelsen, o cientista do direito
apenas deve relacionar as muitas interpretagdes possiveis
de cada norma juridica, sem valord-las minimamente. Se
concluir que uma das interpretagdes encontradas, por
qualquer razdo, deve ser tida como mais apropriada a
veicular o sentido da norma interpretanda, o estudioso tera
deixado de ser cientista e estard manifestando um ato de
vontade (a interpretacdo que quer ver prevalecendo), e ndo
de conhecimento. Emultima instancia, a contribuicdo de uma
ciéncia do direito construida estritamente como indicado por
Kelsen acabaria ndo apresentando meios rigorosos de
controle de resultados. Isto €, na aplicagdo de qualquer
norma juridica prevaleceria a interpretagdo escolhida pela
autoridade ¢ n3o a apontada pelo conhecimento juridico.
Ora, o objetivo que inspirara a busca do conhecimento
cientifico das normas juridicas era justamente encontrar o
verdadeiro sentido delas, para submeté-las a controle que
impedisse disparidades em sua aplicacdo. A frustracdo do
projeto kelseniano resulta inquestionavel quando se percebe
que nenhum estudioso do direito, no mundo todo, segue
exatamente o preconizado pela Teoria Pura do Direito, isto &,
ndo se encontra nenhum livro de direito que se resuma a
listas de interpretacdes de normas positivas (Coelho, 1995).



Na verdade, a preocupacdo cientificista da filosofia do
direito apenas reflete, no campo do conhecimento juridico,
um projeto bem mais ambicioso e antigo, com o qual se vem
debatendo a cultura ocidental: o de transpor para as
chamadas ciéncias do homem (psicologia, historia, economia
etc.) o mesmo rigor metodologico e certeza de resultados
alcangados relativamente as ciéncias naturais (quimica,
fisica, biologia etc.). O extraordinario poder de dominagdo
conquistado sobre a natureza busca-se também sobre a
organizacdo econdmica e social. O marxismo, surgido no fim
do século XIX, representa a Ultima grande manifestagdo
desse projeto, com pretensdes voltadas a todas as searas
das humanidades.

O projeto cientificista das ciéncias humanas est4, hoje,
desprestigiado. A filosofia do nosso tempo ndo mais insiste
emamoldar os diversos conhecimentos existentes ao modelo
rigoroso e fechado da geometria, mas, ao contrario, procura
identificar niveis de saber com caracteristicas e limites
proprios. Em Habermas, por exemplo, distinguem-se as
racionalidades da interpretacdo historica, das ac¢des com
respeito aos fins e das a¢des comunicativas no interior de
marcos institucionais (1968:66/108). Na filosofia do direito,
alguns autores abandonam a reflexdio sobre o método
cientifico de investigagdo do verdadeiro significado das
normas juridicas e abrem trilhas novas no emaranhado da
discussdo epistemologica. Ensaiam, por assim dizer, uma



ruptura anticientificista.



A doutrina reune conhecimentos de
carater tecnologico e cientifico. Ao
afirmar que determinada norma
juridica deve ser interpretada num
sentido, o doutrinador constroi um
saber tecnologico, insuscetivel de
verificagao pelos valores
verdade/falsidade. Apenas ao
examinar as razoes pelas quais uma
sociedade  gerou  determinadas
normas juridicas, e ndo outras, ele
desenvolve um conhecimento
cientifico, cuja veracidade ou
falsidade pode ser
metodologicamente verificada.



Das formulagdes que questionam a cientificidade do
saber concermnente as normas juridicas interessa destacar,
por enquanto, a identificagdo, por Tércio Sampaio Ferraz Jr.,
do carater tecnologico desse conhecimento (que ele chama
d e dogmatica juridica). Como tecnologia, o problema da
dogmatica juridica ndo € o tipico das ciéncias, qual seja, a
verdade ou falsidade de seus enunciados; seu problema ¢ a
decidibilidade, a oportunidade de certas decisdes
(1980:81/94).

Partindo da formulagdo de Tércio, mas seguindo outros
rumos, considerem-se dois diferentes objetivos a
impulsionar os que se dedicam ao estudo de normas
juridicas: o dos estudiosos interessados em descobrir as
razdes pelas quais determinada sociedade, num especifico
momento de sua historia, produziu certas normas juridicas, e
ndo outras; ¢ o dos interessados em circunscrever as
decisdes fundamentdveis nas normas juridicas em vigor.

Na primeira situagdo, a da investigagdo das origens do
direito positivo de uma sociedade historicamente localizada,
as respostas que o estudioso apresentar as questdes
relacionadas ao seu propdsito serdo verdadeiras ou falsas.
Em suma, se adotar determinado método, ele estara
construindo um conhecimento cientifico. Nao podem
conviver, nesse conhecimento, dois ou mais enunciados
contraditorios ou mesmo conflitantes. Se for verdadeiro que



“o fato x determinou o surgimento da norma y”, serd falso
que “a norma y nao é resultado do fato x”. A afirmagdo da
veracidade de um enunciado, no contexto do conhecimento
cientifico, implica necessariamente a exclusdo dos
enunciados incompativeis, contrarios ou contraditorios.

Na segunda situagdo, a do estudioso interessado nas
decisdes fundamentaveis numa norma juridica vigente, as
respostas que apresentar as questdes pertinentes a esse
desiderato ndo serdo nem verdadeiras, nem falsas. Serdo
mais ou menos aptas ou inaptas a demonstrar que a decis@o
z pode ser sustentada na norma x. Nao existe — esta ¢ a
premissa de qualquer esfor¢o anticientificista no campo do
saber juridico — uma verdadeira interpretagdo da norma
juridica capaz de excluir as demais interpretacdes, as falsas.
Existem interpretagdes mais ou menos justas, mais ou menos
adequadas a pacificagcdo social, mais ou menos eficientes
do ponto de vista economico, mais ou menos repudiadas
pelos doutrinadores e julgadores que convivem no
conhecimento juridico, a despeito de seus conflitos,
contrariedades ou contraditoriedades. Se for razoavelmente
convincente, utilizando-se dos recursos argumentativos
aceitos pela comunidade juridica, o estudioso estara
construindo um conhecimento tecnolégico.

A doutrina ¢ essencialmente tecnologia, embora vez por
outra arrisque-se o doutrinador a alguma ciéncia. Quando
Clovis Bevilaqua, por exemplo, analisando as primeiras



formas do casamento, diz que

“tem-se observado que, preocupados com a
pureza do sangue, os povos restringem 0s
casamentos a um circulo estreito  de
consanguinidade. Assim fizeram deuses e herois
nos inicios de todas as civilizagbes, assim tém
geralmente praticado as familias reinantes, em
todos os tempos e em todos os paises, sejam cultos,
sejam de broncos silvicolas. No Japdo, outrora, o
casamento com a irmd mais mog¢a era obrigatorio,
pelo que se deduz de certas narragdes e do nome
(imo) dado as mulheres, o qual significa — irmad
mais jovem. Muitos dos selvagens brasilicos, assim
como os caraibas, praticavam a endogamia,
efetuando casamentos, mais ou menos necessarios,
dos tios maternos com as sobrinhas. Esse dever de
desposar parentes proximas se reproduz, em
grande niimero de regimes juridicos, na India, na
Arabia, por varios outros paises” (1895:41/42),

\

esta produzindo conhecimento cientifico, destinado a
compreensdo da razio determinante das regras que
impunham o casamento enddgeno em certos contextos
historicos. Por outro lado, quando o mesmo Clovis
Bevilaqua afirma que a

“prova de que o direito subsiste, apesar da



prescri¢do, ainda que privado de um elemento
essencial, ainda que impotente, é que a prescri¢do,
depois de consumada, pode ser tacitamente
renunciada, e o direito readquire a sua validade;
e ainda que, se o pagamento da divida for feito
depois de prescrita, é juridicamente valido, ndo
tendo, em tal caso, o solvente direito de repeti-lo,
nem podendo o acipiente ser acusado de
enriquecimento ilegitimo. Se o direito estivesse
extinto, outras seriam as solucoes. A garantia real
de uma divida prescrita ndo poderia ser
considerada renuncia tdcita: seria um ato nulo
por falta de objeto. O pagamento de uma divida
prescrita seria nulo por indébito e autorizaria a
repeti¢do” (1908:3006),

ele esta tomando posicdo, numa acirrada e inconclusa
discussdo entre os civilistas, acerca das marcas
caracteristicas da prescri¢do, que é uma das formas de
extingdo do direito (Cap. 12, item 2). Argumentar que a
prescrigdo ndo extinguiria o proprio direito, mas apenas a
pretensdo correspondente, é formular enunciado cuja
veracidade ou falsidade simplesmente n3o se pode
pesquisar. Esta-se diante de conceito operacional cuja
fun¢do ¢é auxiliar a fundamentagdo de decisdes. Se alguém
paga divida quando ja transcorrido o prazo prescricional e,
depois, quer receber de volta o que pagou (em termos



técnicos, ele esta postulando a “repeticdo”), o juiz devera
decidir se € o caso ou ndo de acolher tal pretensdo, ¢ a
doutrina acima sera util para essa finalidade. Nesse caso,
Clovis Bevilaqua construiu uma tecnologia.

EsteCurso de direito civii é um trabalho
assumidamente tecnologico. Qualquer referéncia histérica
que se encontre sobre os institutos examinados ndo tem
outro objetivo alémda ilustragdo.

2. CLASSIFICACOES

A tecnologia do direito civil, em sua parte geral, ocupa-
se do estudo das classificacdes juridicas fundamentais.
Trata-se de elaboragdes uteis a todos os ramos do direito, e
ndo apenas ao civil, o que reforca o carater enciclopédico da
disciplina. De fato, se atentarmos, por exemplo, a
classificacdo dos tributos construida pelos tributaristas —
impostos, taxas e contribuicdes —, notaremos que ela ndo
interessa a nenhuma outra ramificacdo da tecnologia juridica
(excecdo feita, talvez, apenas ao direito previdenciario, na
discussdo do custeio do Seguro Social); por isso, ndo se
qualifica como fiundamental. Ja a classificagdo dos direitos
subjetivos e objetivos, a das pessoas fisicas e juridicas, a
dos fatos e atos juridicos, dentre outras estudadas pelos
civilistas, sdo do interesse de diversos campos — sendo de
todos — do conhecimento juridico.

As classificacdes relevantes para o conhecimento



juridico ndo ostentam rigor cientifico. Isso nfo significa,
porém, que sejam desprovidas de qualquer consisténcia.
Pelo contrario, elas ostentam certo rigor que se poderia
chamar de tecnologico, e se constituem em funcdo de
argumentos retoricos (item 2.1), que aproximam e distanciam
0os objetos classificaveis (item 2.2). Convivem, por esse
motivo, com certa margem de imprecisdo. As classificagdes
juridicas, em outros termos, ndo se sustentam firmes quando
submetidas ao crivo do raciocinio logico. Mostram-se,
quando testadas em suas Ultimas consequéncias,
insuficientes. Curiosamente, porém, essa insuficiéncia nao
impede sua operacionalizacdo na interpretacdo e aplicagdo
do direito. Em certo sentido, as imprecisdes e insuficiéncias
das classificagdes sdo até mesmo necessarias a flexibilizagdo
das normas juridicas (Cap. 3, item9).

2.1. Argumentos juridicos

O argumento juridico costuma tratar de questdes de fato
e de direito. Nas primeiras, procura-se descrever
acontecimentos (condutas humanas ou fatos da natureza),
com o objetivo de demonstrar que as provas reunidas num
processo judicial (depoimentos, pericia ou documentos)
fazem supor que eles se verificaram; ou o oposto: que eles
ndo se verificaram.

J& nos argumentos pertinentes a questdes de direito,
discute-se a vigéncia, validade ou ambito de incidéncia de



uma ou mais normas juridicas.

A delimitacdo da conduta imputada ao acusado de um
crime ¢, por exemplo, argumento juridico pertinente a
questdo de fato; a interpretacdo que deve ser emprestada a
determinado preceito de lei pertence aos argumentos
relativos as questdes de direito.

Esses dois niveis argumentativos entrecruzam-se na
retorica juridica. A descricdo dos fatos deve ser feita com
destaque apenas para os elementos tidos por relevantes pela
norma juridica a aplicar. No contexto de umdiscurso juridico,
nenhuma descricdo ¢é isenta, distanciada; ao contrario, ¢ ja
argumentativa. Na dentincia por furto, o promotor de justica
nao descreve os fatos em sua inteireza, mas unicamente
naqueles pontos que revelamter o réu subtraido coisa movel
da vitima. Alids, rigorosamente falando, toda descri¢ao fatica
pressupde necessarios cortes na realidade (ela deve iniciar-
se e concluir-se em momentos € espacos precisos), € 0s
critérios para tais cortes nas questdes juridicas de fato dao-
nos as normas juridicas. Por sua vez, nenhuma interpretacao
pode ser meramente formal, deslocada da realidade. Quemse
debruga sobre um texto da lei, para entender-lhe o
significado, ambienta-se necessariamente em situagdes —
reais ou hipotéticas — esclarecedoras do sentido e alcance
do preceito (Sanchis, 1987:82/101) (Cap. 4, item 6).

O entrecruzamento desses niveis deve ser abstraido
quando a distingdo entre questdes de fato ede direito



ganha relevancia pratica (em particula, para o direito
processual). De fato, para terem cabimento determinados
recursos (especial ou extraordindrio) junto a instancias
judiciais superiores ou certos procedimentos (o mandado de
segurancga por exemplo), é necessario que a controvérsia se
limite as questdes de direito. Nestes e noutros casos, a
solucdo tecnoldgica ndo pode inibir-se com a fragilidade da
separagdo entre os dois niveis de argumentacdo juridica, e
deve encontrar um conceito operacional capaz de nortear as
decisdes dos profissionais do direito. O advogado s6 deve
decidir pela impetracdo do mandado de seguranga se estiver
convencido de que inexistem questdes de fato controversas
no problema levado por seu cliente. Para tomar essa decisao,
ele precisa de instrumentos tecnologicos que abstraiam o
entrecruzamento dos dois niveis de argumentacdo e definam
as questdes pertinentes a cada um.

2.2. Aproximacoes e distanciamentos

A retérica juridica desenvolve-se no patamar
argumentativo das questdes de direito, muitas vezes com
movimentos de aproximagdo e distanciamento. A estrutura
de grande parte das argumentagdes de direito construidas
pela tecnologia juridica (em obras didaticas, peti¢des
judiciais, sentengas etc.) procura incluir ou excluir
determinado fato do ambito de incidéncia de certa norma
juridica. No movimento de aproximagdo, o argumento



sustenta que um fato — alguém prestou servigos mediante
remuneragdo para outra pessoa — esta disciplinado pelo
direito do trabalho, isto €, inclui-se no ambito de incidéncia
das normas desse ramo juridico. A prestacdo de servigos,
dirdA o argumento, caracterizou-se pelas notas da
subordinacdo pessoal e ndo eventualidade, razio pela qual a
qualificacdo juridica do vinculo existente entre prestador e
tomador dos servicos ¢ a de um verdadeiro contrato de
trabalho, regido pela CLT (Consolidacdo das Leis do
Trabalho). No movimento de distanciamento, o contra-
argumento sustenta que aquele mesmo fato ndo estd
disciplinado pelas normas do direito do trabalho, por faltar,
por exemplo, um dos elementos do vinculo empregaticio: a
subordinacdo pessoal.

O argumento de distanciamento do fato das normas de
direito do trabalho pode ser, simultaneamente, o de sua
aproximagdo as de outro ramo juridico. Se o contra-
argumento destaca, imagine-se, que o prestador dos
servicos era um representante comercial auténomo
(registrado no 6rgdo profissional) e foi assinado pelas partes
um contrato escrito, concluird que a referida relagio juridica
esta sujeita ao direito comercial. Se o primeiro argumento
prevalecer, o prestador dos servigcos terd certos direitos
(FGTS, férias, décimo terceiro salario etc.); se vingar o
contra-argumento, terd outros (indenizacdo e prévio aviso
baseados no valor das comissdes recebidas).



Sdo recorrentes, na retorica
juridica sobre questoes de direito,
movimentos de aproximag¢do e
distanciamento, que reclamam
classificagoes.

Para operar com a aproximacdo e o distanciamento, a
retérica juridica necessita de classificagdes. No exemplo
acima, essa necessidade ¢ visivel, j4 que argumento e
contra-argumento se assentam em dois ramos juridicos
diferentes, o direito do trabalho versus o comercial; € a
divisdo do direito em ramos resulta de uma classificagdo.
Outras classificagdes muito tteis e frequentes na tecnologia
juridica sdo, por exemplo: direito pessoal ou real, normas de
ordem publica ou supletivas, licito ou ilicito etc. Aproximar
ou distanciar é, em suma, classificar.

Esses movimentos de liga¢do ou dissociagdo — que
ndo sdo exclusivos do argumento juridico (Perelman-Tyteca,
1958:550/597) — representam, por outro modo de os



descrever, a inclusdo de algo (ou de alguém) numa das
categorias resultantes de certa classificagdo, e a sua
concomitante exclusdo das demais. Incluir uma relagdo
juridica dada no ambito das normas do direito do
consumidor ¢ exclui-la dos demais ramos juridicos, e vice-
versa. Afirmar ser algo ou alguém espécie de certo género
implica dizer que ele ndo o é dos demais. Classificar, no
contexto da argumentacdo, ¢ sempre aproximar e distanciar,
ligar e dissociar.

Aproximacdes e distanciamentos sdo puramente
retoricos. Por isso, as classificacdes juridicas sdo
normalmente incompletas, imprecisas, lacunosas. Pode-se
perceber isso, por exemplo, no exame de uma das mais
importantes: a que distingue entre direito publico e privado.

3. DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO

Uma das classificacdes fundamentais desenvolvidas
pelo discurso argumentativo juridico ¢ a que distingue entre
direito publico e privado. Mais de um critério se encontra,
na tecnologia, distinguindo essas categorias, mas nenhum é
inteiramente satis fatorio.

Destaco os critérios que consideram as pessoas, a
extensdo do interesse e o valor fundamental referentes ao
direito publico e ao privado. Comego pelo critério subjetivo,
em que importa a qualidade das pessoas cujos atos e
relagdes se compreendem no objeto de cada uma dessas



grandes ramifica¢des juridicas.

3.1. Pessoas de direito publico e de direito privado

O direito publico cuida dos atos juridicos praticados
pelo Estado, inclusive os que importam ou pressupdem
vinculos com as pessoas que residem ou atuam no territorio
correspondente (os “particulares”). No Brasil, a estrutura
federativa divide o Estado em entes autonomos, que sdo a
Unido, os Estados-membros, os Territorios, o Distrito
Federal e os Municipios. Esses entes sdo sujeitos de direito
cujos atos e contratos inserem-se no objeto do direito
publico. Além deles, também as autarquias (por exemplo:
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), Instituto
Nacional de Colonizagao e Reforma Agraria (INCRA), Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) etc.) estdo sujeitas a
disciplina correspondente ao direito ptblico.

Sao sub-ramos do direito publico, segundo esse critério,
o direito constitucional, cujo objeto é a organizagdo
fundamental do Estado e temas que, pela importancia, sao
regrados na Constituigdo Federal; o direito administrativo,
que trata da administragcdo do Estado, incluindo regras sobre
licitagdo,  contratos administrativos,  funcionalismo,
desapropriagdo, servico publico; o direito tributdrio, que se
ocupa dos tributos (impostos, taxas e contribuigcdes)
devidos ao Estado; o direito financeiro, especializado nas
regras atinentes a realizagdo da receita e despesa publicas



(isto €, as regras a serem observadas quando o Estado
arrecada e gasta dinheiro); o direito previdenciario,
pertinente as contribuicdes para o Seguro Social e aos
beneficios dele decorrentes (aposentadoria, pensao, auxilios
etc.); os direitos penal e processual penal, relacionados aos
fundamentos e procedimentos para a punigdo, pelo Estado,
de particulares, em razio da pratica de delitos; o direito
processual civil, atinente a atuacdo do Estado na solugdo
dos conflitos de interesses que lhe sdo apresentados; e
outros como o internacional, dainfdncia e juventude,
ambiental, das telecomunicag¢des etc. Em todos esses sub-
ramos, o objeto ¢ o exame de atos (licencas, nomeagdes,
contratos, empenho de despesas, instauracdo de inquérito
policial, decisdes judiciais etc.) praticados pelo Estado ou
porumde seus desdobramentos.



A classificagdo do direito em
publico e privado ¢ feita a partir de
critéerios distintos, um dos quais leva
em conta a presenga ou ndo do
Estado  na  relagdo  juridica
disciplinada. O direito publico, por
esse critério, é o pertinente aos atos
praticados pelo Estado, enquanto o
privado cuida dos praticados
exclusivamente por particulares.

Por sua vez, o direito privado trata das relagdes juridicas
entre “particulares”, que sdo todos os sujeitos de direito,
exceto o Estado (entes federativos) e as autarquias. Estdo,
desse modo, sob a égide do direito privado atos como
casamento, testamento, adoc¢do, formacdo de sociedade
empresaria, concessdo de garantia hipotecaria e outros. De
nenhum deles o Estado participa como sujeito de direito



praticante do ato, embora possa participar de um ou outro
como 6rgao de registro da vontade das pessoas privadas.

Os principais sub-ramos do direito privado, assim, sdo o
civil, comercial, do consumidor e do trabalho. O direito
comercial dedica-se ao exercicio da atividade econdmica por
particulares sob a forma de empresa (concorréncia,
sociedades, titulos de crédito, negocios entre empresarios,
marcas e patentes, faléncia etc.) — pode ser chamado,
também, de direito dos negdcios, empresarial ou mercantil; o
direito do consumidor cuida da relacdo de consumo, isto €,
da aquisi¢do no mercado ou utilizacdo de bens ou servigos
por seu destinatario final (¢ ndo por intermedidrios, ato
sujeito ao direito comercial); o direito do trabalho, por fim,
trata das relagdes empregaticias. Outros desdobramentos do
direito privado sdo o autoral, securitirio, bancario,
agrario etc.

Em razio do critério subjetivo de classificagdo
fundamental do direito, pode-se afirmar que o Estado e as
autarquias sdo pessoas de direito publico, enquanto as
demais (“fisicas” ou “juridicas”) sdo de direito privado.

3.2. Interesses publicos e privados

O segundo critério a examinar diz respeito a extensdo do
interesse tutelado pelas regras de cada ramo juridico. Assim,
enquanto o direito privado volta-se aos interesses
individuais, o publico se ocupa dos que transcendem o



ambito destes. De fato, hd4 situagdes que ndo constrangem
ninguém mais além dos diretamente envolvidos, como,
exemplifico, a falta de fundos do cheque com que o
consumidor pagou o fornecedor. O emitente do titulo
(consumidor), nesse caso, vai ou nao honrar sua divida
junto ao tomador (fornecedor)? — ¢é questdo que n@o
costuma interessar as demais pessoas, mas s6 ao devedor e
ao credor do cheque. Por isso, os interesses conflitantes
nessa situagdo sdo individuais, localizados, especificos; em
suma, privados.

De outro lado, se um contribuinte sonega impostos, isto
ja passa a interessar a um &mbito maior de pessoas, além dos
diretamente envolvidos com a situagdo, isto é, o credor € o
devedor da obrigagdo tributaria. Como, a partir de
determinado patamar de sonegacao, todos serdo chamados a
contribuir mais para a manuten¢do do aparato estatal, o
regular recolhimento dos tributos pelos devedores em geral
¢ do interesse de todos ¢ de cada um dos contribuintes.
Outro exemplo: se dinheiro publico esta sendo ilicitamente
desviado para contas mantidas pelo governante em bancos
no exterior, isto causa indignacdo a uma quantidade
consideravel de pessoas. Mesmo que os recursos desviados
sejam de certa Prefeitura, os moradores de outras cidades do
pais ficam curiosos com o fato e aguardam que o sistema de
repressdo estatal funcione adequadamente para punir a
autoridade  criminosa e  desestimular semelhantes



irregularidades. Aqui, os interesses ultrapassam os dos
individuos envolvidos diretamente na situagdo. S3o0, por
isso, transindividuais, abrangentes, gerais; em uma palavra,
publicos.

Dos interesses privados, cada um cuida dos seus. Se o
banco, ao conceder empréstimo, ndo se cercou das garantias
suficientes e acabou sofrendo prejuizo por ndo recuperar o
crédito, isto ¢ problema dele s6, de seus administradores e
acionistas. Enquanto ndo representar umrisco a
sobrevivéncia da instituicdo financeira, a ninguém mais
interessa a negligéncia na operagdo. Dos interesses publicos
cuidamas pessoas juridicas de direito publico (o Estado e as
autarquias). Se a atividade de uma fabrica polui a nascente
de rio, os 0rgdos estatais competentes (das trés esferas de
governo: federal, estadual e municipal) devem multar ou
interditar o estabelecimento, com vistas a punir a causagao e
evitar o agravamento do dano ambiental. Essas providéncias
sdo adotadas no interesse, a rigor, de pessoas de todo o
planeta (até mesmo o proprio infrator) e das futuras
geragdes.

Desde as origens da civilizagdo ocidental, e
acentuadamente ao longo dos dois ultimos séculos, firma-se
a ideologia da supremacia do interesse publico sobre o
privado. O que interessa somente a um ou a alguns
individuos ndo pode prevalecer em detrimento do que
interessa as pessoas em geral.



Esse valor fundamental da civilizagdo repercute uma
diferenca marcante entre o regime juridico de direito
privado e o de direito publico. O regime de direito privado
funda-se naigualdade entre as pessoas; ou seja, se 0s
sujeitos privados sdo iguais do ponto de vista econdmico,
terdo as mesmas prerrogativas e restricdes juridicas; e, se
diferentes, o mais fraco recebera prerrogativas juridicas que
neutralizem sua debilidade econdmica (e o torne, por assim
dizer, “igual” ao mais forte). J4 o regime de direito publico
alicerca-se na desigualdade: ao Estado e suas autarquias
(pessoas de direito publico) sdo concedidas consideraveis
prerrogativas juridicas, negadas as pessoas de direito
privado, porque lhes cabe zelar por interesses mais
importantes que os titularizados por estas tltimas.

Outro critério de classificagdo do
direito em publico e privado leva em
consideracdo a natureza do interesse
tutelado.



Imagine que o proprietario de certo terreno tem interesse
em conserva-lo em seu patrimoénio. Nao pretende vendé-lo,
por preco nenhum, tendo em vista motivos que s6 lhe dizem
respeito. Se uma pessoa privada tiver interesse sobre o
mesmo imovel, para nele edificar sua residéncia, ndo dispora
de meio juridico para obrigar o proprietario a transferir-lhe o
bem. Se a este ultimo ndo interessa dispor do imovel, aquela
simplesmente ndo podera satisfazer sua pretensdo. A Unica
maneira, nesse caso, para que o terreno passe a ser do
dominio da pessoa privada interessada ¢ a compra, que
depende da vontade de vender do proprietario. Vé-se, pois,
que, sendo os interesses emchoque privados, nenhumdeles
pode preponderar sobre o outro. Exatamente porque tais
interesses sdo de pessoas iguais.

Mas se ao Estado interessar o mesmo imovel, para
construir uma rodovia, o proprietario pode ser obrigado a
transferir-lhe o bem por meio dadesapropriagdo. A
prerrogativa juridica ¢ concedida ao Estado, porque o
interesse publico (a constru¢do da rodovia) prepondera
sobre o privado do proprietario (manter o imével em seu
patrimonio).

3.3. Positivacao e autonomia da vontade

O terceiro critério para a classificacdo do direito em
publico  eprivado atenta para o valor fundamental
prestigiado em cada ramo juridico. No campo do direito



publico, a seguranca juridica € o bem mais importante a se
preservar; no do privado, a liberdade. Chamemos este de
critério axiologico.

A classificacdo de acordo com o valor fundamental
traduz-se, por exemplo, na forma pela qual opera a
legalidade. Note que a obediéncia a lei exige-se de todos e
de cada um, qualquer que seja o ramo juridico a aplicar. Mas
¢ diferente o modo pelo qual essa obediéncia se expressa.
Explico. E preceito assente na tecnologia de direito
administrativo que o Estado s6 pode fazer o que estiver
autorizado em lei (Mello, 1980:36/37). Ao contrario dos
particulares, que podem fazer tudo o que ndo estiver
proibido por lei. Em outros termos, o Estado obedece a leise
pratica atos nela previstos, e os particulares obedecem-na
quando ndo fazemo que nela se proibe.



O terceiro critério de distincdo
entre o direito publico e o privado
encontra-se no valor fundamental
prestigiado em cada grande ramo
juridico.  No  direito  publico,
privilegia-se a segurang¢a e, no
privado, a liberdade.

Se alguém ndo paga um imposto, o Estado ndo tem
liberdade para decidir se promove ou ndo a cobranca judicial
contra o contribuinte devedor. Ele esta obrigado a praticar
uma sequéncia de atos juridicos previstos em lei para essa
hipotese (inscrigdo na divida ativa, expedicdo da certiddo e
ajuizamento da execucdo fiscal). J& se o consumidor néo
paga a divida junto ao fornecedor, este pode ndo exercer seu
direito ao crédito, caso entenda ser esta a melhor alternativa
aos seus interesses. Na primeira situag¢do, sob a égide do
direito publico, a legalidade se manifestou por meio da
sucessdo de atos administrativos referidos na lei que o
Estado — titular do crédito — ¢ obrigado a praticar; na



segunda, a luz do direito privado, a legalidade se expressou
pela inexisténcia de proibigdo a rentincia (ou ndo exercicio)
do direito pelo titular do crédito.

“Enquanto  na  administra¢do
particular é licito fazer tudo que a
lei ndo proibe, na administragdo
publica so é permitido fazer o que a
lei autoriza” (Meirelles, 1964:57).

O valor fundamental do direito publico, foi dito, é a
seguranca. O Estado, nos atos que pratica, ndo pode
transpor as balizas da legalidade — isto ¢, s6 faz o
autorizado pela lei e ndo pode deixar de fazer o nela previsto
— porque todos queremos ver atendida a expectativa de que
a defesa do interesse publico ndo serd negligenciada. A seu
turno, o valor fundamental do direito privado é a liberdade.
Como cada particular ¢ o exclusivo senhor de seus
interesses, tem o direito de ponderar sobre a conveniéncia e
oportunidade de praticar ou omitir atos juridicos em defesa



deles.

A diferenga entre as classificagdes fundamentais do
direito pelo critério axiologico aclara-se na referéncia a casos
que envolvem concomitantemente interesses publicos e
privados na responsabilizacdo de certa pessoa. Se, por
exemplo, um médico estd provocando a morte assistida de
pacientes terminais, mesmo a pedido destes, ele comete
crime e contraria a ética profissional. O Estado deve
promover a responsabilizagdo penal desse médico,
observando o devido processo legal, e o0 Conselho Regional
de Medicina, por sua vez, tema obrigacao de apurar os fatos
e aplicar a sancdo administrativa (multa, suspensdo ou
cassagio da inscrigdo etc.). E o interesse piiblico que orienta
a atuacdo da Policia, do Ministério Publico e da autarquia
profissional nesses casos. Nao ha nenhuma margem para
ponderacdo da oportunidade de agir ou ndo. A pessoa de
direito publico é titular do interesse publico, mas ndo tem
disponibilidade sobre ele. A seguranca que todos querem ter
no sentido de ver devidamente punidos os infratores € o
valor fundamental perseguido pelo direito publico.

De outro lado, os familiares das vitimas, no caso do
médico que praticou eutanasias, gozam de direito a
indenizagdo material e moral, com a qual satisfardo interesse
exclusivo deles, individual. Se um ou outro, desejando evitar
maiores sofrimentos com o assunto, resolve nio processar o
médico, pode perfeitamente fazé-lo; e nada nem ninguém



possuem meios para alterar tal decisdo, ja que o interesse,
aqui, ¢ privado. A prote¢cdo da liberdade do familiar que
renuncia ao seu direito indenizatério ¢ o valor fundamental
prestigiado no campo do direito privado.

Em sintese, o direito publico, com vistas a prestigiar o
valor fundamental da seguranga, elege como um de seus
principios a indisponibilidade do interesse publico (a
vontade do Estado ¢ o direito positivado na Constituigdo,
lei, decreto e demais normas juridicas). A seu turno, o direito
privado assenta-se no principio da autonomia da vontade (a
faculdade outorgada aos particulares de autorregularem
seus interesses), em homenagem ao valor fundamental da
liberdade. Em decorréncia, o direito publico é pleno de
normas cogentes, aquelas cuja aplicacdo independe da
vontade dos sujeitos envolvidos; enquanto no direito
privado, predominam as normas supletivas, aplicaveis
apenas se os sujeitos envolvidos ndo manifestaram vontade
arespeito do objeto em conflito.

3.4. Insuficiéncia dos critérios

Como afirmado de inicio, nenhum dos critérios de
classificacdo dos ramos fundamentais do direito ¢
inteiramente satisfatorio.

O critério subjetivo falha porque ha casos em que
pessoas juridicas de direito privado sdo investidas de
prerrogativas proprias do regime de direito publico, como,



por exemplo, nas concessdes para a exploragdo de servigos
de telecomunicagdes, saneamento basico e rodovias.

O critério da extensdo do interesse revela suas
insuficiéncias, ao se levar em conta os interesses difusos (os
dos consumidores em relagdo a veracidade das
propagandas, por exemplo) e coletivos (os dos mutuarios do
Sistema Financeiro da Habitacdo relacionados aos critérios
de correcdo dos saldos devedores, por exemplo), que,
embora transindividuais, ndo se consideram publicos. Alids,
por vezes, esses niveis transindividuais de interesses
conflitam com o proprio interesse publico. Se a todos
interessa a redugdo do déficit nas contas do Estado, essa
meta pode ndo se compatibilizar, por exemplo, com o
interesse coletivo dos mutudrios do SFH na supressdo
parcial ou total dos saldos devedores dos contratos de
aquisicdo da casa propria quando esses saldos forem
cobertos por dinheiro publico.

Por fim, o ocritério axiologico ndo explica
convenientemente certas limitacdes a autonomia da vontade
verificadas na disciplina de relagdes privadas entre sujeitos
de igual poténcia econdmica. Ilustro: para atender as
necessidades do tratamento tributario da operagdo, o
contrato de leasing ndo pode ser amplamente negociado,
mesmo entre dois grandes empresarios, e ndo ha davidas de
que o regime aplicavel na disciplina das relagdes entre estes
¢ de direito privado.



Os trés critérios de classificacao
entre direito publico e privado sdo
insatisfatorios, isto, porém, ndo
impede a sua cotidiana
operacionalizagdo pelos argumentos
Jjuridicos.

A insuficiéncia das classificagdes, registre-se, ¢
muitissimo comumno direito. Curiosamente, isso ndo impede
a operacionalizacdo dos conceitos pertinentes as categorias
delineadas. A tecnologia juridica representa um tipo de
saber com extrema habilidade para operar com categorias
imprecisas, a despeito da imprecisdo. A falta de rigor logico
nas classificagdes juridicas ndo tem sido empecilho a
solucdo de conflitos de interesses reais guiada por elas.
Quer dizer, mesmo identificadas incongruéncias nessa
classificacdo fundamental, a distingdo entre direito publico e
privado por um ou mais dos critérios acima ¢ largamente



difundida e utilizada pela tecnologia juridica em sua fungao
de auxiliar as decisdes juridicas.

4. UNIDADE DO DIREITO PRIVADO

Quando se voltam os olhos para o processo de
consolidagdo do poder da burguesia como classe
dominante, percebe-se diferenga entre o verificado na
Inglaterra e em Franga. Enquanto a burguesia conseguiu,
com a Revolugdo Gloriosa de 1688, firmar-se econOmica e
politicamente na Ilha por meio de aliangas com a realeza —
cujos efeitos benéficos para esses dois segmentos sociais
até hoje se podem notar —, no Continente, foi necessario
um golpe de estado, a Revolucdo Francesa de 1789, para ela
obter o mesmo resultado.

Essa diferen¢a na oposigdo entre os modos de produgdo
feudal e capitalista manifesta-se no direito privado do
Ocidente. Enquanto na Inglaterra a common law ndo gera
nenhuma distingdo na disciplina juridica das atividades
econdmicas, a Franga napolednica edita cddigos distintos
para tratamento desse tema: o Code Civil (1804) e o Code de
Commerce (1808). As atividades economicas ligadas a terra
eram exploradas pela classe feudal, contra a qual tivera que
se opor revolucionariamente a burguesia francesa; tipicas da
classe burguesa, por sua vez, eramas atividades econdmicas
ligadas ao comércio. A feroz luta da burguesia francesa
contra o feudalismo refletiu-se na edigao de leis diferentes



para as atividades ligadas a terra (Cdédigo Civil) e ao
comércio (Codigo Comercial). As aliangas da burguesia
inglesa tornaram ideologicamente dispensavel a duplicidade
de regimes.

A edicdo de sistemas legais proprios para cada grande
género de atividades econdmicas criou uma forte tradigdo
juridica, que influenciou direitos emtodo o mundo, inclusive
o brasileiro. Até 2003, conviveram em nosso ordenamento o
Coédigo Comercial de 1850 e o Civil, de 1916 (Clovis
Bevildaqua, autor do projeto, era convicto defensor da
dualidade de regimes no direito privado — 1934:65/79).
Assim, surgem dois grandes sistemas europeus de direito
privado: num deles, inspirado pelo modelo francés, as
atividades econdmicas s@o agrupadas em dois grandes
conjuntos, as civis e as comerciais; noutro, filiado & tradigao
da common law, desconhece-se a separacgao.

Superadas, no entanto, as razdes historicas
justificadoras da dicotomia do direito privado, esta comeca a
ser questionada. Na Itdlia, teve grande repercussdo a
opinido de famoso comercialista, Cesare Vvante,
manifestada na aula inaugural do ano letivo de 1892 da
Universidade de Bolonha, em defesa da unifica¢do do direito
privado. Eram entdo cinco os seus argumentos. No primeiro,
criticou a aplicagdo a ndo comerciantes (os consumidores)
de normas juridicas formuladas no interesse dos
comerciantes. Na sequéncia, Vivante deplorou a



desnecessaria litigiosidade nas discussdes acerca do direito
a aplicar, se civil ou comercial. Também lhe pareceu criticavel
a inseguranga decorrente da imprecisdo nos contornos do
ambito de aplicacdo do direito comercial, em vista do carater
exemplificativo da lista de atos de comércio. Por outro lado, a
existéncia de solugdes diversas para questdes semelhantes
no campo de cada ramo do direito privado gerava, segundo
seu entendimento, dificuldades desnecessarias aos
profissionais do direito. Finalmente, a dicotomia era
apontada como obstaculo ao progresso cientifico, na medida
em que os comercialistas se afastavam das nog¢des gerais do
direito das obrigacdes (1922:1/25).



O  direito  privado  brasileiro
compreende o direito civil e o
comercial. Desde a edi¢cdo do
Codigo Civil de 2002, ha apenas um
diploma legislativo para disciplinar
esses dois ramos juridicos. A
unificagdo legislativa, porém, ndo
justifica o fim da separac¢do deles
como diferentes  capitulos do
conhecimento juridico.

Retratou-se, contudo, o famoso tecnologo italiano,
quando convidado, em 1919, a presidir comiss@o incumbida
de elaborar um projeto de reforma do Codice di Commercio
de 1882. Ao apresentar seu projeto preliminar, Vivante
renuncia as criticas de quase trinta anos antes e passa a
considerar a alegada diferenca de métodos (parece-lhe
“indutivo” o do direito comercial, e “dedutivo”, o do civil),



justificativa bastante para a dicotomia do direito privado.

De qualquer modo, foi também na Itdlia, com o Codice
Civile de 1942, que surgiu, no interior dos direitos de
tradicdo romana, um sistema novo de disciplina das
atividades econdmicas. Denominado feoria da empresa,
veio acompanhado pela unido, num cédigo Unico, de toda a
matéria de direito privado. As atividades econdmicas
exploradas empresarialmente passaram a ser disciplinadas
por umregime unico, superando-se a distingdo entre as civis
e as mercantis (Coelho, 1998, 1:16/20).

No Brasil, a primeira grande manifestagdo em prol da
unificagdo legislativa do direito privado é de Teixeira de
Freitas. Encarregado em 1859 de elaborar um projeto de
Coédigo Civil, o maior jurista brasileiro do século XIX
apresentou umFEsbogo contemplando também a matéria
tradicionalmente reservada ao direito comercial. A unificacdo
igualmente foi a formula adotada nos anteprojetos de
Coédigo de Obrigagdes de 1941 (de Orozimbo Nonato,
Philadelpho Azevedo e Hahnemann Guimardes) e 1965 (Caio
Mario da Silva Pereira). Mas, por razdes diversas, ndo se
converteu em lei nenhuma dessas propostas. Apenas coma
edigdo do Codigo Civil de 2002, o Cddigo Reale, que
revogou tanto o Codigo Bevilaqua como a parte primeira do
Cbédigo Comercial do Império, opera-se, no Brasil, a
unificagdo legislativa do direito privado.

Mas ¢é necessario atentar em que a simples



concentragdo, num unico diploma de lei, das matérias
tradicionalmente tratadas pelo direito civil e comercial ndo
elimina a dicotomia por completo. A rigor, essa concentragao
caracteriza apenas a unidade desses ramos juridicos sob o
ponto de vista legislativo. Nos planos didatico e
profissional, persevera a diferenca de areas. Mesmo na Italia,
passadas mais de seis décadas da unificacdo legislativa,
direito civil e comercial continuam sendo disciplinas
juridicas auténomas nas faculdades; também permanecem,
enquanto especializacdes profissionais, distintas as dos
comercialistas e civilistas. O mesmo quadro deve reproduzir-
se no Brasil.

5. DIVISOES DO DIREITO CIVIL

O direito civil é vocacionado ao estudo de normas
juridicas pertinentes as relagdes privadas entre as pessoas.
Sob a influéncia do racionalismo ocidental, alguns povos
procuraram concentrar, em grandes diplomas juridicos
denominados “cédigo civil”’, pretensamente todas as regras
disciplinares dos conflitos de interesses privados. Mas, com
a crescente complexidade da organizagdo econdmica, politica
e social do homem, também o modo de se resolverem os
conflitos no interior dessa organizagdo vem-se tornando
mais complexo, obrigando a formagdo de profissionais
acentuadamente especialistas. Esse processo subtrai
paulatinamente temas do campo do direito civil. O direito do



trabalho, por exemplo, cuida hoje de relagdes privadas que,
no inicio do século XX, no Brasil, encontravam-se
albergadas na legislagdo civil (Nascimento, 2001:65).

O movimento consumerista, iniciado nos anos 1960,
também conduz ao surgimento da especializacdo em direito
do consumidor, desmembrado em parte do direito civil
Assim, a pretensao racionalista de regular todas as relagdes
privadas entre as pessoas num Unico diploma legal, para
conferir a correspondente disciplina juridica a natureza de
sistema (isto ¢, dotar-lhe de congruéncia logica), frustra-se
pela crescente complexidade dessas mesmas relacdes —
abstraida aqui a discussdo da inviabilidade intrinseca de
sistematizagdo rigorosamente l6gica do direito.

Por outro lado, certas areas da tecnologia juridica tém
resistido a tendéncia de especializagdo, e, menos pela
atragdo logico-sistematica do direito civil e mais emrazio da
tradi¢do legislativa, apresentam-se como divisées dessa
disciplina.

Nesse sentido, o direito civil se desdobra, inicialmente,
em parte geral e especial. Naparte geral, encontram-se
conceitos cuja importancia alcanca, muitas vezes, outros
campos do direito como os de pessoa fisica ou juridica, ato
e negdcio juridico, prescrigdo etc. Sobrepdem-se, num certo
sentido, o objeto da parte geral do direito civil e o da teoria
geral do direito (os objetivos e cortes de cada conhecimento
sdo, entretanto, diversos: item 6).



Por sua sobreposi¢do com o objeto da teoria geral do
direito, o direito civil é considerado também o direito comum
— condi¢do que justifica, inclusive, a denominag¢do do
diploma legislativo disciplinador das leis como “Lei de
Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro” (LINDB).

A parte especial, por sua vez, segmenta-se em direito
das obrigac¢des, dos contratos, das coisas, da familia e das
sucessoes.

O direito das obrigagdes cuida das situagdes juridicas
em que um sujeito (devedor) esta constrangido a prestar
algo (dar coisa, fazer ou omitir) para outro (credor). Abrange
o exame tanto das situa¢des dessa natureza decorrentes de
manifestacdo da vontade do devedor (declaragdes
unilaterais ou contratos), como das oriundas de ato ilicito
(indenizacdo por danos) ou de certa fun¢do ou posigdo
econdmica (responsabilidade civil objetiva).

O direito dos contratos dedica-se a determinadas
obrigagdes, as constituidas por manifestacdo convergente
de vontade do devedor e credor. Alerte-se que nemtodos os
contratos tém a correspondente disciplina estudada pelo
direito civil. Os vinculos contratuais que envolvem pessoas
juridicas de direito publico s@o, no plano das relagdes
internacionais, objeto do direito internacional publico, e, no
das internas, do direito administrativo. Mesmo entre os
contratos firmados apenas por sujeitos privados ha os de
trabalho (caracterizados pela subordinagdo pessoal,



remuneracdo e ndo eventualidade referidas pelo art. 3° da
CLT), os mercantis (celebrados entre empresarios) e os de
consumo (de que s@o partes o consumidor e o fornecedor,
tais como definidos pelos arts. 2° e 3° do CDC), dos quais
ndo se ocupa a tecnologia civilista.

J& o direito das coisas é a divisdo do direito civil
dedicada as formas juridicas de uso, apropriagdo e
aproveitamento econdmico dos bens. Envolve temas como
posse, propriedade, usufruto, outorga de garantias e outros
institutos classificados como “direitos reais”.

A seu turno, o direito de familia ocupa-se das relagdes
juridicas entre pessoas ligadas por especificos vinculos
biologicos ou afetivos (pais e filhos) ou sociais (conjuges e
companheiros). Esse sub-ramo do direito civil trata, por
exemplo, da constitui¢do e dissolugdo do casamento, regime
de bens entre os conjuges, direitos dos companheiros,
poder familiar, dever de alimentos, visita e temas correlatos a
organizacdo nuclear da sociedade: a familia.

Enfim, o direito das sucessdes tem por objeto as
consequéncias da morte de homem ou mulher. Compreende,
assim, temas como a transferéncia da titularidade de bens do
falecido, pagamento de dividas deixadas, respeito as ultimas
vontades do sujeito de direito humano.



O direito civil se divide em parte
geral, obrigacoes, contratos, direito
das coisas, da familia e das
sucessoes.

Para encerrar, anote-se que o direito civil é uma
disciplina juridica enciclopédica; no sentido de se
desmembrar em campos autonomos, didatica e
profissionalmente falando. De fato, nada impede estudar o
direito de familia antes do das coisas, o de sucessdes antes
dos contratos, ou o inverso. Tirante o estudo da parte geral
do Cbédigo — que, na verdade, transcende o ambito do
direito civil —, a ordem de abordagem dos temas civilistas ¢
irrelevante. Por outro lado, raramente se encontra hoje o
profissional da advocacia especializado em todos os temas
do direito civil.

6. DIREITO CIVIL E TEORIA GERAL DO DIREITO

Ha temas juridicos comuns a parte geral do direito civil e
a teoria geral do direito (estudados, nos cursos de
graduacio, na disciplina Introdug¢do ao Estudo do Direito).



Assuntos como lacuna, conflitos normativos, sujeitos de
direito e outros sdo objeto das duas disciplinas. Nao ha,
contudo, nenhuma redundancia nessa sobreposicdo, porque
o enfoque e os objetivos sado diferentes. Enquanto o direito
civil, emrazio de sua natureza de conhecimento tecnoldgico,
deve oferecer meios para a solugdo de conflitos sociais, a
teoria geral do direito pode-se permitir reflexdes
descompromissadas, de natureza quase filos6fica.

Veja-se o tratamento da questdo das lacunas no ambito
das duas disciplinas. Os compéndios de direito civil
centram-se na interpretagdo do art. 4° da LINDB, examinando
os instrumentos conferidos ao juizemcaso de omissao da lei
— analogia, costumes e principios gerais de direito. E assim
tambémneste Curso de direito civil (Cap. 3). J4 em obras de
teoria geral do direito, problematiza-se a mesma questdo de
tal modo que se chega a identificar, por exemplo, a lacuna
ndo com a falta, mas sim com a abundéincia de normas
juridicas (Bobbio, 1960:148/157; Coelho, 1992:65/71).



O direito civil trata de questoes
tambem estudadas pela teoria geral
do direito, como lacunas e
antinomias. As abordagens, porém,
sdo diversas, preocupando-se o0
direito civil em criar instrumentos
tecnologicos  que  auxiliam a
aplicagdo das normas juridicas.

As duas abordagens devem preservar seus estilos e
objetivos, porque sdo igualmente uteis. O direito civil ndo
pode perder-se em reflexdes quase filosoficas, porque se
espera dos tecnologos que oferegam pautas para superagao
dos conflitos de interesses que surgem diariamente entre
pessoas casadas (direito de familia), possuidor e proprietario
do mesmo terreno (direito das coisas), credor e devedor
(direito das obrigagdes) e assim por diante. A seu turno, a
teoria geral do direito deve manter-se suficientemente
afastada destes e de outros interesses, para que possa



refletir sobre os limites e caracteristicas do complexo
mecanismo de solug¢do dos conflitos em sociedade a que
chamamos direito. Umramo do conhecimento juridico, assim,
ndo substitui o outro.

A tecnologia civilista deve por entre paréntesis, por
assim dizer, as elucubragdes da teoria geral do direito,
quando tratar de temas comuns aos dois campos de
conhecimento. Nao se pode criticar o tecnélogo, incumbido
de fornecer pautas para a solucdo de conflitos de interesse,
por ignorar reflexdes sobre a historicidade e limites dos
meios que a sociedade construiu para esse fim.

7. CODIGO CIVIL

Quando uma lei ¢ denominada “Coédigo”, isso significa
que ela procura reunir de modo sistemdtico (isto ¢, com
congruéncia logica) toda a disciplina de determinado ramo
do direito, ou pelo menos a de seus aspectos fundamentais.
Difere-se, assim, da “Consolidacdo”, em que a reunido de
regras juridicas sobre certo assunto ndo tem a pretensao de
sistematicidade. O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC
— Lei n. 8.078/90) presumivelmente concentra as normas
juridicas fundamentais de regéncia das relagdes de consumo
e as sistematiza, conferindo-lhes unidade e coeréncia. Por
sua vez, a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT —
Decreto-Lei n. 5.452/43) unificou, ao ser editada, num tnico
texto legislativo o conjunto até entdo disperso de normas



sobre as relagdes empregaticias, mas sem a pretensdo de
suprir eventuais lacunas ou mesmo hierarquiza-las.
Enquanto a codificagdo pressupde um esfor¢o em busca da
completude e congruéncia das normas fundamentais de uma
matéria juridica, a consolidagdo ¢ mero instrumento de
facilitagdo da consulta as normas em vigor sobre
determinado assunto.

Se o Codigo alcanca ou ndo o objetivo de sistematizar
seu objeto de disciplina — quer dizer, se esse objetivo ¢
mesmo factivel —, trata-se de assunto altamente
controverso. O espirito racionalista que inspirou a
codificag@o do direito civil na Fran¢a pds-revolucionaria ndo
ecoa mais nos dias de hoje. Mesmo no fim do século XIX, a
oportunidade de se codificar o direito civil alemio ja era
veementemente posta em questdo por juristas da
envergadura de Savigny. Na verdade, o esforgo
sistematizador que acompanha qualquer trabalho de
codificacdo tem-se mostrado crescentemente indcuo. A
complexidade das relagdes sociais acaba por frustrar o
objetivo de reunir num unico diploma legal, de modo
sistematico, completo e congruente, toda a disciplina de
certa matéria juridica ou ao menos seus fundamentos. A
diferenca entre codificacdo e consolidacdo, assim, vai
perdendo a relevancia que teve no passado (exceto no
tocante as regras regimentais de tramitacdo do projeto
legislativo).



No Brasil, o primeiro Cédigo Civil vigorou de 1917 a
2003. O elaborador do projeto foi, como visto, Clovis
Bevilaqua, um dos grandes juristas da Republica Velha
(sobre a historia da tramitagdo desse Codigo, ver Bevilaqua,
1934:9/59). A principal fonte de inspiracdo do seu trabalho
foi o Codigo Civil alemio de 1896. O segundo Coddigo Civil
entrou em vigor em 12 de janeiro de 2003 e resultou do
projeto de autoria de comissdo presidida por Miguel Reale.
Foi enviado ao Congresso Nacional em 1975 e aprovado
ap6s longa tramitacdo. Infelizmente, quando entrou em
vigor, estava ja envelhecido. A codificagdo de 2003 ¢
influenciada também pelo Codigo Civil italiano de 1942.

A divisdo do Cddigo Civil é a mesma adotada pelo
diploma alemao do fimdo século XIX, isto é, contempla duas
partes: a Geral (arts. 1°a 232) e a Especial (arts. 233 a 2.046).

A Parte Geral procura tratar de conceitos basilares de
todo o direito, como as pessoas, os bens e os negocios
juridicos. Subdivide-se em trés livros. O Livro I ¢ dedicado
aos sujeitos de direito e se desdobra em trés titulos,
reservados a pessoa fisica (Titulo I, com trés capitulos), a
pessoa juridica (Titulo II, também com trés capitulos) e ao
domicilio (Titulo IIT). O Livro II cuida de um dos objetos do
direito, isto é, os bens. Possui um “Titulo Unico”, com trés
capitulos, dedicados aos bens considerados em si mesmos
(Capitulo 1), aos bens reciprocamente considerados
(Capitulo II) e aos bens publicos (Capitulo III). Por fim, o



Livro IIT da Parte Geral disciplina os fatos juridicos em cinco
titulos, pertinentes aos negocios juridicos (Titulo I, com
cinco capitulos), atos juridicos licitos (Titulo II), atos ilicitos
(Titulo III), prescricdo e decadéncia (Titulo IV, com dois
capitulos) e prova (Titulo V).

A Parte Especial traz a disciplina mais detalhada da
matéria civil e reparte-se em cinco livros: direito das
obrigagdes (Livro 1), direito de empresa (Livro II), direito das
coisas (Livro III), direito de familia (Livro IV) e direito das
sucessoes (Livro V).

O livro do direito das obrigacdes (arts. 233 a 965) esta
estruturado em dez titulos, pertinentes as modalidades das
obrigagdes (Titulo I, com seis capitulos), transmissao das
obrigacdes (Titulo II, com dois capitulos), adimplemento e
extingdo das obrigagdes (Titulo III, com nove capitulos),
inadimplemento das obrigagdes (Titulo IV, com seis
capitulos), contratos em geral (Titulo V, com dois capitulos),
contratos em espécie (Titulo VI, com vinte capitulos), atos
unilaterais de vontade (Titulo VI, com quatro capitulos),
titulos de crédito (Titulo VIII, com quatro capitulos),
responsabilidade civil (Titulo IX, com dois capitulos) e
preferéncia e privilégios creditérios (Titulo X).

O livrto do direito de empresa (arts. 966 a 1.195)
compreende quatro titulos, que versam sobre o empresario
(Titulo I, desdobrado em dois capitulos), a sociedade (Titulo
II, com um capitulo unico e dois subtitulos, sendo o primeiro



com dois capitulos e o segundo, com onz), o
estabelecimento (Titulo II) e os institutos complementares
(Titulo IV, repartido em quatro capitulos).

O livro do direito das coisas (arts. 1.196 a 1.510) tem dez
titulos: posse (Titulo I, com quatro capitulos), direitos reais
(Titulo II), propriedade (Titulo III, com nove capitulos),
superficie (Titulo IV), servidoes (Titulo V, com trés
capitulos), usufruto (Titulo VI, com quatro capitulos), uso
(Titulo VII), habitagdo (Titulo VIII), direito do promitente
comprador (Titulo IX) e penhor, hipoteca e anticrese (Titulo
X, com quatro capitulos).

O livro do direito de familia (arts. 1.511 a 1.783) organiza-
se em quatro titulos. Disciplinam o casamento (Titulo I,
Subtitulo I, com onze capitulos), relacdes de parentesco
(Titulo I, Subtitulo II, com cinco capitulos), regime de bens
entre os conjuges (Titulo II, Subtitulo I, comsseis capitulos),
usufruto e administragdo dos bens de filhos menores (Titulo
II, Subtitulo 1), alimentos (Titulo II, Subtitulo III), bem de
familia (Titulo II, Subtitulo IV), unido estavel (Titulo III),
tutela e curatela (Titulo IV, com dois capitulos).

O livro do direito das sucessoes (arts. 1.784 a 2.027) ¢
desmembrado em quatro titulos: sucessdo em geral (Titulo I,
com sete capitulos), sucessdo legitima (Titulo II, com trés
capitulos), sucessao testamentaria (Titulo III, com quatorze
capitulos) e inventario e partilha (Titulo IV, com sete
capitulos).



Nao se confundem o objeto do direito civil, como
tecnologia, ¢ o do Cddigo Civil. De um lado, assuntos
regulados em leis complementares, como os direitos autorais
e a locagdo predial urbana, também s@o estudados por
civilistas. De outro, embora tratado em grande parte no Livro
IT da Parte Especial do Codigo Civil, o direito de empresa
pertence ao campo de interesse dos comercialistas, isto €, da
tecnologia do direito comercial.



Capitulo 2

A LEI

1. FONTES DO DIREITO

Uma metafora bastante usual nos manuais de matéria
juridica — ndo s6 de direito civil, mas de outros ramos — ¢ a
das fontes do direito. Pretende-se, com ela, identificar o que
pode legitimamente gerar direito (meu, seu, de todos...).
Assim como a agua verte de fontes, o direito também
surgiria de algo (cf, por todos: Carvalho, 2004:46/79;
Requido, 1971:24; e Gomes, 1957:39/51).

A primeira ordem de fatores de que o direito se origina,
na apresentagdo dessa metafora pela tecnologia juridica,
aponta para a propria contextualizagdo historica e social do
direito. As regras de conduta refletem varias condicionantes
(de natureza cultural, moral, ideoldgica, econdmica,
psicologica, religiosa etc.) caracteristicas da sociedade que
as adota. Na civilizagdo ocidental de tradi¢do europeia do
nosso tempo, por exemplo, admite-se apenas a monogamia,
no plano moral e cultural, para as unides afetivas entre



homens e mulheres. Consequentemente, as leis editadas
pelas sociedades nela inseridas coibem a bigamia e o
adultério. As condicionantes caracteristicas da sociedade
seriam, assim, as fontes materiais do direito.

A tecnologia juridica ndo dispensa as fontes materiais
maiores atencdes. As ligagdes entre as regras de conduta
postas ou vivenciadas e suas condicionantes sdcio-
historicas costumam ser entendidas como irrelevantes a
exata compreensdo do direito. Seriam, por assim dizer,
matéria propria dos socidlogos, economistas, historiadores,
te6logos e outros estudiosos dedicados a area de
conhecimento distinta da dos juristas.



A metdfora das fontes procura
auxiliar a compreensdo dos fatores
que geram legitimamente o direito.
As fontes materiais do direito seriam
os elementos economicos, sociais,
culturais, historicos e morais que
influenciaram o surgimento do
direito. Ja as fontes formais seriam a
lei, os costumes e os principios
gerais de direito.

Ocupa-se, entdo, a tecnologia juridica exclusiva ou
principalmente das chamadas fontes formais do direito (cf.
Pereira, 1961:60/67), isto ¢é, as fontes que o proprio direito
posto reconhece.

Apontam os autores, no direito brasileiro, as seguintes
fontes formais: a lei, 0 costume e os principios gerais de
direito. Lembram-se do art. 4° da LINDB, que dispde sobre a



superacao de lacunas legais (“quando a lei for omissa, o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes € 0s
principios gerais de direito”), e concluem que, nele, ha a
definicdo da lei como a fonte principal do direito. Quando
ela ndo tratar de determinada matéria (isto é, for omissa), o
direito serd dito por meio da aplicacdo deoutra lei,
disciplinadora de casos andlogos (esta ¢ a “analogia”).
Somente ndo existindo lei nenhuma sobre o assunto em
questdo, o direito emergird do costume ou dos principios
gerais de direito. Veremos, a frente (Cap. 3), que se trata, a
rigor, ndo da lei, mas da norma juridica (conceito que
alcanca também a Constituicdo Federal, os decretos
autonomos etc.), a principal fonte formal do direito a que se
refere a doutrina.

O costume ¢ referéncia as regras de conduta
vivenciadas como obrigatorias pela sociedade ou por um
segmento desta. Raros s@o os exemplos atuais de direito
consuetudindrio (isto ¢, de costume juridicamente
reconhecido), porque a globalizagdo econdémica, o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico e a complexidade
das relacbes sociais exigem crescente precisdo na
delimitagdo da regra de conduta a observar. Cabe, porém, o
exemplo das feiras internacionais de empresas de televiséo,
em que sdo negociados os formatos de programas
televisivos, por valores consideraveis, sem que essa matéria
se encontre, hoje, regrada especificamente em nenhuma



ordem juridica. Nessas feiras, as empresas de televisdo
reconhecem-se reciprocos direitos sobre os formatos que
criame os tornam, assim, bem juridico suscetivel de negécio.

Quando a metdfora das fontes
indica a lei como a principal fonte
formal do direito, ela esta-se
referindo, na verdade, as normas
juridicas positivas, isto é, as
editadas por autoridades investidas
de competéncia. A nogdo abrange,
desse modo, alem da lei, tambéem a
Constituicdo, as medidas
provisorias, os decretos e outras
normas juridicas.

Quando ndo ha norma juridica
especifica sobre determinado
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assunto, nem outra que verse sobre
tema analogo, o direito ¢ gerado
pelo costume ou por seus principios
gerais.

Principios gerais de direito seriamregras de conduta ndo
editadas por autoridade nem vivenciadas como obrigatdrias
pela sociedade ou segmento desta, mas decorrentes da
natureza dos seres humanos. Equivalem ao chamado direito
natural. No Brasil, um juiz poderia decidir processo sobre
descumprimento  de contrato de clonagem humana,
considerando-o  negdcio  juridico invalido, porque
incompativel com a natureza dos homens e mulheres. Nessa
hipotese, de fato, desde que verificado ndo existir norma
juridica disciplinando a matéria, especifica ou analogamente,
nem costume juridico de que pudesse socorrer-se o julgador,
restaria apenas solucionar o processo com base nos
principios gerais de direito (Cap. 3, item 3).

Nao ha consenso, entre os autores que discutem a
questdo das fontes do direito, sobre a natureza da
jurisprudéncia (conjunto de decisdes judiciais proferidas
sobre certa matéria) e da doutrina. Corrente ¢ a nogao de



que exercem, na elaboracdo do direito, mera fungio
colaboradora (Gomes, 1957:39) e, assim, ndo poderiam ser
consideradas fontes formais. Lembre-se, porém, que a
jurisprudéncia, como repositorio dos julgados precedentes,
influencia fortemente a interpretacdo dos textos normativos
a que se refere. A seu turno, também os doutrinadores
influenciam a forma como as normas juridicas sao
interpretadas e aplicadas. Quanto a estes ultimos, vale
considerar a técnica de elaboragdo legislativa de larga
aceitacdo, segundo a qual as normas juridicas devem evitar
definir os conceitos com que opera, sendo a defini¢do
destes tarefa de que se desincumbe melhor a doutrina; se
assim ¢, sempre que observado esse critério na elaboragdo
de uma lei, aos doutrinadores cabera delimitar, ainda que em
parte, o seu ambito de abrangéncia.

Para alguns tecnologos, tambem a
doutrina, a jurisprudéncia e a
equidade deveriam ser classificadas
como fontes formais do direito.

A doutrina é o reposztorzo dos
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ensinamentos dos mdis respeiados
estudiosos do direito. Todos os
profissionais dessa area, inclusive o
juiz, formam-se e estudam nas li¢oes
da doutrina, razdao pela qual esta
exerce inegavel influéncia na
elaboracgado e aplicagdo do direito.

A jurisprudéncia é a reunido dos
precedentes judiciais. Nela se pode
encontrar como 0S juizes ja
decidiram casos iguais ou parecidos,
fator  que  também  influencia
consideravelmente o estudo e
aplicagdo do direito.

A equidade ¢ a superagcdo de
conflito de interesses por meio de
uma solu¢do ndo prevista em lei



escrita ou consuetudinaria, mas
razoavel para os litigantes.

Ha, também, quem repute fonte do direito a equidade,
isto é, a distribuicdo razoavel de direitos e obriga¢des para
as partes, sem estrita observancia de eventual solugdo legal
ou consuetudinaria (Cap. 4, item 5.3).

2. REFERENCIAS DO DIREITO

A metéfora das fontes ¢ ligada a questdo da validade do
direito e se insere na discussdo sobre o poder (Ferraz Jr,
1988:222/227). Quem detém o poder legitimo na sociedade,
de acordo com a sua organizacdo politica e institucional, cria
o direito (Reale, 1973:139/181). Nessa metafora, como visto, a
lei — elaborada e aprovada pelos membros do Poder
Legislativo e sancionada pelo Chefe do Poder Executivo — ¢é
considerada a principal fonte, discutindo os manuais em que
medida também os costumes, os precedentes judiciais
(jurisprudéncia), a doutrina, a equidade e até mesmo o direito
natural também poderiam ser considerados como origem
legitima do direito.

Descarto a metdfora. E possivel — e mais apropriado —
estudar e compreender o tema da génese do direito semela.



Homens e mulheres possuem interesses. Querem
determinadas coisas e, sabendo ou ndo por que querem,
normalmente buscam satisfazer suas vontades. Por vezes, o
atendimento ao interesse de uma pessoa importa o
desatendimento ao de outra. Nesses casos, ndo ha como
conciliar as queréncias, satisfazendo inteiramente as duas
pessoas. Ocorre, entdo, conflito de interesses. As duas
vontades ndo podem atender-se simultaneamente e uma
delas deve ceder lugar a outra, ou as duas devem recuar a
certo ponto de equilibrio. Se alguém aprecia ouvir gravacdes
de oOperas em volume elevado, mas isso desagrada
profundamente ao seu vizinho; se o devedor ndo paga o
credor, sob a alegacdo de ser excessiva a cobranga; se tanto
a antiga companheira homossexual da mie como o avd
disputam a guarda de menor 6rfao, verifica-se o choque de
interesses.

Uma sociedade ¢ organizada quando possui sistemas de
superacdo dos conflitos de interesses; alids, é tanto mais
organizada quanto mais eficientes forem tais sistemas.
Desde os rudes procedimentos de eliminagdo fisica do
inimigo na sociedade tribal até os Tribunais Penais
Internacionais para julgamento de crimes contra a
humanidade do nosso tempo, os sistemas sociais de solu¢do
dos conflitos de interesses desenvolvidos ao longo da
historia evoluiram em complexidade. Institucionalizaram-se.



Pode-se entender a génese do
direito mesmo sem auxilio da
metafora das fontes.

Os interesses conflitantes, muitas
vezes, ndo podem conviver. Se ndo
houver um ponto de equilibrio que
satisfaca as pessoas envolvidas, um
dos interesses deve ser sacrificado.
Nas sociedades organizadas, a
superacdo dos conflitos de interesses
alcanga-se por um complexo sistema,
que ¢ o Direito.

Por esse sistema, certas
referéncias institucionalizadas —
como a lei, a doutrina e a
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jurisprudencia —  orientam @
superagdo dos conflitos.

Para tentar antever ou para decidir como devem ser
superados os conflitos de interesses, na sociedade
democratica do inicio do século XXI, incluindo a brasileira, a
principalreferéncia é a norma juridica positivada
(Constituigdo, lei etc.). Isto é, a superacdo dos conflitos
orientam-se principalmente por padrdes gerais de conduta
descritos por autoridades investidas de poder (os
constituintes, para a Constituicdo; os membros dos Poderes
Legislativo e Executivo, para a lei etc.), com observancia de
um procedimento formal e bastante complexo.

Quando o cliente submete ao seu advogado uma
questdo juridica, o que deseja é antever como seria julgada a
matéria, caso o assunto fosse objeto de um processo
judicial. Se ele adquiriu, como consumidor, um produto
mediante financiamento e estd achando altos os juros
cobrados, sua consulta ao profissional tem por objetivo
saber se um juiz poderia, por exemplo, dispensa-lo do
pagamento ou reduzr a taxa cobrada num eventual processo
judicial. O advogado, ao responder a consulta do cliente,
levard em conta diversos fatores (se ja ha precedente judicial
a favor ou contra a tese que beneficiaria o cliente, se ha



elementos para desenvolver uma tese nova, a licdo de um
doutrinador respeitado na comunidade juridica etc.); mas,
principalmente, tomara por referéncia a norma juridica
positivada, isto ¢, o que dispde a lei sobre os juros ao
consumidor ou a validade das clausulas do contrato.

Esse procedimento ¢ o adequado para o advogado
tentar antever, para o seu cliente, como seria solucionado o
conflito de interesses, porque reproduz essencialmente o
mesmo procedimento que o juiz adotara, ao julgar o
processo no futuro, decidindo qual deve prevalecer (o
interesse do consumidor de pagar juros menores, ou o do
agente financeiro de continuar recebendo os mais elevados).
Quer dizer, também o juiz levara em conta muitos fatores (os
precedentes judiciais, seu valor proprio de justica, a doutrina
etc.), mas tomard por referéncia, ao decidir, principalmente a
norma juridica positivada.



A lei e demais normas juridicas sdo
as principais referéncias do direito.
Na supera¢do dos conflitos de
interesses, busca-se  orientacdo
fundamentalmente naquilo que elas
estabelecem (ou naquilo que a
doutrina ou a jurisprudéncia dizem
que elas estabelecem).

A norma juridica baixada pela autoridade competente
(Constituigdo, lei etc.) é a principal referéncia do sistema de
solucdo dos conflitos de interesses desenvolvido nas
sociedades democraticas atuais. Esse sistema se denomina
direito e é muito complexo. Tanto assim que, em razio de
sua complexidade, conhecé-lo adequadamente pressupode
anos de estudo, de pratica profissional e de introje¢io de
valores. O direito, portanto, ndo pode ser definido como um
conjunto de normas editadas pelas autoridades competentes
de acordo com a organizacdo politica e institucional do



Estado. Direito ndo ¢ so lei, nem essencialmente a lei. Ele é
mais do que o conjunto de normas juridicas positivadas; €,
repetindo, um complexo sistema de solucdo de conflitos de
interesses, em que as normas positivas servem de principal
referéncia.

Quer dizer, ndo raras vezes os conflitos de interesses se
superam por férmulas ndo previstas nas normas positivas
ou mesmo que as contrariam; e isto ainda assim € Direito.

3. A LEI COMO REFERENCIA DO DIREITO

As normas juridicas sdo enunciados, elaborados pela
autoridade competente de acordo com a organizagdo politica
do Estado, com o objetivo de orientar a superagdo de
conflitos de interesses. Por uma questdo de ordem didatica
— isto ¢, com o objetivo de inicialmente simplificar o objeto
de estudo (as normas juridicas) para progressivamente
compreendé-lo em sua complexidade —, concentro-me, de
inicio, numa das diversas normas, a /ei. O conteudo da lei
orienta a superagdo de conflitos de interesses, definindo,
direta ou indiretamente, qual deve prevalecer e qual deve
ceder. Se o locatario ndo paga o locador porque considera
incorreto o valor da correcdo do aluguel, verifica-se um
conflito de interesses cuja superagdo é orientada pela lei
Nesta, se encontrard a regra da prevaléncia do contratado
entre as partes na definicdo do indice e periodicidade de
corre¢do do valor do aluguel. Se divergem as interpretagdes



que locatario e locador ddo para a mesma clausula do
contrato (o que ¢ muito provavel), o juiz devera definir qual
delas deve ser tida como a mais fiel & vontade das partes.
Para adequadamente cumprir sua fun¢do de orientadora
da superagdo dos conflitos de interesses, a lei deve ser
considerada, pelas pessoas em geral, como de aplicag¢do
obrigatoria; isto é, deve-se acreditar que quem ndo se
comporta como deve expde-se as consequéncias previstas
no ditado legal. A lei determina que cada um de nos
entregue ao Estado uma parcela dos ganhos que tiver (isto
¢, pague o Imposto de Renda); quem ndo o faz pode perder
bens de seu patrimonio para garantir o pagamento devido ao
Estado e pode também ir preso. A lei municipal proibe a
instalacdo de atividades comerciais numa determinada zona
da cidade; se algum comerciante descumpre a proibicao,
pode ter o seu estabelecimento lacrado pela Prefeitura. E
crime, pela lei, matar alguém; quem mata pode ser preso. Se
as pessoas em geral ndo acreditarem que essas
consequéncias sdo reais ou, pelo menos, muito provaveis, a
lei ndo mais conseguird cumprir sua fungdo de orientar a
solugdo dos conflitos de interesses. Se as pessoas em geral
pensarem que o descumprimento da lei ndo é punido, o
sistema Direito perderd operacionalidade. Note bem: se o
descumprimento da lei é ou nfo efetivamente punido tem
importdncia menor; o que interessam, para regular
funcionamento do Direito, sd0 as crengas que as pessoas em



geral t€m sobre a obrigatoriedade da orientagdo legal. De
forma mais precisa, é acren¢a nacrenga da maioria das
pessoas, de que as sangdes previstas em lei serdo aplicadas,
que faz do Direito um mecanismo eficiente de superagdo de
conflitos de interesses.

O  principal elemento de
sustentagdo do Direito ¢ a confian¢a
na sua capacidade de superar os
conflitos em sociedade, por meio da
aplicagdo das sangoes previstas em
lei (ndo tanto a creng¢a de que ele
realmente tenha essa capacidade,
mas a de que goza da confian¢a da
maioria das pessoas).

Podemos descrever qualquer lei dando destaque nédo a



sua observancia pelo destinatario, mas sim a atua¢do da
autoridade competente para fazé-la cumpri Em outros
termos, alguns funcionarios do Estado — juiz, promotor de
justica, delegado de policia, policial, oficial de justica e
outros — devem atuar de modo que as pessoas acreditem
que as leis devem realmente ser obedecidas; que as
desobedecer ndo ¢ compensador, tendo em vista as sangdes
que esses mesmos funcionarios podem legitimamente impor
(restri¢do a liberdade, perda de bens, prestacdo forgada de
servicos comunitarios e outras). Nos trés exemplos acima, as
mesmas regras juridicas poderiam ser descritas de outro
modo: A pessoa que, tendo auferido renda, ndo entregou ao
Estado a parcela correspondente ao imposto, o juiz civel
deve aplicar a sancdo de perda de bens, em quantidade
suficiente ao pagamento do tributo devido, e o juiz criminal
deve impor a perda da liberdade; ao comerciante que se
instalar em zona estritamente residencial, a Prefeitura deve
aplicar a sancdo de fechamento do estabelecimento; quem
cometeu homicidio deve ser considerado culpado pelo
Tribunal do Juri e condenado a reclusio pelo juiz.



As leis podem ser descritas como
ordens a determinados funcionarios
do Estado (juiz, fiscal de transito,
oficial de justica etc.) no sentido de
que apliquem  certas  sangoes
(penalidades) contra quem as
desobedecer. O Direito deixaria de
funcionar se a maioria das pessoas
ndo mais acreditasse que a maioria
das pessoas acredita que tais
funciondrios vao realmente aplicar
as sangoes previstas na lei.

Se um dia a maioria das pessoas deixassem de acreditar
que ha uma crenga, difundida na sociedade, de que as leis
sdo mesmo aplicadas coercitivamente por esses funcionarios



do Estado, o Direito ndo mais funcionara. Numa situagao de
crise como esta, o sistema de superacdo dos conflitos
sociais (incluindo o aparelho de Estado policial e judiciario)
precisaria ser reinventado, ou seja, passar por alteragdes
consideraveis capazes de lhe restituirem a legitimidade, por
meio da recuperacdo dacrenga na crenga em seu
funcionamento.

A organizacdo politica do Estado democratico, desde a
Revolugdo Francesa, reproduz uma férmula concebida
durante o século XVIII e sintetizada inicialmente pelo
iluminista francés Montesquieu (1748:156/162). Trata-se da
teoria da separagdo dos poderes, segundo a qual as
autoridades do Estado encarregadas de elaborar as leis ndo
podem ser as mesmas incumbidas de sua aplicagdo.
Segundo a configuragdo atual da teoria, os membros do
Poder Legislativo, com a participacdo do chefe do Poder
Executivo, editam-nas, e os integrantes do Poder Judicirio
julgam a partir delas. Quer dizer, uma das formulas basicas
da organizagdo politica do Estado democratico da atualidade
sintetiza-se no enunciado o juiz deve aplicar a lei (existem
outras formulas, que, no momento, n3o interessam: os
membros dos Poderes Legislativo e Executivo devem ser
eleitos pelo povo; o Poder Legislativo fiscaliza a atua¢do
dos outros Poderes; na chefia dos Poderes deve-se
observar regra de alterndncia etc.).

Uma das decorréncias da teoria da separagdo dos



poderes, sistematizada por Montesquieu no século XVIII a
partir de sua visdo sobre a monarquia britanica, ¢ a de que
devemser func¢des independentes, no Estado, as de elaborar
e aplicar as leis. O Poder Legislativo, com o concurso do
Executivo, elabora as leis que os juizes devemaplicar.

“Ndo havera liberdade se o poder
de julgar ndo estiver separado do
poder legislativo e do executivo. Se
estivesse ligado ao poder legislativo,
o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidaddos seria arbitrdrio, pois o
juiz seria legislador” (Montesquieu,
1748:157).

Mas, atente-se, o enunciado o juiz deve aplicar a lei,
embora corresponda a uma das formulas basicas da atual
organizacdo politica do Estado democratico, ndo deve ser



considerado uma descri¢do verdadeira de como funciona o
Direito. A lei, como dito anteriormente, é a principal
referéncia que se adota na superacdo de conflitos de
interesses. Mas, algumas vezes, tal superacdo se verifica
contrariando a orientagdo legal; ou seja, de vez em quando,
0 juizndo aplica a lei e, a despeito disso, sua decis@o, desde
que observadas determinadas condicdes, ¢ valida e
definitiva. O que torna o Direito um mecanismo eficaz de
superagdo dos conflitos de interesses ndo ¢ o seu
funcionamento de acordo com a formula fundamental o juiz
deve aplicar a lei, mas o fato de a maioria das pessoas
acreditarem que a maioria das pessoas acreditam nessa
formula.

Isso tudo pode parecer muito confuso, principalmente
para um aluno de primeiro ano do curso de bacharelado.
Afinal, o juiz aplica ou ndo aplica a lei? Deve-se ter
paciéncia. A confusdo ¢ natural, no inicio, porque, como
afirmado, o Direito ¢ um sistema social altamente complexo;
para compreendé-lo bem, sdo necessarios anos de estudo,
pratica profissional e introjecdo de valores. Por enquanto,
sdo suficientes as assertivas de que o juiz deve cumprir a
lei, mas quem decide se o juiz cumpriu ou ndo a lei é o
Poder Judiciario (ou seja, outros juizes).

4. PROCESSO LEGISLATIVO

A lei passa a existir apés o cumprimento de



determinados procedimentos e formalidades. Os objetivos
desses pressupostos procedimentais e formais sdo varios.
De inicio, visam garantir a adequada discussdo do contetdo
de que deve revestir-se a lei, para que esta, se e quando
aprovada, venha a atender de modo satisfatorio as
finalidades pretendidas. Além disso, o conteudo da lei ndo
pode contrariar o disposto na Constituicdo Federal e certos
procedimentos destinam-se a verificar a compatibilizacao
entre essas normas. Outros objetivos daqueles
pressupostos estdo relacionados ao controle do exercicio do
poder. Como a lei é aprovada por um colégio de pessoas
investidas de autoridade (isto é, titulares de fatias do poder
do Estado), € necessario assegurar que a vontade da maioria
delas prevale¢a. Finalmente, ha formalidades voltadas a
divulgagdo da lei, principalmente para os profissionais do
direito. E a publicagio do seu texto na imprensa nacional
(Didrio Oficial).

Enquanto ndo  verificados os  pressupostos
procedimentais e formais estabelecidos para a sua regular
elaboracgdo, ndo existe lei. Por isso, vale a pena, ainda que em
breves observagdes, examind-los um pouco mais
detidamente.

Define-se processo legislativo como o conjunto de
regras que regulamentam todo o percurso de elaboragdo da
lei (e de algumas outras normas juridicas). Isto é, o processo
de apresentacgdo, discussdo, votacdo, aprovacdo e veto do



projeto de lei, bem como a sang¢do, promulgacdo e
publicacdo da lei (cf. Ferreira Filho, 1995:191/243). Para
simplificar a exposi¢do da matéria, interessemo-nos apenas
pelo processo legislativo no plano federal Nos planos
estadual e municipal, com algumas alteragdes, o processo ¢
semelhante.



A lei passa a existir apdos um
procedimento formal disciplinado na
Constitui¢do e no Regimento Interno
das Casas do Poder Legislativo.
Esse  procedimento, de grande
complexidade, é denominado
“processo legislativo” e compreende
a apresentagdo, discussdo, votagdo,
aprovagdo e veto de projetos de lei,
bem como a san¢do e publicacdo da
lei. Enquanto ndo cumpridos os
pressupostos procedimentais e as
formalidades do processo
legislativo, a lei ndo existe.



As regras do processo legislativo encontram-se na
Constituicdo Federal (arts. 59 a 69) e nos Regimentos
Internos da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

O processo legislativo tem inicio com a apresentagdo de
um “projeto de lei”. Note-se que nem todos tém o direito de
deflagrar o processo legislativo, mas apenas as pessoas a
quem a Constituicdo atribuiu essa faculdade. Trata-se do
poder de iniciativa, de que estdo investidos os deputados e
os senadores (atuando isoladamente ou em Comissdes),
além do Presidente da Republica e algumas outras
autoridades. Em certas matérias, o poder de iniciativa ¢
privativo de uma pessoa. Ninguém mais, nem mesmo se
estiver investido desse poder para outras matérias, podera
dar inicio ao processo legislativo. A fixagdo ou modificacao
dos efetivos das Forcas Armadas, por exemplo, ¢ matéria de
lei que apenas o Presidente da Republica pode propor.

Prevé, por fim, a Constituicdo, o projeto de lei derivado
de iniciativa popular. Para se inaugurar o processo
legislativo por essa via, o projeto de lei deve ser assinado
por uma quantidade significativa de brasileiros regularmente
alistados perante a Justica Eleitoral, a saber, por eleitores em
quantidade equivalente a, no minimo, 1% do eleitorado
nacional, distribuido em pelo menos cinco FEstados e
correspondente a ndo menos que 0,3% dos eleitores de cada
um deles (CF, art. 61, § 2°). Esse expediente ndo foi utilizado
sendo algumas poucas vezes, porque demanda dos que o



organizam um esfor¢o herculeo. E muito mais facil convencer
um ou alguns parlamentares, identificados com a causa em
foco, a assinarem o projeto de lei.

Atendidas as regras sobre a iniciativa do processo
legislativo, passa o projeto a tramitar. O Brasil, a exemplo de
muitas outras democracias ocidentais, adota o sistema
bicameral. Quer dizer, o Poder Legislativo federal ¢ composto
por dois oOrgdos legiferantes (também chamados de
“Casas”), que sdo a Camara dos Deputados e o Senado
Federal. A Constituicdo prevé, em determinadas hipoteses, a
reunido conjunta dos membros de ambas as Casas. Em tais
hipéteses, como, por exemplo, na votagdo de algumas leis
orcamentarias, dizse que estd reunido o Congresso
Nacional. Na maioria das vezes, contudo, a lei, para existir,
deve ser aprovada pelas duas Casas Congressuais em
reunides proprias de cada uma; isto ¢, deve ser aprovada
pela maioria dos deputados federais e pela maioria dos
senadores.

Em cada Casa, antes de ser votado pelo Plenario, o
projeto de lei é discutido em Comissdes. Inicialmente, numa
Comissdo que emite parecer sobre a sua constitucionalidade
e outros aspectos legais (na Camara, ¢ a “Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Redagdo”; no Senado, a
“Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania”). Em
seguida, o mérito da lei que se pretende aprovar é discutido
emuma ou mais Comissdes tematicas ligadas ao assunto em



foco; em geral, tais Comissoes sdo permanentes (Comissao
de Agricultura, de Direitos Humanos, de Relagdes Exteriores
etc.), mas, se a complexidade do tema do projeto de lei
justificar, pode ser composta uma Comissdo Especial para a
sua discussao (o Codigo Civil, por exemplo, foi discutido por
uma Comissdo temporaria especifica).

As leis sdo resultantes da aprovagdo dos seus textos
por membros de dois poderes, o Legislativo e o Executivo.
No plano federal, ap6s a maioria dos integrantes da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, que compdem o Poder
Legislativo, aprovar o projeto de lei, este segue para o
Presidente da Reptiblica, que ¢ o chefe do Poder Executivo.
Se concordar com o projeto, praticard o ato denominado
“sancdo”; caso contrario, se entender que ha
inconstitucionalidade ou que ndo est4 atendido o interesse
publico, o Presidente da Republica praticard o “veto”. Na
hipotese de veto integral, o projeto de leindo se converte em
lei, mas se for parcial, quer dizer, incidir apenas sobre alguns
dos dispositivos (artigos, incisos, paragrafos etc.), a lei sera
sancionada e¢ passard a existir somente com os demais.
Tanto os vetos totais quanto os parciais podem ser
rejeitados pelo Congresso Nacional, por maioria absoluta de
seus membros, em voto secreto. Rejeitado o veto do
Presidente da Republica, a lei serd promulgada tal como
aprovada pelo Poder Legislativo.

Para concluir o processo legislativo, a lei sancionada ou



promulgada ¢é tornada publica, por meio da imprensa oficial.
A partir da publicacdo, a lei passa a existir.



A lei, depois de aprovada pelos
Poderes Legislativo e Executivo,
passa a existir com a sua publica¢do
na imprensa oficial. Antes desse ato,
ndo se deve considerar existente
ainda a lei, mesmo que inteiramente
concluido o processo de sua
aprovagao pelos Poderes Legislativo
e Executivo;, isso porque o0s
destinatarios da lei ndo podem ter
conhecimento de seu conteudo
enquanto ndo realizada a
publicacgdo.

Afirmar, como fiz acima, a coincidéncia entre publica¢do
e existéncia da lei ndo €é inteiramente indiscutivel. Ao



contrario, muitos autores consideram que a lei passa a existir
com o término do processo formal de sua aprovagdo pelas
autoridades competentes, sendo a publicagdo o ato
destinado a torna-la publica (cf. Ascensdo, 1997:294/298).
Como a existéncia da lei ndo implica necessariamente sua
vigéncia (item 5), e esta ndo pode dar-se antes da
publicacdo, a questdo, rigorosamente falando, ndo tem
desdobramentos praticos.

5. VIGENCIA

A existéncia da lei ndo se confunde coma sua vigéncia.
Para vigorar, ¢ claro, a lei precisa antes existir (no sentido
delimitado no item anterior, isto &, precisa ser aprovada,
sancionada e publicada com observancia das regras do
processo legislativo), mas nem toda lei existente estd em
vigor.

Vigéncia ¢ a aptidao de produzir efeitos juridicamente
validos. Apos a publicacdo na imprensa oficial, a lei existe,
mas isso ndo significa que esteja ja produzindo efeitos. Em
outros termos, ela ja é conhecida, mas ndo pode ainda ser
aplicada. Assim, se estabelece a obrigacdo de determinada
conduta, as pessoas ja podem ter conhecimento de seu
contetdo, mas ainda ndo estdo obrigadas a se comportarem
em consonancia com os seus preceitos. Quem atua em
desconformidade com o prescrito em lei existente que ainda
ndo entrou em vigor ndo pode sofrer nenhuma sangio.



Exatamente porque a lei, antes de sua vigéncia, ainda néo
pode ser aplicada, os juizes ndo podemapenar quemvenha a
adotar conduta contraria a determinada por ela. S6 depois de
a lei adquirir aptiddo para produzir efeitos (entrar em vigor) é
que os sujeitos ao seu comando devem obedecé-la.

Precise-se que a vigéncia ¢ apenas aaptiddo para
produzir efeitos. Se a lei produzird ou ndo os efeitos que dela
se esperam, ou seja, se serd ou ndo eficaz, € questdo diversa.
Uma lei vigente pode ser ineficaz (item 7).

A regra, no direito brasileiro, ¢ a de que a lei entra em
vigor em quarenta e cinco dias apds a sua publicagio. E o
que prevé o art. 1° da LINDB. Desse modo, a menos que a
propria lei estabeleca outro termo para o inicio de sua
vigéncia, ela passa a vigorar depois de transcorridos
quarenta e cinco dias da data da edi¢do do Diario Oficial em
que ela foi publicada. A lei publicada no Didrio Oficial
datado de 1° de margo, se ndo contiver regra diversa sobre
sua entrada em vigor, passa a viger no dia 15 de abril do
mesmo ano.



Vigéncia ¢ a aptiddo da lei de
produzir efeitos. A lei publicada
ainda ndo esta necessariamente em
vigor, isto ¢, ndo possui for¢a para
ser aplicada. O inicio da vigéncia se
verifica, em principio, na data em
que a propria lei indicar ou, em caso
de omissdo, nos quarenta e cinco
dias seguintes a data da publicagdo.

E muito comum a lei contemplar regra de entrada em
vigor fixando termo diverso do estipulado no art. 1° da
LINDB, maior ou menor que este. Na grande maioria dos
casos, alias, o ltimo artigo da lei preceitua que ela entra em
vigor “na data de sua publicagdo”. Isso significa que esta
apta a produzir efeitos desde o dia em que é tornada publica.

Quando a lei ndo entra em vigor na data da publica¢do,
havera forcosamente um periodo a separar sua existéncia de



sua vigéncia. Esse interregno denomina-se “vacancia da lei”
(em latim, vacatio legis), que convém seja tanto maior
quanto mais complexa for a matéria regulada. Fazer coincidir
a vigéncia com a publicacdo da lei nem sempre ¢
recomendavel. Se versa sobre tema de rala repercussdo, ndo
hé maiores problemas em viger assim que publicada, ja que
todos os sujeitos a seu comando podem, em principio,
facilmente se ajustar as novidades introduzidas. Porém,
quando se trata de lei de alguma repercussdo, convém que o
inicio da vigéncia se verifique depois de transcorrido, apos a
publicacdo, um prazo razoavel para que o0s seus
destinatarios se preparem para obedecé-la (LC n. 95/98, art.
8. O Coédigo Civil, por exemplo, em vista de sua
extraordindria abrangéncia, entrou em vigor um ano apoés a
sua publicacdo (CC, art. 2.044).

De qualquer forma, como j& mencionado, nao
estabelecendo a propria lei a data em que entrard em vigor,
aplica-se o art. 1° daLINDB e sua vigéncia se dard quarenta ¢
cinco dias depois da data da edi¢do do Didrio Oficial em
que se encontra publicada.

O prazo da vacancia fixado em dias conta-se como
determinado no art. 8°, § 1°, da LC n. 95/98; ou seja, com a
inclusdo da data da publica¢do e do ultimo dia do prazo.
Assim, a lei é vigente a partir da zero hora do dia
imediatamente seguinte a consumagio integral do prazo. Se
o prazo ¢ fixado em fun¢do de interregnos temporais



diversos de dia (em més, meses, ano etc.), a lei entra em
vigor a partir da zero hora do dia seguinte ao
correspondente no més ou ano indicado. O Cédigo Civil foi
publicado na edi¢do do Didrio Oficial de 11 de janeiro de
2002. No dia seguinte ao transcurso do prazo de umano, isto
¢, em 12 de janeiro de 2003, ele entrou em vigor. Quer dizer, a
sucessdo da pessoa falecida as 23:59 horas do dia 11 de
janeiro de 2003 verificou-se segundo as regras do antigo
Codigo Civil, de 1916, enquanto a da falecida as 00:01 hora
do dia 12 de janeiro de 2003 seguiu ja as regras do atual
Cédigo Civil.

Por mais cuidado que tomem os setores burocraticos
envolvidos com o processo legislativo, pode ocorrer de a lei
ser publicada com incorrecdes. Nesse caso, deve ser
providenciada a pronta corre¢do do texto divulgado, por
meio de insercdes pontuais ou, se recomendavel, pela
republicagdo completa da lei. Se esta é novamente publicada,
para fins de correcdo de seu texto, durante a vacancia, o
prazo para inicio da vigéncia volta a correr da republicagdo.
Por outro lado, se feita a correcdo de texto ja em vigor,
considera-se editada uma nova lei (LINDB, art. 1°, §§ 3° e 4°).
Essas prescricdes tém importdncia na medida em que
atendem a necessidade de seguranca juridica insita a
matéria. Se o texto corrigido nfo tivesse o efeito de renovar a
vacatio ou ndo fosse considerado lei nova, os fatos
verificados antes da publicagdo da correcdo estariam



sujeitos a disciplina ainda desconhecida, ao seu tempo, o
que certamente acarretaria inseguranga para as pessoas
acerca da consequéncia juridica exata de suas condutas ou
decisdes.

Termina a vigéncia da lei com o
fim do prazo (leis tempordrias), com
a suspensdo da execu¢do (lei
inconstitucional) ou com a
revogagdo.

A tecnologia juridica denomina “principio da
continuidade das leis” o primado segundo o qual a lei ¢ apta
a produzir efeitos até que venha a ter sua vigéncia suprimida
por determinadas causas juridicamente reconhecidas (cf.
Pereira, 1961:117/119). No Brasil, a lei deixa de vigorar em trés
hipoteses: decurso do prazo, revogagdo e suspensdo da
execucdo em razdo da declaragdo de inconstitucionalidade.
Assim, a lei que entrou em vigor continuara vigendo até que
transcorra o prazo nela fixado (se for o caso), seja revogada



ou tenha sua execuc¢do suspensa. Tratarei das duas ultimas
situagdes adiante (itens 6 e 8), cabendo aqui algumas
observagdes breves acerca da primeira, que diz respeito as
leis temporarias. Na maioria das vezes, a lei ¢ aprovada para
vigorar por prazo indeterminado, mas pode verificar-se a
situacdo em que se deve ou convém estabelecer um termo
final para sua vigéncia. A lei orgamentaria, que fixa a receita
e a despesa dos entes publicos (isto é, quantifica os
importes que a Unido, Estados e Municipios devem receber
ao longo de um ano, bem assim os gastos em que podem
incorrer nesse periodo), é tipico exemplo de lei temporaria,
pois tem vigéncia anual, correspondente ao exercicio a que
se refere. Quando editada, ja se sabe que entrard em vigor no
primeiro dia do ano fiscal e deixara de vigorar no ultimo dia.

6. CONSTITUCIONALIDADE

Todo Estado, sob a perspectiva da tecnologia juridica,
temuma Constitui¢do, no sentido de possuir normas sobre a
sua propria organizagdo. Essas normas, na maioria das vezes
desde a FEra Moderna, encontram-se escritas num
documento denominado também “Constitui¢do”. Ha, porém,
Estados em que as normas constitucionais ndo sao
necessariamente escritas ou se espalham por diversos
documentos produzidos ao longo do processo historico de
sua formacdo, como a Inglaterra. Por esse largo conceito de
Constituicdo, até mesmo os Estados governados por



monarquias absolutistas, no século XVII, podem ser
considerados constitucionais (Bobbio-Matteucci-Pasquino,
1983, 1:247). Também em fun¢do desse conceito, a questio
sobre 0 que estd naorigem e o que € originado, se um
Estado ou se a respectiva Constitui¢do, torna-se insolavel.
Se o Estado produz sua Constituicdo ou se esta é que o
organiza, trata-se de alternativa que ndo se pode resolver,
mesmo nos meandros da tecnologia juridica.

Numa perspectiva histérica, a Constituicdo surge, no
século XVIII, como o instrumento de equilibrio de poderes
conflitantes. Naquele tempo, a burguesia estava
consolidando o seu processo de afirmagdo, enquanto classe
social com interesses proprios e condigdes de fazé-los
prevalecer, em diversas partes da Europa. Entrava em
choque, naturalmente, comas classes dominantes do arcaico
mundo feudal e, por vezes, com o poder real. Com as
Constituicdes, nesse periodo, procuravam-se limitar os
poderes do Rei e assegurar alguns para representantes dos
segmentos organizados da sociedade (cf. Dallari,
1984:10/12). Serviu também a Constitui¢do, ao longo dos
séculos XVIII e XIX, de instrumento de afirmacdo da
independéncia das colonias americanas. Inicialmente, por
isso, os documentos constitucionais versavam basicamente
sobre a organizacdo do poder politico do Estado. Foi a
Constituicdo norte-americana a primeira a ostentar
declaragdes de direitos fundamentais, por meio das emendas



feitas, a partir de 1791, com o objetivo de promover sua
vigéncia, por meio da adesdo minima de nove dos treze
Estados que a haviam proclamado, alguns anos antes, na
Convencao de Filadélfia (Afonso da Silva, 1976:142/157).

Durante o século XIX, as Constituigdes passaram a
adotar, no seu proprio texto ¢ sob a forma de comandos
normativos, a enunciagdo dos direitos fundamentais das
pessoas por ela albergadas. A primazia na incorporagdo dos
direitos fundamentais como regras do texto constitucional
caberia, segundo José Afonso da Silva, ao Brasil, que, em
sua Constituicdo de 1824, outorgada pelo Imperador Dom
Pedro I, j4 enunciava, no art. 179, a inviolabilidade dos
direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros.
Finalmente, no decorrer do século XX, também os direitos
sociais dos trabalhadores e a organizagdo da economia
passaram a ser tema constitucional, tendo sido a
Constituicdo mexicana de 1917 a primeira a disciplinar a
ordem econdmica (Afonso da Silva, 1976:666).

Constitucionalismo é um
movimento de largo espectro que
orientou juridicamente ndo so a luta
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feudal, na Europa, como também a
emancipagdo das colonias europeias
na Ameérica como nacgoes
independentes. Desde o século XX,
as Constitui¢coes contemplam normas
ndo so sobre a organizag¢do do poder
politico do Estado, mas também
sobre os direitos e garantias
fundamentais e a disciplina da
ordem economica e social. A
Constituicdo brasileira de 1988
trata de todas essas matérias.

A Constituicdo brasileira em vigor foi promulgada em 5
de outubro de 1988. A exemplo das demais constituicdes de
seu tempo, ela disciplina ndo sé a organizacdo do Estado
brasileiro como também assegura os direitos fundamentais



dos brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil e dispde
sobre a ordem econdmica e a social.

6.1. Controle da constitucionalidade das leis

E inerente a nogdo juridica de Constitui¢do a de sua
supremacia, relativamente as demais leis e normas adotadas
pelo mesmo Estado (por ela organizado). Em outros termos,
todas as leis de determinada ordem juridica devem ser
compativeis com a Constituicio em que esta ordem se
assenta. Diz-se, por isso, que a Constituigdo é norma
hierarquicamente superior a lei (Cap. 3, item 2.1). Assim, a lei
¢ constitucional quando o seu contetido é compativel com o
da Constituicdo. Caso contrario, quando a lei contraria o
disposto na Constitui¢do, ela € inconstitucional.

Constitucionalidade ¢, desse modo, o atributo da lei que
se apresenta compativel coma Constituigao.

O controle da constitucionalidade das leis ¢ feito, no
Brasil, pelo Poder Judiciario. Lembre-se que, na tramitagao
do projeto de lei no ambito do Poder Legislativo, uma das
Comissdes Permanentes se dedica a apreciar a
constitucionalidade da propositura; também no ambito do
Poder Executivo, se se entender que o projeto de lei
aprovado contempla dispositivos inconstitucionais, eles
devem ser vetados. Sao, num certo sentido, controles de
constitucionalidade prévios a publicacdo da lei (“controle
preventivo”). Uma vez publicada esta, no entanto, sua



constitucionalidade s6 pode ser suprimida ou restringida
pelo Poder Judiciario (“controle repressivo™).

Ha duas vias de controle judicial da constitucionalidade:
a difusa e a concentrada. A primeira tem lugar em qualquer
processo judicial em que uma das partes suscite como
fundamento de sua pretensdo a inconstitucionalidade de
determinada lei. O juiz daquela causa, em vista disso, devera
enfrentar a questdo ao proferir sua sentenca. Para
reconhecer o direito da parte que alegou a
inconstitucionalidade, devera, em principio, considerar a lei
em foco inconstitucional; para negar o direito a essa parte,
deverd reputar a mesma lei constitucional. A decisdo
proferida nesse caso nao tem efeitos além das partes do
processo. Quer dizer, mesmo que o Judicidrio, por qualquer
de suas instdncias, juizes ou tribunais, declare
reiteradamente a inconstitucionalidade da lei em diversas
acdes judiciais, isso ndo compromete a vigéncia dela. O
controle judicial difuso da constitucionalidade produz
efeitos limitados aos da lide em que teve lugar (exceto, como
se vera a frente, quando exercido pelo STF).



Ha duas vias de controle judicial
da constitucionalidade da lei. A
primeira, chamada difusa, e
acionada por qualquer pessoa que
suscite, como autor ou réu de
qualquer  processo  judicial, a
inconstitucionalidade de certa lei
como fundamento de sua pretensdo.
Se o Judiciario acolher essa
argumenta¢do, a declaragdo de
inconstitucionalidade surtira, em
principio, efeitos limitados ao litigio
em que a matéria foi discutida.

Ja a via concentrada de controle refere-se a acédo
proposta perante o Supremo Tribunal Federal (STF) com o



objetivo de declarar certa lei constitucional ou
inconstitucional. Também se insere na via concentrada de
controle judicial da constitucionalidade a agdo visando
suprir falta de lei necessaria a efetividade da Constituigao
(Piovesan, 1995; Moraes, 2000:242/247). As agdes de
constitucionalidade, de inconstitucionalidade ou de
inconstitucionalidade por omissao s6 podem ser promovidas
por algumas autoridades ou entidades (Presidente da
Republica, Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil etc.). Quer dizer,
enquanto o controle difuso pode ser acionado por qualquer
litigante, autor ou réu de qualquer medida judicial, o
concentrado apenas pode sé-lo por determinadas pessoas
indicadas na Constituigdo (CF, art. 103).

Desse modo, se, por exemplo, é publicada lei com
conteudo que contraria a Constitui¢do, a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) pode, por meio de deliberagéo
do seu Conselho Federal, ajuizar perante o STF uma acdo
com o objetivo de declara-la inconstitucional. Apds ouvir o
Advogado-Geral da Unido (que temo dever de defender a lei
impugnada) e o Procurador-Geral da Republica (que
manifestarda sua opinido favoravel ou desfavoravel a lei),
esse Tribunal julga a agdo, declarando ou ndo aquela lei
inconstitucional.

Alémdo controle concentrado da constitucionalidade, o
STF também pode exercer, como qualquer outra instancia do



Poder Judiciario, o controle difuso. Quando declara
inconstitucional certa lei exercendo essa via de controle, o
STF deve comunicar a decisdo ao Senado Federal, ao qual
compete suspender a sua execugdo (CF, art. 52, X). A
suspensdo da execugdo tem o efeito de suprimir a vigéncia
da lei, isto €, sua aptiddo para produzir efeitos.

A via concentrada de controle
judicial de constitucionalidade so
pode ser acionada por algumas
autoridades ou entidades indicadas
na Constituicdo Federal. Nesse caso,
¢ proposta, perante o Supremo
Tribunal  Federal, uma  acdo
especificamente destinada a
declarar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da lei. Se o
STF julgar procedente a agdo, a



declaracdo de inconstitucionalidade
produzira efeitos ‘erga omnes’. Por
outro lado, se o STE no exercicio do
controle difuso, considerar
inconstitucional certa norma legal,
deve comunicar a decisdo ao Senado
Federal, ao qual compete suspender
sua execugdo.

Para alguns tecnologos do direito constitucional, a lei
inconstitucional ndo existe. A incompatibilidade entre ela ¢ a
Constituigdo ¢ de tal forma grave, para esses autores, que o
dispositivo de contetido inconstitucional simplesmente nao
existe para o direito (cf., por todos, Bastos, 1982:46/48). Nao
¢ este, contudo, o melhor entendimento. Na verdade, o que
se encontra em discussdo, no tema do controle da
constitucionalidade, ¢ a validez da lei (Barroso, 2008:13). A
lei inconstitucional é invalida, ndo vale; e por esta razio néao
pode servir de fundamento a nenhuma decisdo judicial
(controle difuso) e deve ter, pelo procedimento apropriado,



sua inconstitucionalidade declarada (controle concentrado)
e a vigéncia extinta. Alguns outros constitucionalistas
reputam absoluta a invalidade da lei inconstitucional, no
sentido de que ndo produziria qualquer efeito. Para esses
autores, a lei inconstitucional é nula (cf., por todos, Ferreira
Filho, 1978:40). As duas formulagdes (inexisténcia ou
nulidade da lei) s@o, a rigor, muito préoximas e, por seu
simplismo, ndo conseguem explicar convenientemente uma
matéria de alta complexidade (cf. Afonso da Silva, 1976:53).
Para compreender a complexa discussdo sobre a
natureza da lei inconstitucional, cabe, de inicio, considerar
que a validade da lei ndo se confunde com sua existéncia,
vigéncia e eficacia. Sdo atributos diferentes e relativamente
autonomos. A lei existente (isto ¢, aprovada de acordo com
o processo legislativo e publicada) pode ser vélida ou
invalida (constitucional ou inconstitucional); a lei valida
pode estar vigente (quer dizer, é ja apta a produzir efeitos),
ou ndo, e pode ser eficaz (ou seja, observada pelas pessoas
sujeitas ao seu comando), ou ndo; a seu turno, a lei invalida
pode ser eficaz ou ineficaz. Note-se, porém, que a autonomia
desses atributos ¢é relativa, no sentido de que somente se
pode discutir a validade, vigéncia e eficacia de leis
existentes. Essa afirmacdo ja permite desconsiderar a tese da
inexisténcia da lei inconstitucional. O objeto da agdo
declaratoria de inconstitucionalidade ndo pode ser algo que
ndo existe. Ademais, o que ndo existe numa ordem juridica



ndo precisa ser extirpado dessa mesma ordem.

A lei incompativel com a
Constituicdo ¢ invalida, mas, desde
que tenha sido observado o processo
legislativo, ela existe; se estd apta a
produzir efeitos, vigora, e, se tem
sido observada, ¢é também eficaz.
Apds a suspensdo da sua execug¢do
pelo  Senado  Federal, a lei
inconstitucional perde vigéncia e
deixa de ter aptiddo para produzir
efeitos. Se, porém, mesmo assim
continuar a ser observada,
conservara sua eficacia.



Na verdade, a lei incompativel com a Constitui¢ao existe,
embora seja invalida. Invalidade esta que reclama decretagao
judicial e, portanto, ndo pode ser classificada como absoluta.
Essa lei, por outro lado, pode ndo ser aplicada em razio do
controle difuso de constitucionalidade, caso em que néo tera
eficicia total. Por fim, enquanto nf@o tiver sua
inconstitucionalidade declarada pelo STF e sua execugdo
suspensa pelo Senado Federal, continuard vigente. Desse
emaranhado de relagcdes entre os atributos é que se pode
concluir o estatuto juridico da lei inconstitucional: invalida,
porémvigente até sua suspensdo pelo Senado Federal, e
eficaz enquanto estiver sendo obedecida.

6.2. O direito civil e a Constituicio

A Constituicdo Federal brasileira ¢ detalhista. Ela
procura disciplinar uma vasta gama de assuntos nio
somente em seus contornos genéricos e fundamentais, mas
também, muitas vezes, em relacdo a aspectos bem
especificos. Os pormenores com que se preocupa sao mais
numerosos do que os costumeiramente encontrados na
maioria das constituicdes dos outros paises.

Em matéria de direito civil, por exemplo, encontram-se
em dispositivos constitucionais, de um lado, principios
como o da igualdade entre filhos havidos dentro e fora do
casamento (art. 227, § 6°) ou o da funcdo social da



propriedade (art. 170, III), e, de outro, especificidades como
o meio de dissolu¢do do casamento (art. 226, § 6°) e
hipdteses de usucapido (arts. 183 e 191).

Em razdo do excessivo detalhamento da Constituicdo, a
tecnologia civilista brasileira ndo pode deixar de se ocupar,
em certa medida, de argumentos que envolvem temas
constitucionais. Sdo de duas ordens esses argumentos.

Em  primeiro luga, ha os  atinentes a
constitucionalidade de dispositivos da legislagdo de direito
privado, isto ¢, a adequagdo ou inadequagdo da norma de
direito civil (lei ordinaria, na maioria das vezes) a da
Constituicdo. O art. 977 do CC, por exemplo, ¢
inconstitucional. Ele faculta a contratagdo de sociedade
entre marido e mulherdesde que o regime de bens do
casamento ndo seja o da comunhdo universal ou o da
separacdo obrigatdria. Em outros termos, ele proibe a
contratacdo de sociedade entre conjuges casados nesses
regimes de bens. Ora, a Constitui¢do assegura, como direitos
fundamentais, o da igualdade perante a lei (art. 5° caput) e o
de livre associag@o para fins licitos (art. 5°, XVII). O Codigo
Civil, lei ordinaria, ndo pode suprimir direitos que a
Constituicdo outorgou; o dispositivo que proibe a
contratacdo de sociedade entre conjuges casados em
regimes de comunh&o universal ou separagdo obrigatoria €,
assim, inconstitucional, porque discrimina indevidamente
esses conjuges e suprime o livre exercicio do direito de



associagdo para fins licitos.

O segundo tipo de argumento, na tecnologia civilista,
que envolve temas constitucionais diz respeito a
interpreta¢do conforme a Constitui¢do. Sempre que um
dispositivo de lei ordinaria comporta mais de uma
interpretacdo, sendo apenas uma delas compativel com a
norma constitucional, deve prevalecer esta. De fato, se se
descarta a interpretacdo compativel para privilegiar a
incompativel, seguir-se-4 a inconstitucionalidade da norma
interpretanda. Como o esforco de exegese deve orientar-se
no sentido de preservar a sistematicidade do ordenamento,
salva-se a norma ordindria atribuindo-lhe a tnica
interpretagdo que a concilia comos ditames constitucionais.

Desse modo, em decorréncia da interpretagdo conforme
a Constituicdo, todo e qualquer dispositivo do Codigo Civil
que atribua direito a pessoa casada deve ser interpretado
extensivamente, no sentido de aplica-lo também aos homens
e mulheres ligados por vinculo de unido estavel. O art. 226, §
3° da CF reconhece a unido estavel entre o0 homem ¢ a
mulher como entidade familiar e, por isso, a interpretagdo a
contrario  sensu  daqueles dispositivos levaria a
discriminagao inaceitavel desses homens e mulheres. Colha-
se o exemplo do art. 25 do CC, que assegura a curadoria dos
bens do ausente ao seu conjuge (exceto se dele ja se havia
separado de fato por mais de dois anos). Essa garantia ¢
também do homem ou da mulher vinculados por unido



estavel, na hipotese de auséncia de um deles (Lotufo,
2003:90).

Em razdo do carater detalhista da
Constitui¢do brasileira, a tecnologia
civilista, por vezes, deve transitar
por argumentos que envolvem temas
constitucionais. Verifica-se isto em
duas situacoes: na discussdo sobre a
inconstitucionalidade de preceito do
Codigo Civil (ou de outra lei
ordinaria civilista) ou na sua
interpretagdo conforme a
Constituicdo.

Note-se que a Constituicdo n@o reconhece



expressamente a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, de modo que a equiparagdo a esta
das unides estaveis entre homem e mulher ndo ¢ imediata e
exige um esforco argumentativo mais sofisticado, com
socorro do principio da igualdade. Assim sendo, a extensao
dos dispositivos legais do Codigo Civil atinentes ao conjuge
aos homossexuais vinculados por unido estavel pode ser
sustentada com base no argumento da interpretacdo
conforme a Constituicdo que entrelace os arts. 226, § 3°, e 5°,
caput, como decidiu o STF em2011.

7. EFICACIA

A eficacia ¢ o atributo da norma juridica relacionado a
sua aplicagdo. Eficaz é a norma obedecida pelas pessoas a
quem se dirige e aplicada pelos juizes. Uma norma pode ser
eficaz, sem ser valida. A proibigdo para a venda de bebidas
alcodlicas nos dias de eleigdo, por exemplo, a chamada lei
seca, ¢ exemplo de norma juridica invalida e eficaz. Por se
tratar de uma proibicdo, apenas uma lei ordinaria poderia
estabelecer a norma; mas ela vem sendo reiteradamente
veiculada por meio de diplomas infralegais (Portarias de
Secretarios Estaduais de Seguranga Publica). A despeito
dessa grave impropriedade formal que compromete a
validade da norma, ndo ha duvidas de que ela é eficaz: nos
dias de eleicdo, a expressiva maioria dos comerciantes
(restaurantes, bares, supermercados etc.) obedece-a com



rigor e ndo vende bebidas alcodlicas.

Por outro lado, considera-se ineficaz uma lei quando ela
ndo € aplicada. Existe, vigora, vale, mas sua observancia
pelas pessoas a ela submetidas ndo é exigida pelos 6rgdos
aplicadores do direito. A ineficicia ¢é, por certo, uma
anomalia, porque, se a lei foi regularmente aprovada e
publicada, entrou em vigor e ndo apresenta vicio de
inconstitucionalidade, os juizes devem aplicd-la sempre que
verificado o fato nela descrito como pressuposto. Ocorre
que, pelas mais variadas causas (por exemplo, deficiéncia
técnica, inadequacdo com a realidade que pretende regular
etc.), a lei acaba nao sendo obedecida.

Exemplo de dispositivo legal ineficaz encontra-se no art.
501 do Codigo Comercial. Por esse dispositivo, o
comandante de navio mercante deve manter a escrituragao
regular de todos os eventos importantes relativamente a
administracdo e navegacdo da embarcac¢do. Se ndo mantiver
essa escrita, diz a lei que o comandante ird responder pelas
perdas e danos resultantes da omissdo. Essa norma ndo ¢
observada ha muito tempo. Os comandantes apenas
comunicam os fatos relevantes a autoridade maritima, sem os
registrar em livros mercantis. Trata-se, assim, de norma
vigente e valida, mas ineficaz.



Ineficaz é a lei que, embora
existente, valida e vigente, ndo tem
sido obedecida pelas pessoas a ela
sujeitas porque o Poder Judiciario
ndo a tem aplicado. Essa anomalia
deriva, normalmente, da
inadequacdo da lei a realidade que
pretende regular. A lei ineficaz, em
suma, deve ser aperfeicoada,
alterada ou revogada.

A ineficacia da lei pode ser total ou parcial, de sorte que
ha graus de eficacia. A lei totalmente ineficaz é aquela que
nenhum advogado ou promotor pleiteia a aplicacdo e
nenhum juiz aplica. Trata-se de uma lei esquecida. J4 a lei
parcialmente ineficaz ¢ aplicada em certa medida por alguns
juizes.

A alegacdo ou mesmo a prova de ineficacia, total ou



parcial, da lei ndo serve de escusa ao seu cumprimento.
Ninguém pode desobedecer a lei porque ela ndo tem sido
aplicada ha muito tempo. Da inobservancia, ainda que
reiterada, de determinado preceito legal ndo se segue sua
inexisténcia, invalidade ou perda de vigéncia; e, de fato, se a
lei é existente, valida e vigente, ndo ha razdes para deixar de
ser obedecida pelas pessoas a ela sujeitas, nem deixar de ser
aplicada pelo Poder Judicidrio. Em principio, portanto, parece
ndo haver relevancia em se discutir a eficacia ou ineficacia
da lei, porque, seja qual for a circunstancia, sua aplicagdo
fica a depender de outros atributos. Nao ¢ bem assim,
contudo; ha duas situacdes em que a discussdo sobre a
eficacia da lei ganha importancia.

A primeira hipdtese em que ¢ pertinente dimensionar a
eficacia da lei diz respeito a discussdo sobre a oportunidade
de sua mudanca. Se a lei existente, valida e vigente ndo tem
sido aplicada, sempre vale a pena procurar entender as
causas dessa anomalia. Definido o problema, pode-se
apontar a solugdo no seu aprimoramento técnico, revogagao
ou mesmo na readequagdo a realidade regulada. A
permanéncia da lei ineficaz no direito positivo é sempre uma
potencial fonte de incertezas.



Discutir o grau de eficdcia da lei
ndo é desprovido de importancia. Em
dois casos, cabe dimensiona-lo: na
discussdo sobre a oportunidade de
mudanga da lei e na defini¢do de
estratégias judiciais.

A segunda hipotese esta relacionada a estratégia
judicial. Se determinada lei ¢ ineficaz, o advogado pode levar
em conta esse fato na discussdo, com seu cliente, das
alternativas a adotar em determinado caso. Retomando o
exemplo anterior, 0 advogado do comandante processado
pelos danos derivados da falta de escrituragdo regular pode
defender seu cliente com base no desuso da norma, se cle
tiver feito a comunicagdo as autoridades maritimas como se
costuma fazer. Se esse advogado levar em consideracdo
unicamente os outros atributos da lei (existéncia, vigéncia e
validade), ndo conseguird dar ao seu cliente o melhor
atendimento.



8. REVOGACAO

No direito brasileiro, a lei perde vigéncia em trés
hipoteses: decurso do prazo, suspensdo da execucdo e
revogacdo. Em outros termos, a lei deixa de ostentar aptiddo
para a produgdo de efeitos por trés diferentes razdes.

A primeira verifica-se quando a propria lei (ou a
Constituicdo) estabelece prazo determinado de vigéncia,
fixando um limite temporal para a sua aptiddo para produzir
efeitos. Trata-se de lei temporaria, em que o término da
vigéncia ¢é fixado, de antemdo, pela propria lei (em
dispositivo preceituando a vigéncia até determinada data ou
por certo periodo) ou por disposi¢do constitucional (caso
das leis orgamentarias, por exemplo).

A segunda hipotese de perda de vigéncia decorre de ato
do Senado Federal e tem por objeto a lei declarada
inconstitucional, em termos definitivos, pelo Supremo
Tribunal Federal. Nesse caso, a lei deixa de vigorar em
virtude de sua invalidade, reconhecida e proclamada pelo
procedimento constitucional apropriado (item6.1).

A terceira razdo para o término do vigor da lei é, por fim,
a revogacdo. Aqui, ndo estd em questdo a prévia limitacdo
de vigéncia (lei temporaria) ou a invalidade dos preceitos
legais (lei inconstitucional). Na revogacdo, o legislador
apenas considera oportuno fazer cessar a aptiddo da lei para
produzir efeitos. Por exemplo: quando, em 2003, entrou em
vigor o novo Codigo Civil, este revogou o de 1916.



A lei perde vigéncia em trés
hipoteses, no direito brasileiro: a)
fim do prazo preestabelecido para
vigorar; b) suspensdo da execuc¢do
pelo  Senado, em razdo da
declaracdo de inconstitucionalidade
pelo STF, c) revogacdo.

Quando a lei é revogada, isso
significa que ela perde a aptiddo
para produzir efeitos ndo porque
havia limites temporais previamente
estabelecidos para ela vigorar, nem
porque se apresente
inconstitucional. A revogagao

decorre do entendimento do



legislador no sentido de que a
vigéncia da lei ndo corresponde
mais a melhor alternativa para
nortear  eventuais conflitos de
interesses nela refletidos.

A revogagdo da lei normalmente vem acompanhada da
edicdo de uma nova lei em substituicdo. Nao é necessario
que seja assim, porém. O legislador pode revogar certa lei
sem aprovar nenhuma outra para regular a mesma matéria no
lugar da revogada. Caracteriza-se, entdo, uma lacuna, para
cuja superacdo a lei estabelece determinado procedimento
(Cap. 3, item 5).

A revogagao pode implicar a perda de vigéncia de todos
os dispositivos de uma lei ou de apenas parte deles. No
primeiro caso, denomina-se ab-rogag¢do, € no segundo,
derrogacgdo. A revogacdo do Codigo Civil de 1916 pelo de
2002 resultou na perda de vigéncia da totalidade dos
dispositivos daquele. Foi, assim, uma revogagdo do tipo ab-
rogag¢do. Por outro lado, o mesmo Codigo de 2002 pos fim a
vigéncia dos dispositivos da “Primeira Parte” do Codigo



Comercial de 1850. Nesse caso, operou-se revogacao do tipo
derrogagdo, ja que os dispositivos da “Segunda Parte” do
Cédigo Comercial permanecem em pleno vigor.

8.1. Revogacio expressa ou ticita

Classifica-se a revogacdo em expressa ou tdcita.

Na maioria das vezes, a propria lei traz dispositivo
relativo as revogagdes que empreende. E, nesse caso,
expressa. Faltando, porém, qualquer dispositivo legal
concernente as revogacdes produzidas por certa lei, em
existindo, serdo tacitas.

O art. 2°, § 1°, da LINDB dispde sobre ambas as
categorias de revogacdo: “a lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja com ecla
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior”. Encontra-se a categoria expressa no
ditado pela primeira frase desse dispositivo, isto é, na
ostensiva declaragdo legal de que se estd procedendo a
revogacdo de um ou mais preceitos normativos
anteriormente editados. Das hipoteses de revogacgdo tacita
trata o restante da norma em foco.

A revogagdo expressa pode ter formulagdo genérica ou
especifica. No primeiro caso, o dispositivo revogador
individualiza a lei ou os dispositivos revogados; no
segundo, ndo ha individuagdo da lei ou dos dispositivos
que perdem vigéncia. Em outros termos, ¢ genérica ou



especifica a formulagdo da revogacao expressa segundo se
identifiquem ou ndo os preceitos normativos revogados pela
propria norma revogadora. Veja-se o art. 2.045 do CC:
“revogam-se a Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916 —
Coédigo Civil, e a Parte Primeira do Codigo Comercial, Lei n°®
556, de 25 de junho de 1850”. Esse dispositivo opera a
revogagdo expressa especifica do Codigo Civil de 1916 e de
parte do Codigo Comercial de 1850. Quer dizer, a lei e os
dispositivos revogados encontram-se claramente
identificados no preceito revogador. Veja-se, agora, o art.
119 do CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor — Lei n.
8.078/90): “revogam-se as disposi¢des em contrario”. Tal
dispositivo ostenta uma formulagdo genérica, em que ndo se
identificam exatamente as normas cuja vigéncia cessou.
Todo e qualquer dispositivo legal ou mesmo lei, anterior ao
Cbédigo de Defesa do Consumidor, que conflite com o
prescrito neste ltimo, esta revogado.



A revogagdo pode ser expressa ou
tacita. Expressa ¢ a revoga¢do
derivada de dispositivo que a
preceitua. Sua formula¢do pode ser
genérica (sem identificagdo da lei ou
dispositivos revogados, como, por
exemplo, na formula “revogam-se as
disposicoes em contrario”) ou
especifica (com a identificacdo da
lei ou dispositivos revogados).

A melhor técnica de elaboracdo de leis recomenda a
utilizagdo apenas da revogagdo expressa por formulacdo
especifica. De fato, estabelece o art. 9° da LC n. 95/98 que “a
clausula de revogagdo deverd enumerar, expressamente, as
leis ou disposigdes legais revogadas”. Dispositivos
revogatorios como o do Cdédigo de Defesa do Consumidor (e
de tantas outras leis) devem ser evitados. A razdo de ser da



preferéncia pela formulacdo especifica ¢ clara. Quando a
revogacdo se faz por féormula genérica, remanesce como
incumbéncia da tecnologia juridica ou da jurisprudéncia a
definicdo dos dispositivos legais (ou mesmo das leis) que
deixaram de vigorar. Controvérsias doutrinarias e dissensos
jurisprudenciais no trato da matéria podem acarretar
inseguranga sobre a vigéncia ou revogacao de determinadas
normas legais. Quando o proprio legislador indica as
disposi¢cdes revogadas, esse tipo de inseguranga nao
costuma ocorrer.

Claro que a inobservancia do art. 9° da LC n. 95/98 ndo
tem nenhuma consequéncia. Se a lei ordindria ostenta
dispositivo revogatorio em formulagdo genérica, isso néo
compromete nenhum de seus atributos (existéncia, vigéncia,
validade e eficdcia). A tnica implicagdo dessa formulacao
serd a eventual incerteza quanto ao exato alcance da
revogagao empreendida.

Verifica-se, a seu turno, a revogagdo tdcita quando a lei
anterior ¢ incompativel com a posterior ou se esta regula, de
forma exaustiva, a mesma matéria daquela. Exemplificando: o
primeiro Codigo Civil brasileiro, de 1916, fez-se acompanhar
de um conjunto de preceitos introdutorios sobre vigéncia,
eficacia, interpretagdo e territorialidade das leis, denominado
“Introdu¢do ao Cddigo Civil”. Vigorou até 1942, quando foi
decretada a Lei de Introdugcdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB — Decreto-Lei n. 4.657/42), atinente a



mesma matéria. Pois bem, a entrada em vigor da LINDB, nos
quarenta e cinco dias seguintes a sua publicacdo, importou a
revogagdo tacita dos preceitos da Introdug¢do ao Cddigo
Civil de 1916, embora ndo se encontre nela (na LINDB)
nenhuma norma revogadora expressa, genérica ou
especifica. A perda de vigéncia daqueles preceitos
introdutérios de 1916 decorreu da circunstancia de a LINDB
regular, por inteiro, a mesma matéria.

A revogagcdo é tacita quando,
inexistindo dispositivo revogador
expresso, a lei anterior é
incompativel com a nova ou se esta
regula exaustivamente a mesma
matéria daquela.

Note-se que ndo se confundema revogagao expressa de
formulagdo genérica e a tacita. Naquela, a lei contempla
dispositivo em que ¢ prescrita a revogacdo das disposicdes



em contrario. Na tdcita, ndo héa dispositivo nenhum
preceituando a revogagdo de qualquer outra norma,
operando-se a perda de vigéncia emrazio do previsto no art.
2°,§ 1°,da LINDB.

8.2. Repristinacio

Repristinagdo € a recuperacdo de vigéncia por uma lei
revogada. Por meio dessa operagdo, a norma legal objeto de
revogacdo tem a vigéncia restabelecida por uma terceira
norma. Para que se verifique a repristinagdo, no direito
brasileiro, ¢ indispensavel expressa referéncia da
revigoragdo da norma revogada pela norma repristinatoria. E
o que decorre do art. 2°, § 3°, da LINDB: “Salvo disposi¢ao
em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei
revogadora perdido a vigéncia”.

Antes de 1942, ndo existia no direito brasileiro o
dispositivo em tela, nem qualquer outro sobre a
repristinacdo. A doutrina, entdo, discutia os efeitos da
revogacdo da norma revogadora (Pereira, 1961:126/127). De
fato, como visto, a revogacdo ¢ uma das causas de
supressdo de vigéncia da lei. A perda de vigéncia da lei
revogadora significa, portanto, o fim de sua aptiddo para
produzir efeitos. Como um dos efeitos projetados era
exatamente a revogacdo da lei anterior, pela logica, a
revogagdo da norma revogadora deveria implicar a
restauragdo da norma revogada. Quer dizer, ndo havendo



mais nenhuma norma com aptiddo para suprimir a vigéncia
da anterior, esta deveria ter sua capacidade de produzir
efeitos recuperada.

A norma revogada ndo recupera,
em principio, sua vigéncia em
virtude da revogag¢io da norma
revogadora.  Essa  recuperacdo
(“repristina¢do”) so se verifica se
expressamente prevista em lei.

A partir de 1942, com o art. 2°, § 3° da LINDB, a
discussd@o restou superada. A recuperagdo de vigéncia em
razao apenas da revogacao da lei revogadora, embora logica,
ndo foi a solugdo adotada pelo legislador brasileiro. Entre
nos, ndo havendo expressa disposi¢do legal repristinando a
lei revogada, a revogacao da lei revogadora ndo produz o
efeito de restaurar-lhe a vigéncia.



9. A OBRIGATORIEDADE DA LEI

A lei obriga todas as pessoas que se encontram no
territorio correspondente ao Estado que a edita. A lei
brasileira obriga a todos no Brasil (melhor dizendo, obriga
pelo menos a todos no Brasil, ja4 que pode projetar efeitos
também para além do territorio nacional). Sujeitam-se, assim,
aos comandos legais do nosso direito positivo tanto os
brasileiros e estrangeiros que aqui residem como todas as
pessoas que passam por territorio sob jurisdi¢do do Estado
brasileiro — seja a passeio, trabalho ou a que titulo for. Tal
decorre do principio da obrigatoriedade da lei, que se abriga
no art. 3° da LINDB: “Ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que ndo a conhece”.

Essa formulagdo do principio da obrigatoriedade da lei
remonta ao direito romano (Pereira, 1961:114/117). E certo
que ninguém hoje conseguiria conhecer todas as leis em
vigor num pais como o Brasil. Nem mesmo o mais arguto dos
profissionais do direito seria capaz de dominar tdo vasto e
complexo campo de conhecimento. Nio se presume,
portanto, que as pessoas deveriam, de algum modo, intentar
tal empreitada. Nao se pode presumir, de fato, que alguém
conheca todas as leis a que deve obediéncia.



Uma das formulagoes do principio
da obrigatoriedade da lei se pode
encontrar no art. 3° da LINDB:
“Ninguém se escusa de cumprir a
lei, alegando que ndo a conhece”.

Qual, entdo, o significado daquela prescri¢do legal?

O principio da obrigatoriedade da lei ¢ umdispositivo de
clausura encontrado na maioria dos direitos ocidentais. Se
ndo existisse, qualquer um poderia furtar-se a sancdo legal
simplesmente alegando desconhecé-la. Restaria inoperante o
direito como sistema social de superacdo de conflitos de
interesses. Assim, mesmo aqueles que ndo conhecem a lei
estdo obrigados a obedecé-la. E, por mais estranho que tal
comando possa parecer — obrigando algo aparentemente
impossivel de ser atendi-do —, ¢ ele indispensével a plena
efetividade do sistema juridico.

Claro que a maioria das leis necessdrias ao convivio
social tem o seu conteudo assimilado pela generalidade das
pessoas no transcorrer do processo de educagdo. Todos, a
partir de bem cedo, aprendem que ndo devem pegar as



coisas alheias sem permissdo do dono. Também se aprende,
logo, que as dividas devem ser pagas. Sabe-se, por
experiéncia de vida, que fica obrigado a indenizar os danos
quem os provoca. A existéncia de impostos e o dever de
paga-los também se conhecem no mais tardar ao iniciar a
vida adulta. Alias, confundem-se, em muitos desses casos, a
lei e os preceitos morais, e, por isso, embora apenas o0s
profissionais do direito consigam normalmente precisar o
contetdo dela, de algum modo todos estdo cientes da
conduta a ser seguida. Emrelacdo as leis de conteudo mais
direcionado, como as que ditam obrigagdes tributéarias
instrumentais, impdem padrdes de qualidade na fabricagdo
de determinados produtos (alimentos, fAirmacos etc.) ou de
protecdo ao meio ambiente, disciplinam o procedimento de
realizacdo da despesa publica e muitas outras, em geral as
pessoas diretamente alcangadas pela obrigacdo buscam
esclarecimentos  junto aos profissionais (contador,
advogado, ambientalista etc.).



Pelo principio da obrigatoriedade
da lei, como esta ao alcance de
qualquer pessoa informar-se sobre
as leis de seu interesse, nao ha
motivos para deixar de aplica-las em
razdo da alegada ignordncia acerca
de sua existéncia ou conteudo.

Desse modo, se ninguém, efetivamente, conhece todas
as leis, ¢ certo que as relevantes para determinada pessoa
(em certo momento de sua vida) podem ser por ecla
conhecidas. E este o sentido do principio da obrigatoriedade
da lei. De qualquer modo, se alguém ndo tem conhecimento
de que devia, por lei, agir de um jeito, nem procurou
informar-se a respeito, tal ignorancia ou descaso ndo obstam
a aplicagdo das sancdes legalmente previstas para o caso.



Capitulo 3

NORMAS
JURIDICAS
ORDENAME|

1. INTRODUCAO

Como examinado no capitulo anterior, as normas
juridicas sdo as principais referéncias do direito. A
superacao dos conflitos de interesses, em outros termos,
norteia-se principalmente pelas normas juridicas. Porém, elas
nao sao editadas, interpretadas e aplicadas isoladamente.
Consideram-se, ao contrario, integrantes de um conjunto
chamado ordenamento juridico.



Cada pais (Estado), no exercicio de sua soberania,
possui seu proprio ordenamento. A comunidade das nagdes
também tem seu ordenamento integrado pelas normas
decorrentes de tratados internacionais ou baixadas por
entidades supranacionais (ONU, OMC, OIT, Comunidades
Economicas Regionais etc.). Essas normas, embora geradas
por acordos ou entes externos, passam a integrar o direito
dos Estados a elas submetidos (item 2.3). Por exemplo, ao
aderir, em 1884, a Convencao de Paris sobre propriedade
intelectual, o Brasil introduziu no seu direito as normas de
protecdo as invengdes, desenhos industriais, marcas e
nomes de comércio.

O ordenamento juridico ndo ¢ um conjunto qualquer de
normas, aleatorio e desestruturado. Pelo contrario, como o
proprio nome sugere, ha uma “ordem” no entrelagcamento
das normas nele reunidas. Alguns consideram que essa
ordem ¢ logica; outros, que ¢ passivel de descri¢do logica.
Nao é o caso de entrar, aqui, nessa discussdo. Registro,
apenas, que penso ser o ordenamento juridico um conjunto
de normas com congruéncia pseudologica, retorica (para
aprofundamento dessa questao, ver Coelho, 1992).



As normas juridicas de vigéncia
reconhecida por um Estado soberano
integram o ordenamento juridico
desse FEstado. Trata-se de um
conjunto de normas organizadas de
acordo com determinados padroes.
lais padroes sdo, para alguns
estudiosos do direito, logicos; para
outros, retoricos. Qualquer que seja
a natureza desses padroes, porém,
existe certa ordem nas relacoes
entre as normas juridicas.

A organizacdo das normas juridicas no ordenamento
suscita diversas questdes. Convém, por enquanto, enfrentar
quatro: hierarquia entre as normas (item 2), principios (item



3), antinomias (item4) e lacunas (item5).

2. HIERARQUIA DAS NORMAS JURIDICAS

Além da lei, sdo normas juridicas a Constitui¢do, o
decreto regulamentar, a instru¢do normativa e outras. Variam
as normas de acordo com a autoridade competente para
edita-las, o processo de elaboracdo e o objeto. A nossa
Constituicdo foi elaborada pelos constituintes eleitos em
1986, de acordo com o regimento interno aprovado também
por eles, e tem por objeto a organizacdo do Estado brasileiro
e os direitos fundamentais que ele procura assegurar; ja o
decreto regulamentar ¢ da competéncia do chefe do Poder
Executivo (Presidente da Republica, Governadores dos
Estados ou do Distrito Federal e Prefeitos dos Municipios) e
tempor objeto a fiel execugdo da lei (CF, art. 84, IV).

As normas juridicas sdo hierarquizadas, isto ¢,
dependendo da autoridade competente para edita-las, ndo
podem conflitar com outras normas, as que se encontram em
posicdo  hierdrquica superior. Quando autoridades
administrativas baixam, por exemplo, suas resolu¢des ou
instrugdes, ndo podem contrariar o disposto na lei, porque
esta ¢ norma juridica hierarquicamente superior; a lei, por
sua vez, deve obedecer a Constitui¢do, que é a norma de
mais elevado grau hierarquico, ¢ assim por diante. Se uma
norma juridica conflitar com outra de hierarquia superior, ela
pode ter sua validade questionada perante o Poder



Judiciario e sua vigéncia e eficacia podemser suspensas.

As normas juridicas integrantes de
um ordenamento mantém relagoes de
hierarquia. Certas normas devem
observar o que ja vem disposto em
outras. Ndo podem ultrapassar os
limites estabelecidos por estas
ultimas. Diz-se, entdo, que aquelas
sdo hierarquicamente inferiores.

A discussdo sobre hierarquia das leis é importante por
varias razdes e repercute em diversos temas da teoria das
normas. Se, por exemplo, duas normas juridicas disciplinam
determinado objeto de forma diferente, é necessario decidir
qual delas deve prevalecer. Imagine que a norma 4 proiba a
prisdo por dividas, enquanto a norma B estabele¢a que o
devedor esta sujeito, em determinadas condigdes, a prisdo.



Obedecer a norma 4 significa necessariamente desobedecer
a B, e vice- -versa. Pois bem, a decisdo sobre qual dos
preceitos conflitantes deve ser respeitado orienta-se,
inicialmente, pela posicdo hierarquica das normas que os
contém. Quando se situam no mesmo grau hierarquico —
quer dizer, ndo ha hierarquia entre elas —, prevalece a norma
juridica mais recente. Considera-se, nesse caso, que a norma
posteriormente editada altera a anterior; opera-se, em termos
técnicos, a “revogac¢do” (Cap. 2, item 8). Mas se as normas
conflitantes sdo de graus hierarquicos diferentes, prevalece
a superior, ainda que mais antiga.

2.1. Os graus de hierarquia das normas juridicas

Costuma-se utilizar a imagem de um tridngulo equilatero
para descrever as relagdes de superioridade e inferioridade
entre normas juridicas — que refletem, grosso modo, a
hierarquia das autoridades com competéncia para produzir
cada uma delas. O ordenamento juridico tem, por essa
imagem, uma estrutura triangular, em que, no apice, situa-se
a norma de hierarquia mais elevada no direito brasileiro, a
Constituicdo Federal, as demais s@o localizadas em
camadas inferiores do triangulo. As normas de determinada
camada ndo podem contrariar as das camadas superiores e
ndo podemser contrariadas pelas das inferiores. Na verdade,
como ¢ a propria Constituicdo que estabelece a hierarquia
das normas juridicas, qualquer desconformidade entre



normas infraconstitucionais de graus hierdrquicos diferentes
¢, a rigor, um desrespeito a preceito constitucional. Por
exemplo: a Constituicdo Federal estabelece, como
mencionado, que o decreto regulamentar € baixado para o
fiel cumprimento da lei; se o decreto regulamentar contraria
uma lei, entdo ele contraria tambéma Constituigao.

No Brasil, a organiza¢do das
normas juridicas situa como a de
mais alta hierarquia a Constitui¢do
Federal de 1988. Todas as demais
normas  juridicas  devem  ser
compativeis com os seus preceitos.
As incompativeis ndo tém validade,
sdo inconstitucionais.

Voltando a imagem do tridngulo, na primeira camada
imediatamente inferior a Constituigdo Federal encontram-se



normas juridicas de trés espécies: a lei, a medida provisoria
e 0 decreto autonomo. Entre elas ndo hé hierarquia.

A lei pode ser de trés categorias: complementar,
ordindria oudelegada. Niao ha, igualmente, hierarquia
nenhuma entre estas. A lei complementar ndo é superior a
ordinéria. A rigor, ndo ha sequer possibilidade de conflito
entre normas dessas espécies, ja que a Constituigdo
estabelece especifica e expressamente as matérias objeto de
lei complementar (cuja aprovagdo depende do voto
afirmativo da maioria absoluta dos parlamentares). Veja, por
exemplo, o art. 192 da CF. Nele, sdo previstas leis
complementares para disciplina da estruturacdo do sistema
financeiro nacional. Uma lei ordindria ndo pode, portanto,
tratar desse assunto. Por outro lado, a lei complementar ndo
pode cuidar de matéria ndo reservada constitucionalmente
para ela. Se o fizer, serd considerada uma lei ordinéria, isto ¢,
passivel de alteracdo pelo processo legislativo proprio desta
ultima (em que a aprovacdo depende do voto afirmativo da
maioria simples) e ndo pelo das leis complementares (em que
o quorum de aprovacdo € a maioria absoluta). Apenas sob o
ponto de vista formal, pode-se admitir uma hierarquia entre a
LC 95/98, que dispde sobre a elaboragdo, redagdo, alteragao
e consolidagdo das leis, e as de nivel ordinario (cf. Carvalho,
2004:207/212). A lei delegada, por sua vez, ¢ baixada pelo
Presidente da Republica nos limites de autorizagdo
especifica dada pelo Congresso (Poder Legislativo) por meio



de uma resolucdo (CF, art. 68). O ambito da lei delegada ¢
limitado pela Constituicdo; ndo pode dispor, por exemplo,
sobre organizagdo do Poder Judiciario, cidadania, direitos
individuais ou eleitorais etc. Dentro desse ambito, no
entanto, ela pode alterar o preceituado em lei ordinaria ou
complementar.

A medida provisoria ¢ adotada pelo chefe do Poder
Executivo Federal, nas hipdteses de relevancia e urgéncia, e
temforca de lei; isto é, a medida provisoria tem a mesma
hierarquia e objeto da lei ordinaria (CF, art. 62). A medida
provisoria ¢ votada pelo Poder Legislativo e, caso aprovada,
com ou sem alteragdes, converte-se numa lei ordinaria.
Trata-se, porém, de instrumento de criagdo de norma juridica
excepcional, j& que, ndo havendo relevancia e urgéncia, o
Presidente da Republica deve optar pelo envio de um
projeto de lei ao Congresso. Enquanto vigora, a medida
proviséria pode mudar disposi¢do de lei anterior sobre a
mesma matéria.

O decreto autdénomo, por sua vez, pode dispor sobre
organizacdo e funcionamento dos 6rgdos publicos federais
(desde que ndo implique aumento de despesas nem criagdao
ou extingdo de orgdos) e sobre extingdo de fungdes ou
cargos publicos vagos (CF, art. 84, VI). Dentro dessas
matérias, o decreto autoénomo pode alterar o disposto na lei
(complementar, ordinaria ou delegada) e ser alterado por
esta. Nao existe entre lei e decreto autonomo nenhuma



hierarquia. Claro que, se um decreto autdnomo dispuser
sobre matéria estranha a delimitagdo constitucional de seu
objeto, deve ser tratado como decreto regulamentar e, nesse

caso, nao podera contrariar o que vemdisposto na lei.

A organizagdo hierarquica das
normas  juridicas  situa  como
imediatamente inferiores a
Constituicdo Federal normas
juridicas de trés espécies: lei
(complementar, ordindria ou
delegada), medida provisoria e
decreto autonomo. Entre elas ndo ha
hierarquia.

Na segunda camada imediatamente inferior

a

Constituigdo, no tridngulo da hierarquia das normas juridicas



( 0 uordenamento juridico), encontra-se o decreto
regulamentar (ou de execug¢do). Sua fungdo ¢é especificar a
normatizagio legal. E facil perceber que a lei ndo tem meios,
muitas vezes, de disciplinar todos os aspectos especificos
da matéria sobre a qual versa. Em outras ocasides, a
dindmica propria da matéria disciplinada recomenda que o
detalhamento deva ser feito e possa ser revisto por
procedimentos normativos mais ageis que os da lei O
decreto regulamentar tem a fun¢@o de normatizar em detalhe
0 que a lei preceituou genericamente. Veja, por exemplo, a
Lei n. 9.434/97, que dispde sobre a remoc¢do de Orgaos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento. Nela se encontra a regra de que os transplantes
s6 podem ser realizados por estabelecimentos de saude
autorizados (art. 2°). No Decreto n. 2.268/97, que a
regulamentou, encontra-se a forma de requerer a autorizagao,
a defini¢do do Ministério da Saude como 6rgdo competente
para concedé-la (art. 8°), bem como as obrigagdes dos
estabelecimentos de satde autorizados a realizar os
transplantes (art. 9°). Note que a lei ¢ o decreto regulamentar
normatizaram a mesma matéria, mas aquela se dedicou a
regras de conteido mais genérico que as deste. Tanto o
decreto regulamentar como a lei, € bomressaltar, sdo normas
gerais, mas o conteido daquele ¢ mais especifico que o
desta. Por isto, diz-se que o decreto regulamentar ndo inova
o direito, apenas detalha o que ja estd prescrito na lei



(Bandeira de Mello, 1969:357; Mello, 1980:309/310).

Na organizagdo da hierarquia das
normas  juridicas, o decreto
regulamentar é inferior as leis, as
medidas provisorias e ao decreto
autonomo. Por sua vez, as normas
administrativas, baixadas por
autoridades singulares ou orgaos
colegiados, sdo hierarquicamente
inferiores ao decreto regulamentar.

Na terceira camada abaixo da Constitui¢do (a ultima do
tridangulo), estdo as normas administrativas baixadas por
autoridades do Poder Executivo dos mais variados niveis
hierarquicos. Elas também integram o ordenamento juridico.
Sdo normas editadas por autoridades singulares (ministro,



secretario, diretor, chefe etc.) ou 6rgéos publicos colegiados
(Conselho, Comissdo, Grupo Interministerial etc.) e ostentam
designagdes variadas (portaria, circular, instru¢do normativa,
resolugdo, deliberagdo etc.). Costumam tratar de matérias de
particular especificidade, normalmente do interesse de um
segmento econdmico bem delimitado. Exemplificando, a
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL) expede
normas para cumprimento das empresas prestadoras de
servico de telecomunicagdo; a Comissdo de Valores
Mobilidrios (CVM), para sociedades andnimas com agdes
negociaveis na Bolsa de Valores; a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), para industria alimenticia ou
farmacéutica; o Banco Central (BACEN), para institui¢cdes
financeiras, e assim por diante. A circunstiancia de se
encontrarem essas normas administrativas na base do
tridangulo da hierarquia normativa ndo significa que tenham
pouca importancia. Pelo contrario, em razio do acentuado
contetdo técnico e da relevancia do assunto disciplinado,
elas tém sido, cada vez mais, objeto de estudos e atuagio
profissional. Essas normas devem, claro, obedecer ao
disposto em decretos (regulamentar ou autdnomo), leis,
medidas provisorias e na Constituicdo, em razio da
hierarquia.

2.2. Leis da Uniao e de outros entes federados

Na discussdo sobre a hierarquia das normas no



ordenamento juridico brasileiro, cabe tratar da classificacdo
das /eis, segundo o critério do ente federativo que as edita.
O Brasil ¢ uma Federagdo integrada pela Unido, os Estados
Federados, o Distrito Federal e os Municipios. Como
decorréncia do principio federativo, cada um desses entes
possui competéncia para editar suas proprias normas
juridicas, observada a discriminacdo prevista na
Constituicdo Federal. Assim, os Estados se organizam
conforme suas proprias constitui¢des, € os Municipios, de
acordo com as respectivas leis organicas; direito civil, por
exemplo, ¢ matéria da competéncia legislativa privativa da
Unido (CF, art. 22, I), ndo podendo os Estados ou
Municipios editar normas sobre esse ramo juridico; ja a
prote¢do do meio ambiente insere-se tanto na competéncia
legislativa da Unido como na dos Estados e do Distrito
Federal (CF, art. 24, VI); os Municipios, por sua vez, legislam
sobre matéria de seu peculiar interesse, como o zoneamento
urbano e os gabaritos das construgdes (CF, art. 30, I).

Em decorréncia da distribuigdo de competéncia
legislativa, pela Constituicdo Federal, entre os entes da
Federagdo, sdo editadas leis pela Unido (nacionais ou
federais), pelos Estados Federados ou pelo Distrito Federal
(leis estaduais) e pelos Municipios (leis municipais).



Entre as normas juridicas editadas
pela Unido, Estados Federados,
Distrito Federal e Municipios ndo
ha hierarquia, exceto em duas
hipoteses: na das leis nacionais
previstas na Constituicdo Federal e
editadas pela Unido (as quais se
submetem oS demais entes
federativos) e na das derivadas do
exercicio de competéncia
concorrente (em que as da Unido
prevalecem sobre as dos Estados ou
do Distrito Federal).

As relagdes hierdrquicas entre essas leis geradas em
niveis diferentes da Federagdo obedecem a critérios de



alguma complexidade. Nao existe nenhuma hierarquia, por
exemplo, entre leis estaduais e municipais. Se lei do Estado
de S3o Paulo proibe a concessdo de certa vantagem ao
funcionério publico, isto ndo impede que lei do Municipio de
Sao Paulo a conceda ao seu corpo funcional. Mas entre a lei
editada pela Unido e a de outro ente federado pode haver
hierarquia. S3o duas as situagdes em que lei aprovada no
ambito da Unido ¢ hierarquicamente superior a de outro ou
outros entes federados.

Em primeiro lugar, se a lei tem carater nacional. Note-se,
a lei federal ndo ¢é superior a estadual ou municipal, mas a lei
nacional prevalece sobre estas. Ambas sdo editadas pela
Unido, mas, de acordo com regras da Constituicdo Federal,
enquanto uma (a nacional) deve ser obedecida pelos demais
entes federativos, a outra (a federal) ndo os vincula. Exemplo
de legislacdo nacional é a Lei n. 4.320/64, que estabelece as
regras gerais do direito financeiro (isto ¢, referentes a
arrecadacdo da receita e realizagdo de despesas pelo Poder
Publico). Um Municipio ndo pode criar, mesmo por norma
legal propria, categoria contabil de realizacdo de despesa
estranha as reguladas naquele diploma nacional. Exemplo de
lei federal, por sua vez, é o estatuto do funcionalismo
publico federal. Os beneficios concedidos ao pessoal da
Unido ndo podem ser reclamados, por exemplo, por um
servidor publico do Estado do Rio de Janeiro com base no
estatuto federal.



A segunda hipétese de superioridade da lei editada pela
Unido em relagdo a de outros entes federados decorre da
competéncia concorrente para legislar sobre determinadas
matérias. Como dito acima, em matéria de protecdo do meio
ambiente, podem legislar tanto a Unido como os Estados
Federados e o Distrito Federal. H4 muitas outras hipoteses
de competéncia concorrente: educagdo, cultura, producao,
consumo, protecdo ao patriménio historico etc. Nessas
hipoteses, a lei da Unido deve dedicar-se ao estabelecimento
de normas gerais, e a dos Estados Federados ou Distrito
Federal, as suplementares (CF, art. 24, §§ 1° a 4°). Se preceito
de lei estadual conflitar com o disposto na lei editada pela
Unido, prevalece esta em razio de sua superioridade
hierarquica.

Excecdo feita a essas situagdes — lei nacional e
competéncia concorrente —, porém, ndo ha qualquer
hierarquia entre as leis editadas pela Unido ¢ a dos demais
niveis da Federagdo (Estados, Distrito Federal e
Municipios).

2.3. Normas internacionais e supranacionais

Normas internacionais ou de direito internacional s@o as
geradas por acordos entre Estados soberanos. Esses
acordos recebem, em geral, a denominagdo de tratados ou
convengdes e podem versar sobre quaisquer questdes de
interesse dos Estados participantes, de natureza econdmica,



social, politica ou juridica. O Mercado Comum do Sul
(MERCOSUL), por exemplo, foi criado pelo Tratado de
Assungdo, que Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai
assinaram em 1991. As normas internacionais sdo, assim,
produto da convergéncia de vontade de Estados soberanos
dispostos a administrarem consensualmente alguns de seus
interesses comuns. Cada Estado envolvido no processo de
celebracio da norma internacional indica seus
representantes e estes identificam os interesses
convergentes e divergentes, transigem e negociam um
documento representativo do encontro de vontades. As
negociagdes podem ser bilaterais (entre dois Estados) ou
multilaterais (entre trés ou mais Estados). O resultado da
negociagdo ¢ um conjunto de normas que devem ser
observadas pelos [Estados envolvidos, para se
desincumbirem dos compromissos entdo assumidos, cada
um perante os outros.

Normas supranacionais sdo as editadas por organismos
internacionais, como a Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU), a Organizagao Mundial do Comércio (OMC), a Unido
Europeia e outras. Quando o Conselho de Seguranca da
ONU edita resolugdo condenando determinada agressao
territorial de um pais contra outro, ou os 6rgdos legiferantes
da Unido Europeia aprovam diretiva para harmonizagdo dos
direitos internos de seus paises-membros, produzem-se
normas supranacionais. Diferem das internacionais na



medida em que ndo provémdiretamente de acordo de
vontade entre os Estados-partes, mas de ato de autoridade
supranacional cuja competéncia para normatizar ¢
reconhecida por alguns Estados soberanos. A validade de
normas supranacionais encontra fundamento, imediato ou
mediato, numa norma internacional, porque os organismos
internacionais recebem autoridade para editar normas de um
acordo de vontades (tratado ou convengdo) firmado pelos
Estados soberanos que os criam.



As normas juridicas externas
podem ser de duas espécies:
internacionais, quando resultantes
diretamente de acordo de vontade
entre Estados soberanos (tratados);
supranacionais, quando provenientes
de autoridade internacional com
competéncia reconhecida por alguns
Estados  soberanos e  apenas
indiretamente resultantes de acordo
de vontade entre eles.

Os ordenamentos juridicos dos Estados, em geral,
preveem um procedimento legislativo para a introdugdo das
normas externas no direito positivo interno. No Brasil, os
tratados, convengdes e atos internacionais celebrados pelo
Presidente da Republica devem ser referendados pelo



Congresso Nacional (CF, art. 84, VIII). Além dessas
formalidades, a doutrina recomenda o respeito a secular
praxe de o Presidente da Republica, apos o referendo do
Poder Legislativo, “pronmulgar” o tratado, por meio de
decreto (regulamentar). Pois bem, cumpridas tais premissas e
internalizada a norma externa, cabe indagar qual o seu grau
hierdrquico? Em outros termos, o tratado internalizado
encontra-se emque nivel da hierarquia das normas juridicas?

A questdo ¢ relevante, na medida em que ndo pode
haver conflitos entre normas internacionais ou
supranacionais, de um lado, e norma interna de maior grau
hierarquico, de outro. Essa matéria, a rigor, somente esta
regrada no direito positivo brasileiro relativamente aos
tratados internacionais que versemsobre direitos e garantias
fundamentais nao previstos na Constituicdo Federal. De
acordo como art. 5°, § 2°, da CF, esses tratados tém a mesma
hierarquia de preceito constitucional, prevalecendo,
portanto, sobre a lei (cf. Piovesan, 1996:114/127). Emrelagao,
contudo, as normas externas ndo pertinentes a direitos e
garantias fundamentais, sobrevive a questdo: elas tém a
mesma hierarquia da lei ordinaria ou sdo superiores?

Muitos dos internacionalistas que debatem a questdo
da hierarquia da norma externa internalizada ainda a
contextualizam na discussdo, nascida na doutrina alema dos
anos 1920, entre monistas e dualistas. Para os primeiros, o
direito positivo interno e o externo integram um unico



sistema juridico; a celebracdo de um tratado gera norma ja
pertencente ao  direito do  Estado  envolvido,
independentemente de  qualquer procedimento de
internalizagdo. Para os dualistas, por sua vez, ndo se
confundem as ordens juridicas externa e interna; as normas
originarias da primeira devem ser internalizadas para vigorar.
A rigor, porém, a discussdo entre monistas e dualistas —
inclusive a travada entre moderados e radicais de cada
corrente — tem importancia apenas relativamente a validade
e eficacia das regras procedimentais de internalizacdo e ndo
resolvem a questdo da hierarquia da norma internalizada (cf.
Araujo-Andreiuolo, 1999).



As normas externas sdo
internalizadas, no direito brasileiro,
na mesma hierarquia das leis; exceto
as que ampliam os direitos e
garantias fundamentais, que Sdo
internalizadas como normas
constitucionais.

A norma externa internalizada (tratado, convengdo ou
norma supranacional) deve ser considerada no mesmo nivel
das leis. Dessa definigdo, seguemse diversas
consequéncias. Em primeiro lugar, a norma externa nao pode
contrariar a Constituicdo Federal, nem mesmo se tratar de
direitos e garantias fundamentais (se assegurar direito ou
garantia ndo previsto na Constitui¢do, ela ¢ internalizada
como norma constitucional, como j& visto; mas se restringir
direito ou garantia assegurado na Constituicdo, ela ¢
inconstitucional). Em segundo, a norma externa internalizada
prevalece sobre as leis (e normas infralegais) anteriores a
sua internalizagdo, revogando-as. Terceiro, a norma externa



internalizada é revogada por lei ordinéria posterior.

Na metafora do triingulo da hierarquia das normas
juridicas, portanto, a norma externa internalizada pode situar-
se em duas posigdes diferentes: se proteger direito ou
garantia fundamental, é entronizada no &pice, junto as
normas constitucionais; nas demais hipoteses, na primeira
camada imediatamente inferior a da Constituicdo Federal, ao
lado das leis, medidas provisoérias e decreto autonomo.

3. PRINCIPIOS

De inicio, devem-se distinguir principios de direito e
principios do direito. A primeira expressdo designa
preceitos que preexistiriam ao ordenamento juridico e aos
quais este deveria sempre se conformar. S3o os preceitos de
direito natural. Uma fortissima tradi¢do do pensamento
juridico, comraizes na Antiguidade Classica, considera o ser
humano sujeito a determinadas leis naturais, como as que
asseguram o direito a vida, a propriedade, a revolta contra
tiranias, ao tratamento igualitario e outros. Para essa tradi¢do
— chamada “jusnaturalista” —, assim como estamos todos
involuntaria e necessariamente sujeitos a gravidade (e a
outras forgas fisicas, quimicas, bioldgicas etc.), em razio de
nossa natureza de um evoluido animal habitante do planeta
Terra, também estariamos, na mesma medida, submetidos a
certos padrdes de conduta por nossa natureza.

Para a tradig@o jusnaturalista, as na¢des, ao elaborarem



seus direitos positivos, isto €, ao editarem normas juridicas,
deveriam atentar aos principios de direito. Se um
ordenamento juridico porventura contemplasse normas
contrarias aos preceitos de direito natural, embora pudesse
até mesmo existir por algum tempo, cedo ou tarde, cederia
lugar a forga advinda da natureza do ser humano. Por outro
lado, o conhecimento juridico descobriria e estudaria as leis
juridicas do mesmo modo que a fisica, a quimica e a biologia
descobrem e estudam suas proprias leis (atracdo das
massas, conservacao da matéria, selegdo natural etc.).

Os principios de direito, assim, seriam normas nao
positivas — quer dizer, ndo editadas por autoridade
investida de competéncia —, relevadas pelos estudiosos do
direito, a partir do estudo da natureza do ser humano, e as
quais deve conformar-se o ordenamento juridico.



Os principios de direito sdo
preceitos revelados, pela doutrina, a
partir da natureza do ser humano
(direito a vida, a liberdade etc.). Os
principios do direito sdo regras,
expressas  ou  reveladas, que
inspiram todo o ordenamento ou
determinada area do direito.

A tradigdo jusnaturalista vem perdendo prestigio desde
o século XIX. Hoje em dia, a rigor, sdo pouquissimos os que
ainda se valem dos argumentos tipicos dessa tradi¢do, na
fundamentagdo de ligdes doutrinarias, postulacdes ou
decisdes judiciais. Isso nfo quer dizer, contudo, que a
argumentacdo juridica ndo comporte mais nenhuma aluséo a
preceitos transcendentes ao ordenamento positivo. Ao
contrario, para cumprir adequadamente sua funcdo de
sistema social de superagdo de conflitos de interesses, o
direito depende da necessaria convivéncia de visdes



contrarias sobre seu conteudo e funcionamento; visdes de
apego e de desapego ao texto das leis. Mesmo sem procurar
convencer o interlocutor da existéncia de um conjunto de
preceitos morais preexistentes ao ordenamento juridico em
vigot, por vezes o estudioso ou profissional do direito
argumenta no sentido de que, na /ei (ou melhor, no direito
positivado), ndo esta todo o direito (Coelho, 1992:105/107).

Mas, se a argumentagdo juridica lastreada nos
principios de direito ndo tem, hoje, o mesmo prestigio de
outrora, a fundada nos principios do direito, ao revés,
apresenta crescente importancia, no Brasil e no exterior,
desde o inicio dos anos 1990 (Grau, 2002:36 e 120/121). Os
principios do direito sdo preceitos gerais (expressos em
dispositivos ou deles decorrentes) cujo comando se projeta
emnormas juridicas atinentes a certa matéria, informando-as.
Tém sido apresentados, noutra metafora também corrente na
doutrina, como alicerce do edificio juridico. Contrariar um
principio, por essa perspectiva, seria pior que contrariar um
particular dispositivo expresso do ordenamento, porque
importaria por em risco os proprios fundamentos do direito
(Mello, 1980:772).

Os principios do direito tém a mesma natureza das
normas juridicas (Sanchis, 1992), isto €, sdo enunciados que
prescrevem condutas.

Alguns principios do direito se encontram expressos em
regras positivas (isto ¢, em dispositivos da Constituicdo ou



da lei). O Capitulo I do Titulo VII da Constitui¢do Federal,
por exemplo, abriga os “principios gerais da atividade
econdmica”, que sdo os da livre iniciativa, valorizagdo do
trabalho humano, soberania nacional, propriedade privada e
sua func¢do social, defesa do consumidor, protecdo ao meio
ambiente e outros (art. 170). O Coédigo de Defesa do
Consumidor, outro exemplo, especifica os principios
norteadores da Politica Nacional de Relagdes de Consumo,
que sdo os do reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo, harmonizagdo dos
interesses dos participantes das relacdes de consumo,
racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos etc. (art. 4°)
(cf. Filomeno, 1991:37/51). Quando ¢é este o caso — os
principios se expressam em dispositivos do ordenamento —,
considera-los normas juridicas ndo costuma gerar
controvérsias na doutrina ou jurisprudéncia.

A questdo, porém, ganha contornos diversos quando se
propde a existéncia de um principio que nenhuma lei (ou
qualquer outra norma juridica) afirma expressamente. E o
caso, por exemplo, dos principios da supremacia do
interesse publico (direito administrativo), da preservagdo da
empresa (direito comercial), da protecdo do hipossuficiente
(direito do trabalho) e outros mais.

O principio do direito ndo expresso em dispositivo ¢ —
tal como os principios de direito — revelado pelos
estudiosos do direito. Claro que o ponto de partida ndo € a



natureza humana, mas o direito positivo, editado pelas
autoridades no exercicio de suas competéncias. O
doutrinador, entdo, debruca-se sobre o ordenamento
vigente, no pressuposto de que representa ou &
representdvel por um conjunto légico-sistematico de
enunciados, e conclui, a partir dos dispositivos expressos,
quais teriam sido os grandes pardmetros norteadores de sua
edi¢do. Quais teriam sido, em outros termos, os valores
fundamentais prestigiados pelas autoridades responsaveis
pela edicdo das regras de direito quando as elaboraram.
Formula-os, entdo, como preceitos gerais que nao podem ser
desconsiderados na interpretagdo das leis e outras normas.



Os principios do direito, quando
ndo se expressam por um dispositivo,
sdo revelados pela tecnologia
juridica. Debrugcam os tecnologos
sobre o ordenamento positivo e
procuram  encontrar oS valores
fundamentais que o inspiram.
Sintetizam, entdo, esses valores em
preceitos com a mesma estrutura das
normas juridicas.

A afirmacdo de que o ordenamento juridico (ou
segmento dele) possui principios ndo expressos em
dispositivos pressuporia, como dito, que esse ordenamento
fora construido (ou, pelo menos, seria passivel de
reconstrucao pela interpretacdo doutrindria) de forma logica;
representaria, em outros termos, um sistema congruente de
normas. Sem tal pressuposicao, ndo se poderiam sustentar



os principios nfo expressos em  dispositivos.
Aparentemente, se o direito positivo nao pode ser elaborado
ou descrito como um todo sistemitico dotado de
consisténcia logica, ndo ha como postular que dos
dispositivos expressos seria possivel extrair os parametros
gerais norteadores de sua edigdo. De fato, sem aquela
premissa, simplesmente ndo existiriam tais pardmetros gerais
e, por consequéncia, a pesquisa dos principios nao
expressos seria despropositada. Argumentar no sentido de
que o direito positivo apresenta tal caracteristica — € 16gico
ou, pelo menos, descritivel como 16gico — parece revelar-se
indispenséavel a articulagdo nos discursos juridicos dos
principios ndo expressos em dispositivos. Na verdade,
porém, com ou sem ostentar o direito positivo realmente a
marca da logicidade, transita pelos argumentos juridicos a
noc¢do de que a inteleccdo do sentido e alcance de leis e
outras normas juridicas deve ser feita em consonancia com
0os pardmetros gerais que nortearam (ou deveriam ter
norteado) a sua edigdo.

4. CONFLITO ENTRENORMAS

O ordenamento juridico de um pais e a interpretacdo das
normas que o compdem resultam do trabalho de diversas
pessoas. Tome-se o exemplo do Brasil e pense-se,
inicialmente, nas muitas autoridades investidas de
competéncia para editar leis e outras normas. E um conjunto



vasto de pessoas, em que se encontram os membros do
Congresso Nacional (Camara dos Deputados Federais e
Senado), das 27 Assembleias Legislativas e das milhares de
Camaras de Vereadores; tambémnele estdo os ocupantes de
cargos publicos com fun¢gdes normativas, que representam
algumas centenas de milhares de pessoas. Se considerarmos
que vigoram, no Brasil, leis e normas editadas ha muito
tempo, constataremos que também pessoas ja falecidas
colaboraram, ao seu tempo, com a elaboragdo do
ordenamento juridico nacional aplicavel atualmente.

As normas juridicas, por outro lado, precisam ser
sistematizadas e interpretadas. Esse trabalho ¢ feito por
profissionais do direito, doutrinadores e julgadores. A forma
como se interpreta determinada norma, no dmbito doutrinério
ou jurisprudencial, influi na sua aplicagdo e, por isso,
também deve ser considerada um trabalho de formagao do
ordenamento juridico. E incalculavel, portanto, o nimero de
pessoas, vivas ¢ mortas, que ajudam a formar o direito
positivo de umpais da dimensdo e complexidade do Brasil.

Claro que um trabalho coletivo dessa magnitude ndo
consegue gerar um produto logico. Mesmo que algum
doutrinador tenha a pretensdo de haver conferido logicidade
ao direito nacional — ou a area a que se dedica —, ¢
bastante provavel que o resultado de seu esforgo ndo seja
unanimemente aceito pelos demais doutrinadores ou pelos
julgadores. Havera, com certeza, visdes diferentes para a



organizacdo sistematica do mesmo material normativo, seja
na compreensao global, seja em aspectos pontuais daquele
ramo juridico; e, a rigor, ndo ha como decidir qual das visdes
total ou parcialmente contrapostas corresponderia a
“verdadeira” sistematizacdo daquele campo do ordenamento
juridico.

Desse modo, o direito, resultado do trabalho de um
numero incomensurdvel de pessoas, €, por esséncia,
desprovido de légica. Normas sdo editadas por pessoas
diferentes, que vivem ou viveram em tempos diferentes, e
sdo, apos, estudadas e aplicadas por outras tantas pessoas
diferentes. Seria impossivel pretender que o resultado dessa
atuacdo coletiva fosse totalmente isento de incongruéncias.
Quer dizer, em qualquer ordenamento juridico hd sempre a
possibilidade de encontrar normas conflitantes que
estabelecam consequéncias diversas para o mesmo fato.



O  ordenamento  juridico  é
composto de normas produzidas por
uma imensa gama de pessoas
(algumas delas ja falecidas) e
interpretadas e aplicadas por outras
tantas  pessoas. E, por isso,
inevitavel que apresente
incongruéncias. O conflito entre
normas  (antinomias) deve ser
superado, para que o direito
aparente ostentar a segurang¢a que
dele se espera.

Da-se o nome de “antinomia” a situacdo em que
conflitam duas ou mais normas juridicas. Se um dispositivo
legal obriga certa conduta e outro proibe a mesma conduta,



esta-se diante de um exemplo de antinomia.

As antinomias devem ser superadas. Normas de
conteudos inconcilidveis ndo podem ser aplicadas
simultaneamente. A seguranga que o direito positivo deve
inspirar nas pessoas sujeitas as suas regras de conduta
pressupde a existéncia de critérios para a eliminacdo das
antinomias. Uma das normas conflitantes deve prevalecer
sobre a outra. Em certos casos, o acionamento dos critérios
de superagdo de antinomias implica concluir que uma das
normas em conflito ndo vigora mais, foi revogada; em
outros, importa afirmar que uma delas ¢ invalida; por fim, ha
hipéteses em que a superagdo da antinomia fazse pela
discriminagdo dos limites de incidéncia de cada norma em
conflito.

Os critérios de superacdo das antinomias sdo trés:
cronoldgico, hierdrquico e o de especialidade.

Pelo critério cronolégico, prevalece a norma antindmica
posterior em detrimento da anterior. Aqui se opera o
reconhecimento de que a norma juridica mais antiga foi
revogada, ainda que tacitamente, pela mais nova. Supera-se
o conflito pela negativa de vigéncia a norma anterior (Cap. 2,
item &).

O critério hierdrquico, por sua vez, determina a
prevaléncia da norma antindmica superior em prejuizo da
inferior. Como visto acima (item 2.1), as normas juridicas sdo
organizadas, no ordenamento, de forma hierdrquica. A



Constituicdo Federal, por exemplo, situa-se em grau de
hierarquia superior ao das leis. O dispositivo de lei com
conteudo conflitante como de norma constitucional ndo tem
validade. O que vem determinado na norma constitucional,
portanto, deve ser obedecido em detrimento da previsdo
legal em contrario.

Por fim, pelo critério de especialidade, a norma juridica
especial prevalece sobre a geral. Nesse caso, trata-se apenas
de discriminar os ambitos de incidéncia de cada preceito.
Sempre que para um caso especifico houver norma juridica
propria (especial), ndo se aplica o disposto em norma de
ambito de incidéncia mais largo (geral). No proprio Codigo
Civil encontra-se exemplo. De acordo com o art. 1.033, II,
depende do consenso undnime dos soécios a dissolucao de
sociedade em duas hipoteses: a) quando contratada por
prazo indeterminado; b) quando, contratada a sociedade por
prazo determinado, quer-se dissolvé-la antes do vencimento
desse prazo. Chega-se a tal interpretagdo na medida em que
a dissolugdo das sociedades contratadas por prazo
determinado ji vencido vem disciplinada no inciso I daquele
art. 1.033. No mesmo Codigo Civil estabelecem os arts. 1.071,
VI, e 1.076, 1, que a dissolugdo da sociedade /imitada, em
qualquer caso, depende de votos correspondentes a trés
quartos do capital social. Pois bem, tendo-se em conta que o
art. 1.087 prevé que a sociedade limitada dissolve-se nas
hipoteses do art. 1.044 e que este, por sua vez, reporta-se ao



art. 1.033, configura-se a antinomia: de um lado dispositivos
legais que exigem unanimidade dos socios para certas
hipoteses de dissolugdo de sociedade e, de outro, os que
submetem a dissolu¢do da sociedade limitada a vontade de
socios que titularizem trés quartos do capital social. Diante
desse conflito de normas, cabe indagar: se um sécio de
sociedade limitada com prazo indeterminado quiser dissolvé-
la, ele deve convencer quantos dos demais socios: todos
(arts. 1.078, 1.044 e 1.033, II) ou os que bastem a
caracterizacdo do quorum de trés quartos do capital social
(arts. 1.071, VI, e 1.076, I)? A superagdo da antinomia pelo
critério da especialidade importa a prevaléncia da norma
especifica da sociedade limitada (especial) sobre as
atinentes a generalidade das sociedades (geral).



As antinomias sdao superadas pela
operacionalizagdo de trés critérios:
1) cronologico, que prestigia a
norma posterior em detrimento da
anterior; 1)  hierdrquico, que
invalida a norma inferior em vista
do disposto na superior; ii1) da
especialidade, que faz prevalecer a
norma especial sobre a geral.

Quando os proprios critérios de superacdo das
antinomias entram em conflito, verifica-se uma antinomia de
segundo grau. Se a norma A, anterior superiot, conflita coma
norma B, posterior inferior, a aplicagdo do critério
cronoldgico leva a prevaléncia de 4; mas, a se observar o
critério hierarquico para superagdo do mesmo conflito,
resulta prevalente a norma B. Do mesmo modo, se as normas
C, anterior especial, e D, posterior geral, sdo antin6micas, o



critério cronolodgico aponta para a prevaléncia de C sobre D,
mas o da especialidade indica o inverso, isto é, a da norma D
sobre C. Esta-se, aqui e ali, diante de conflito ndo s6 entre
duas normas, mas também entre dois critérios de superacao
de antinomias: de um lado, conflitam o cronolégico e o
hierarquico (4 versus B) e, de outro, o cronoldgico e o da
especialidade (C versus D).

O conflito entre o critério cronoléogico e o hierarquico
resolve-se em favor deste ultimo. Uma lei ordinaria ndo pode
contrariar preceito constitucional, mesmo que seja este
anterior. O critério da hierarquia €, por assim dizer, mais forte
que o cronologico. Estd relacionado a necessidade de
seguranca do direito, valor reputado mais importante que o
aprimoramento dos preceitos normativos justificador do
critério cronoldgico.

Por sua vez, o conflito entre o critério cronologico e o da
especialidade deve ser superado pela prevaléncia deste
ultimo. Considera-se mais justa a disposi¢do veiculada em
norma especialmente editada para determinadas situagdes. A
norma especial, em outros termos, ndo ¢ revogada pela
norma geral. Nem esta, a rigor, por aquela. Sdo diferentes os
ambitos de incidéncia da norma geral e da especial, ainda
que coincidente o tema nelas versado. Alias, no art. 2°, § 2°,
da LINDB, o direito positivo brasileiro estabeleceu essa
superacdo da antinomia de segundo grau entre os critérios
cronoldgico e da especialidade: “A lei nova, que estabeleca



disposi¢des gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo
revoga nem modifica a lei anterior”.

Por fim, para a superagdo do conflito entre os critérios
hierdrquico e da especialidade (norma superior geral
conflitante com inferior especial) ndo existe solu¢do segura.
Entram em choque, nesse caso, valores igualmente
importantes, que sdo os da seguranca juridica e da justica.
Cabe, na verdade, a filosofia do direito discutir esta e outras
hipoteses, em que os critérios de superagdo de antinomias
se mostram inoperantes, quer dizer, insuficientes a
superacao do conflito normativo (cf. Coelho, 1992:60/65). O
tratamento tecnolégico do tema ndo tem recursos para
avangar sobre essas searas.

5. LACUNAS

No tratamento do tema das lacunas, distinguem-se
nitidamente as abordagens da filosofia do direito e da
tecnologia juridica. Partindo de premissas diferentes e
norteadas por objetivos distintos, tais abordagens sdo
independentes uma da outra. Enquanto a filosofia do direito
— em particular, seu capitulo voltado a logica juridica —
discute se existem ou ndo lacunas no ordenamento, a
tecnologia juridica as admite sem grandes indagagdes e trata
como ficgdo a afirmagdo da completude do ordenamento
juridico (cf., por todos, Rodrigues, 2002, 1:20/21); além disso,
enquanto a filosofia do direito entrelaga a questdo das



lacunas e das antinomias numa conclusdo aporética
(Bobbio, 1960; Coelho, 1992:69), a tecnologia juridica aponta
e estuda os meios de preenchimento (colmata¢do) das
lacunas do ordenamento.

Por lacuna deve-se entender a auséncia, num
ordenamento juridico determinado, de qualquer norma
juridica que verse especificamente sobre o fato em questao.
E facil perceber que os elaboradores do direito nio sdo
capazes de antever absolutamente fodas as situagdes de
conflito de interesses. A evolugdo dos costumes, o
desenvolvimento da ciéncia e tecnologia, o aumento da
complexidade das relacdes sociais ddo ensejo ao
aparecimento de situagdes ndo reguladas (de forma
especifica) pelo direito. Nao ha, por exemplo, norma juridica
em vigor no Brasil, hoje, que discipline a gestagdo de 6vulo
fecundado alheio (a “barriga de aluguel”), embora
corresponda a técnica ja plenamente dominada pela ciéncia
médica ¢ a pratica ndo repudiada pela moral. Se surgir
conflito de interesses entre os envolvidos — discussao, por
exemplo, sobre quem deve pagar despesas médico-
hospitalares decorrentes de complicagcdes pos-parto —, € a
questdo for submetida ao juiz, como deve ser decidida?

De acordo com a lei brasileira (LINDB, art. 4°), diante de
uma lacuna, o juiz deve decidir o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito. Isto
¢, a auséncia de norma especifica sobre a matéria em



discuss@o judicial ndo justifica que o conflito de interesses
reste infindavel. Pelo contrario, o juiz sempre deve proferir
uma decisdo que ponha fim ao conflito. Dispositivo
semelhante encontra-se na maioria dos direitos estrangeiros
(Diniz, 1981:118/120). Desse modo, no exemplo dado, o juiz
ndo pode deixar de decidir quem ird arcar com as despesas
imprevistas sob a alega¢do de que ndo ha norma juridica em
vigor disciplinando a matéria. Devera, pelo contrario, imputar
aos pais geradores do o6vulo fecundado ou a gestante a
obrigagdo de suportar tais despesas.
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro

Art. 4° Quando a lei for omissa, o
Jjuiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0S
principios gerais de direito.

Pela analogia, o juiz deve buscar, no ordenamento em
vigor, uma norma juridica que diga respeito a situacdo
semelhante a do caso em julgamento. J4 que ndo existe



nenhuma norma que trate especificamente do caso,
determina a lei que o juiz se valha de norma aplicavel a fatos
assemelhados. O emprego da analogia pressupde que a
autoridade com competéncia para disciplinar em termos
gerais aquela matéria, quando fosse fazé-lo, tenderia a
prestigiar os mesmos valores ou adotar iguais critérios aos
que a inspiraramna edi¢do de outra norma para uma situagao
proxima.

A semelhanca ou proximidade entre duas situagdes (a
normatizada e a ndo  normatizada)  depende
fundamentalmente da apreciacdo valorativa do juiz. Nao
existem dois fatos tdo diferentes que ndo se possa encontrar
entre eles pelo menos um ponto de contato, assim como néo
existem dois fatos tdo iguais que ndo se possa distingui-los
empelo menos umaspecto. Postula, por isso, a doutrina que
ndo basta, a analogia, qualquer ponto de proximidade entre
os fatos considerados; ¢ necessario que seja essencial o
elemento de semelhanca entre eles (Diniz, 2002, 1:72/73). Ora,
esse critério de pesquisa da essencialidade do fator de
aproximagdo entre os fatos acaba reintroduzindo a
apreciacdo valorativa do juiz na aplicagdo da analogia. Serdo
proximos, em sua esséncia, os fatos que ele valorar como
tais.

Néo ha, portanto, como estudar o emprego da analogia
na colmatacdo de lacunas a nf3o ser por exame da
jurisprudéncia. Tlustro, assim, a matéria com o julgado que



aplicou o art. 640 do Cddigo Civil de 1916 (correspondente
ao art. 1.324 do Codigo Civil atual) analogicamente ao caso
de administragdo de bens por um dos conjuges separados.
Naqueles dispositivos, a lei preceitua que a administragdo de
bem em condominio por um dos conddminos faz presumir
que ele é o representante de todos os outros, enquanto nao
houver oposicao destes. Nada diz a lei, porém, relativamente
a administra¢do dos bens de cOnjuges separados (antes da
partilha). Suprimindo a lacuna pela aplicacdo analdgica da
norma referente ao condominio, o referido julgado
considerou que o conjuge que administra os bens ainda nao
partilhados sem a oposicdo do outro deve ser reputado
representante deste ultimo (cf. Diniz, 2002:71).



A analogia é o procedimento de
colmatagdo de lacunas em que o juiz
decide o caso para o qual ndo existe
norma especifica segundo o disposto
em norma atinente a caso analogo
(isto é, semelhante). O fato nado
regrado e o regrado devem
apresentar um ponto de aproxima¢do
essencial, que autorize concluir que
o legislador, se fosse normatizar o
primeiro, provavelmente adotaria
regra similar a que adotou para o
segundo.

Outro instrumento de superagdo de lacunas ¢ a decisdo
do caso ndo normatizado de acordo com os costumes.



Aplica-se, aqui, uma regra consuetudinaria, isto ¢, resultante
de uma pratica reiterada e difundida entre determinados
segmentos sociais e tida, pelas pessoas que a observam,
como conduta obrigatéria. Para que o costume possa suprir
a lacuna, é necessdria a convergéncia desses dois
requisitos: o uso reiterado (face externa) e a convic¢do de
que aquele comportamento ¢ socialmente obrigatério (face
interna). Apenas a reiteracdo de certa pratica, sem a
convicgdo, pelas pessoas que a adotam, de sua
obrigatoriedade, ndo ¢ suficiente para a caracterizacdo do
costume de que trata o art. 4° da LINDB.

O costume pode ser referido pelo proprio direito
positivo como o critério para o juiz decidir determinada
questdo. O art. 569, II, do CC, ilustre-se, estabelece que, se
ndo tiver sido ajustado o prazo para pagamento do aluguel,
o locatério deve paga-lo “segundo o costume do lugar”’. O
art. 445, § 2°, do CC, prevé que, a falta de lei especial, sera o
dos “usos locais” o prazo para o comprador de animais
reclamar por vicios. Cuida-se, nesses dois exemplos, de
costume secundum legem.

Ha, por outro lado, o costume sedimentado em sentido
oposto ao prescrito no direito positivo. E chamado, entdo,
de costume contra legem. Nesse caso, a norma ¢ ineficaz —
ja que as pessoas observam como juridicamente obrigatoria
a conduta oposta a prescrita — e convém & autoridade
legiferante verificar se ndo seria melhor substitui-la ou



simplesmente revoga-la (cf. Maximiliano, 1924:192). A
tecnologia civilista repudia prestigiar o costume contra
legem, porque isso significa negar aplicacdo a norma juridica
que, embora ineficaz, ¢ existente, vigente e valida (Pereira,
1961:75). Ha, porém, julgados que prestigiam os costumes
contra legem e deixam de aplicar a norma positiva, por
considerarem o respeito as praticas locais uma solu¢do mais
justa e fiel as intencdes das partes.

Por fim, o costume pode ser compativel com as normas
positivadas, no sentido de completa-las em suas omissoes.
Veja-se o costume das empresas produtoras de programas
televisivos, reunidas nas feiras internacionais do setor, de
atribuirem a propriedade sobre o formato destes a quem
primeiro investir, no mundo, na sua concep¢do e produgado.
Trata-se de costume praeter legem — ¢€ ele o referido na
regra de colmatacdo de lacunas.

O costume (ou aplica¢do da regra
consuetudinaria) é o procedimento
de colmatagdo de lacunas em que o
juiz decide com base numa pratica
reiterada (elemento externo)
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vivenciada como socialmente
obrigatoria  (elemento  interno).
Apenas o costume praeter legem (isto
¢, o compativel com o direito
positivo) deveria servir ao
preenchimento das omissoes legais,
uma vez que o respeito ao costume
contra legem (o incompativel com o
direito posto) importa a negativa de
eficacia a norma juridica existente,
valida e vigente. Muitas vezes,
porém, o juiz considera a regra
consuetudinaria decorrente deste
ultimo mais justa e fiel as intengoes
dos sujeitos envolvidos, e a aplica
em detrimento da solugdo legal.



A referéncia aos costumes na solugdo de conflitos de
interesses estd perdendo importdncia em decorréncia do
processo econdmico de globalizagdo. A eliminagdo das
fronteiras nacionais na realizagdo do comércio faz-se pela
harmonizagdo das normas juridicas que influenciam o preco
dos produtos ou servicos (Coelho, 1998, 1:47/62). A
harmonizagdo ¢ um processo de positivacdo de normas e
implica necessariamente o sacrificio de praticas de
determinados segmentos da economia incompativeis com os
padrdes globais das mais fortes economias capitalistas. Em
outros termos, a globalizagdo exige a regéncia das relagdes
econdmicas por normas juridicas harmonizadas, de igual
comando, e isso ¢ incompativel com a sobrevivéncia de
costumes localizados (necessariamente plurais) dotados de
eficacia juridica.

Os principios gerais de direito sdo também meio de
colmatagdo de lacunas previsto no art. 4° da LINDB. Como ja
visto (item 3), sdo os principios de direito os preceitos
afirmados pela doutrina como derivados da natureza do ser
humano. A afirmagdo do direito a vida, a liberdade, a
propriedade, de que todos nods seriamos titulares, no
preenchimento de lacunas, exemplifica o emprego desse
meio.

Nio se deve, contudo, considerar que nos meios legais



de superagdo de omissoes, o art. 4° da LINDB descarta, por
completo, os principios gerais do direito ndo expressos em
dispositivos. Como se lembra, a afirmagdo desses principios
do direito pressupde um ordenamento logico (ou, pelo
menos, passivel de descrigdo como tal). Fundamentam-se,
assim, nas normas positivadas alguns preceitos gerais que,
além de auxiliarem na interpretacdo destas, também podem
nortear os julgamentos sobre casos ndo regrados
especificamente no ordenamento. Na medida em que se toma
esse ordenamento como um conjunto logico- -sistematico de
normas, dotado de congruéncia, deve-se considerar que, se
tal ordenamento fosse contemplar uma nova norma
especifica sobre determinada matéria, ela certamente
obedeceria aos principios gerais nele adotados. Servem os
principios, assim, também para revelar qual seria a norma que
o ordenamento a que se referem ostentaria caso viesse a ser
editada. A auséncia de normas especificas sobre umcaso em
julgamento pode, portanto, ser suprida também pelos
principios concluidos do ordenamento juridico incidente.



Os principios (de direito ou do
direito) sdo meios de preenchimento
de lacunas. Ambos sdo revelados
pela doutrina, sendo que os
principios de direito decorrem da
natureza humana (direito a vida, ao
trabalho, a felicidade etc.), enquanto
os principios do direito derivam das
normas positivadas (principio da
tutela do hipossuficiente pelo direito
do trabalho, por exemplo).

As solucdes legais de colmatacdo de lacunas sdo
hierarquizadas. Quer dizer, em primeiro lugar, o juiz, diante da
auséncia de norma especifica para o caso em apreciacao,
deve valer-se da analogia. Se ndo existir, no ordenamento,
nenhuma norma aplicavel a situagdo semelhante, ele deve



pesquisar se ha costume que indique a regra para a solugdo
do conflito. Nao havendo costume, o juiz deve socorrer-se
dos principios gerais. Claro que, revelando-se frutifera a
aplicacdo analdgica, ndo deve o juizinvocar costumes (a ndo
ser para reforcar a fundamentagdo da decisdo ja adotada);
assim como somente se obriga & deducdo dos principios
gerais se ndo pode preencher a lacuna sucessivamente pela
analogia e costumes.

No exemplo acima, da “barriga de aluguel”, diante da
omissdo da lei sobre o sujeito a quem deve ser imputada a
obrigacdo de arcar com as despesas médico-hospitalares
derivadas das complicacdes pos-parto, deveria o juiz,
inicialmente, buscar norma pertinente a situagdo analoga.
Digamos que, para os valores desse juiz, haja similitude
entre a situacdo da gestante e a de empregada. Nesse caso,
ele poderia entender as complicacdes pds-parto como algo
similar a um acidente de trabalho e decidir que caberia aos
pais geradores do embrido, como contratantes em posi¢cdo
proxima a de empregadores, o pagamento dessas despesas.
Se, contudo, para os valores do juiz, a situagdo da gestante
se aproxima a de um prestador de servigos autdénomo, ele
tenderia a concluir que sdo dela os riscos da atividade,
incluindo o pagamento de despesas médico-hospitalares
imprevistas. Considerando, por outro lado, esse mesmo juiz
que a situacdo da gestante ndo se aproxima da de nenhum
outro sujeito de direito, seu entendimento seria o de que nao



existe, no ordenamento juridico, norma pertinente a qualquer
situagdo semelhante a dela. Nao se poderia operar, desse
modo, a analogia. Caberia, em seguida, pesquisar a
existéncia de costume.

Deveria, entdo, o juiz nortear sua pesquisa sobre a
existéncia de costume pela indagagdo “os demais casais que
contrataram a gestacdo de seus embrides por outra mulher
sentiam-se obrigados a pagar eventuais despesas médico-
hospitalares imprevistas?” Se encontrar resposta a essa
pergunta e considerar que existe certo costume, o juiz julgara
o caso segundo a regra consuetudinaria (isto é, segundo a
pratica reiterada tida por obrigatéria). Quer dizer, se concluir
que a maioria daqueles casais tinha como deles a obrigacdo
de pagar por eventuais despesas imprevistas, decidira nesse
sentido; caso contrario, imputard a gestante a obrigacdo de
arcar comtais despesas.

Mas, em ndo encontrando o juiz resposta aquela
indagagdo, deve reputar inexistente qualquer costume (e,
portanto, regra consuetudinaria) capaz de auxilid-lo na
superagdo da lacuna e, em seguida, valer-se dos principios
gerais para resolver a questdo. Ele pode, por exemplo,
invocar o principio de reptidio ao enriquecimento sem causa,
entender que os titulares do embrido estio auferindo
vantagem indevida e favorecer a gestante com sua decisdo;
ou, pelo contrario, invocar o principio da autonomia da
vontade e concluir que, se as partes ndo contrataram sobre a



matéria, cada um deve arcar com as despesas para a
manuten¢do da propria saude.

Em qualquer dessas hipoteses e independentemente de
quem acabe suportando o 6nus pelas despesas imprevistas,
0 juiz tera proferido uma decisdo valida.

Para concluir, cabe indagar: e se o emprego dos trés
meios de colmatacdo de lacunas indicados no art. 4° da
LINDB revelar-se infrutifero? Quer dizer, como deve o juiz
decidir o processo se nao encontrar nenhuma norma juridica
especifica ou atinente a situagdo analoga no ordenamento,
se ndo existir costume sedimentado e vivenciado como
socialmente obrigatério e se tambémndo puderem auxiliar de
nenhum modo os principios de direito ou do direito? Nesse
caso, responde a doutrina, ele deve guiar-se pela equidade
(Maximiliano, 1924:174/175). Em outros termos, deve decidir
a demanda pela distribuicdo do objeto do litigio entre os
litigantes, segundo alguma regra de proporcionalidade
(patrimbnio, participagdo no evento, importdncia do
interesse etc.). No exemplo acima, o juiz poderia, por
exemplo, determinar que as despesas seriam rateadas entre
as partes, cabendo metade aos titulares do embrido e
metade, a gestante. Estaria julgando por equidade (Cap. 4,
item 5.3).

6. ATRIBUTOS DA NORMA JURIDICA

As normas juridicas ostentam quatro diferentes



atributos: existéncia, vigéncia, validade e eficacia (Cap. 2,
itens 4 a 7). Sdo atributos relativamente independentes, no
sentido de que a falta de um ou mais deles ndo implica,
necessariamente, a de outro.

A existéncia da norma juridica ¢ atributo relacionado a
regular conclusdo dos procedimentos e formalidades de sua
criagdo. E no préprio ordenamento juridico que se encontram
tais procedimentos e formalidades, que s@o os pressupostos
juridicos de sua elaboragdo. Para que exista norma juridica ¢
necessario observa-los. Uma resolugdo do Conselho
Monetario Nacional (CMN) s6 passa a existir, por exemplo,
depois que o texto dos dispositivos correspondentes ¢
aprovado pela maioria dos membros daquele o6rgdo
(reunidos em atencdo a convocacao feita com determinados
requisitos) e ¢é, em seguida, objeto de publicacdo pela
imprensa nacional a cargo do Banco Central. Enquanto nao
cumpridos esses procedimentos e formalidades, a resolugao
em foco ndo existe. Note-se que, antes da reunido do CMN,
os setores técnicos do governo preparam um rascunho ou
minuta da resolugdo, cujo nome técnico é “projeto”. E
possivel, também, que o projeto receba as contribui¢des e
objegdes de todos os membros do CMN, ou de sua
assessoria. Antes mesmo da reunido convocada para a
discussdo e aprovagdo formais da resolugdo, ¢ provavel que
todos os membros do 6rgdo ja estejam de acordo com o
texto; isso, porém, nZo basta para conferir existéncia a



norma. Serd indispensavel a obediéncia aos pressupostos
juridicos de criagdo (previstos em leis, decretos ou outras
resolucdes) para que ela ostente tal atributo.

A norma juridica pode ostentar
quatro  atributos  relativamente
independentes: existéncia, vigéncia,
validade e eficacia.

A existéncia é o atributo ligado ao
atendimento dos  pressupostos
juridicos de criagdo da norma,
como, por exemplo, a publica¢do na
imprensa oficial. Quando atendidos
tais pressupostos, a norma existe.

Uma vez cumpridos regularmente os procedimentos e
formalidades estabelecidos para a criacdo de uma norma



juridica, pode-se dizer que ela existe. Variam os
procedimentos e formalidades de norma para norma.
Examinaram-se ji, com vagar, os pertinentes aos da lei
ordinaria (Cap. 2, item 4). Qualquer que seja a norma,
contudo, os pressupostos juridicos de sua criagdo
estabelecem, sempre, a formalidade da publicacio na
imprensa oficial (nacional, estadual ou municipal). Destina-
se a garantir o conhecimento da norma por quem tenha
interesse em fazé-lo.

O atributo da vigéncia esté relacionado a exigibilidade
do comando normativo. Quando a norma estd em vigor, seus
preceitos sdo exigiveis. Antes da vigéncia, ao contrario, nao
tém forca ainda para se impor. Em outros termos, a norma em
vigor ¢ a que ja se encontraapta a produzir os efeitos
juridicos que dela sdo esperados. Se vai realmente produzi-
los ou ndo ¢ questao ligada a atributo diverso (o da eficacia).
A vigéncia, pois, € a aptiddo para produzir efeitos.

Para entrar em vigor, a norma deve existir
necessariamente. Nao ha vigéncia sem existéncia.
Entretanto, a norma juridica pode existir ¢ ainda nfo estar
vigendo. O Cédigo Civil, por exemplo, existe desde o dia 11
de janeiro de 2002, quando seu texto foi publicado no Diario
Oficial da Unido. Nao vigorou, porém, pelo prazo de um ano
(art. 2.044). Somente em 12 de janeiro de 2003, isto é, no dia
seguinte ao prazo de um ano apds a publicagdo, comegaram
a vigorar as normas juridicas nele abrigadas.



A vigéncia é o atributo relacionado
a aptiddo para produzir os efeitos
esperados da norma juridica.
Quando a norma esta apta a
produzir  efeitos, ela vigora,
enquanto ndo tem aptiddo, mesmo
existente, ainda ndo entrou em vigor.
Se ela ira mesmo produzir os efeitos
que dela se esperam, é questdo
ligada a outro atributo, o da
eficacia.

O tempo entre a publicagdo da norma juridica e o inicio
da vigéncia ¢é referido pela expressdo vacatio legis. O
objetivo desse intervalo é o de possibilitar que todos os



sujeitos a nova norma possam estuda-la e se preparar
adequadamente para o seu cumprimento. Na maioria das
vezes, a norma juridica entra em vigor na data de sua
publicacdo. Dependendo, contudo, da complexidade que
encerra, faz-se necessario postergar a vigéncia em dias,
meses ou até mesmo anos. Sendo este o caso, a propria
norma juridica deve estabelecer o inicio de sua vigéncia
(Cap. 2, item 5).

O terceiro atributo da norma juridica ¢ a validade. Diz
respeito a sua conformagdo ao ordenamento juridico a que
pertence. Se o conteudo de certa norma juridica contraria o
de outra norma hierarquicamente superior, a primeira ¢é
invalida. Atende aos pressupostos juridicos de sua criacdo
(existe) e esta apta a produzir efeitos (vigora), mas nao vale.



A validade da norma juridica é
atributo pertinente a sua
compatibilizagdo com as normas de
hierarquia superior. A lei é invalida
se tem conteudo contrdrio ao da
Constituicdo, por exemplo.

Em geral, a norma juridica
existente e em vigor é vdlida. Mas
ela pode existir, ter vigéncia e ndo
ser valida.

A validade da norma juridica ¢ questdo a ser decidida
pelo Poder Judiciario. Enquanto ndo for proferida decisdo
definitiva e de efeitos gerais que invalide determinada
norma, ndo se deve considerd-la invalida. A norma juridica
de validade discutivel é valida. Quem ndo se conforma em
obedecé-la deve, na agdo propria, pedir ao juiz que declare a
sua invalidade. Se o juiz n2o acolher o pleito ou mesmo



enquanto ele ndo se pronunciar, a desobediéncia a norma
expora o sujeito as sangdes correspondentes. Ninguém
pode, por sua propria iniciativa, desobedecer norma juridica
(existente e vigente) porque a considera invalida. De
qualquer forma, se o Poder Judiciario concluir que a norma
em questdo ndo conflita com nenhuma outra de superior
hierarquia, sua validade serd — por assim dizer —
confirmada.

O ultimo dos atributos da norma juridica ¢ o da eficacia,
ligado a sua aplicacdo. Eficaz ¢ a norma que produz os
efeitos dela esperados. Quando o direito penal tipificava o
adultério como crime (até 2005), esperava-se, em primeiro
lugar, que pessoas casadas ndo mantivessem relagdes
sexuais fora do casamento; em segundo, que fossem
punidos os adulteros. Se esses efeitos ndo se verificavam,
podia-se dizer que aquela norma era ineficaz, se se
verificavam, eficaz.

A eficdcia ¢ atributo independente da vigéncia e da
validade.

Em geral, a norma vigente ¢ eficaz. As pessoas que a
descumprem sdo punidas, de acordo com as sang¢des civis,
penais ou administrativas cabiveis. Se a norma de direito do
transito obriga todos os passageiros do automdvel a usarem
o cinto de seguranga, ela serd tanto mais eficaz quanto mais
multados forem os que a descumprirem. Mas a norma
juridica pode viger, isto €, estar apta a produzir os efeitos



dela esperados e, por varias razdes, ndo os produzir. Ela é
vigente e ineficaz. Geralmente, isso se verifica quando a
norma ¢ dissociada da realidade que se pretende regular. Se
o governo resolve tabelar o preco de determinado bem de
consumo e segue-se o desabastecimento, s6 quem se
dispuser a pagar preco superior ao tabelado encontrard
quem lhe venda o produto com qualidade. Nesse caso, a
norma de tabelamento dos precos vigora, mas ndo tem
eficacia. Nao ha, assim, imediata correlagdo entre vigéncia e
eficacia.

Igual independéncia apresenta a eficacia diante da
validade. Se a norma juridica contraria o disposto em norma
de maior hierarquia e, mesmo assim, ¢ observada, ela ¢
invalida e eficaz. Se respeita as normas de maior hierarquia,
mas ndo ¢ obedecida, sera valida e ineficaz. Se confronta
com a norma superior e ndo produz seus efeitos, ostenta os
atributos da invalidade e da ineficacia. Finalmente, se €
compativel com as demais normas do ordenamento e os
efeitos que dela se esperam sdo alcangados, a norma juridica
¢ valida e eficaz.



A eficacia da norma juridica diz
respeito a produgdo dos efeitos dela
esperados. Ineficaz ¢ a norma
juridica que, embora dotada de
aptiddo para tanto (isto é, vigente),
ndo alcanga os efeitos pretendidos
pela autoridade que a editou.

Validade e eficacia ndo sdo
interdependentes. A norma com
validade pode ser eficaz ou ineficaz,
assim como a norma com eficdcia
pode ser valida ou invalida.

Note-se que a eficacia comporta graduagdes. Uma
norma juridica pode ser parcialmente eficaz, no sentido de
que produz seus efeitos em algumas regides do Pais e néo



em outras; ou ¢ obedecida e aplicada por pessoas de
determinado padrdo cultural, e ndo por outras etc. Desse
modo, quando o direito do trabalho obriga que os
empregadores registrem os seus empregados, o objetivo ¢
assegurar os direitos destes ultimos, bem assim o
recolhimento regular das contribuicdes para o Seguro Social
(INSS). Quando o empregador registra seus empregados,
tais efeitos se verificam; quando ndo registra, da-se o
inverso. Como, no Brasil, parte dos empregadores obedecem
a esta regra (as grandes empresas, bancos etc.) e parte, ndo
(os agentes da economia “informal”), pode-se dizer que
aquela norma do direito do trabalho ¢ parcialmente eficaz.

7. NORMAS COGENTES ENORMAS SUPLETIVAS

Para o direito privado (particularmente o civil), ¢
importante distinguir as normas juridicas cogentes e as
supletivas. As primeiras (também chamadas de normas de
ordem publica) sdo as normas cuja aplicagdo ndo pode ser
afastada pela vontade dos sujeitos de direito. Trata-se de
preceitos que atendem a interesses que transcendem os das
pessoas diretamente envolvidas ou que pressupdem ser
grandemente arriscado deixar apenas ao arbitrio do proprio
sujeito a administracdo de alguns de seus interesses.

Ao proibir o casamento de pessoas casadas, o art. 1.521,
VI, do CC tutela interesse da sociedade brasileira em ver
preservado determinado valor moral e cultural expresso na



monogamia como base das relagdes matrimoniais. E norma
cogente. Assim, mesmo que trés ou mais pessoas queiram,
de forma consciente e inequivoca, constituir uma relagao
poligdmica, ndo poderdo todas elas se casar. Ou, por outra
via, ainda que nenhum deles se sinta prejudicado pela
poligamia, ndo poderdo, pelo direito brasileiro, estabelecer
muiltiplos vinculos matrimoniais. Nao se encontra em
questdo, aqui, apenas a tutela dos interesses individuais dos
sujeitos diretamente envolvidos, mas os da sociedade
brasileira quanto a preservacdo de um de seus tradicionais
valores.

Aqui a norma cogente restringe os efeitos juridicos da
vontade das pessoas emdefesa da sociedade.

Quando, por outro lado, o art. 1.707 do CC estipula que
o credor dos alimentos ndo pode renunciar ao seu direito,
estabelece também uma norma cogente. Considera-se que
ninguém ¢ suficientemente senhor do proprio destino a
ponto de poder decidir sobre o assunto. Se, hoje, o credor
dos alimentos se encontra em situacdo econdmica ¢
patrimonial que lhe permite viver sem apertos, pode ocorrer
de, no futuro, deparar com graves dificuldades até mesmo
para sobreviver. A lei pressupde que deixar a administragdo
desse interesse (“futura necessidade de ser alimentado”)
simplesmente a vontade do sujeito ndo é a melhor solugdo
juridica para o caso. Desse modo, se alguém manifesta —
oralmente ou por escrito — a vontade de renunciar ao direito



aos alimentos, esse ato, por mais inequivoco que seja, ndo
produz efeito nenhum; quer dizer;, em precisando
futuramente de alimentos, essa pessoa podera reclama-los e
o devedor ndo podera furtar-se a obrigagdo com fundamento
naquela pretensa rentincia.

Em casos tais, a norma cogente restringe os efeitos
juridicos da vontade de uma pessoa com o objetivo de
protegé-la.

Desse modo, se os interesses objeto de tutela
transcendem os dos sujeitos diretamente envolvidos ou se a
administracdo do interesse pelo proprio interessado ¢
considerada arriscada demais, a vontade das partes ndo tem
o efeito de evitar a aplicacdo da norma. E esta, nesses casos,
cogente.

As normas supletivas sdo as que podem deixar de ser
aplicadas por vontade das partes diretamente envolvidas.
Destinam-se, como sua designagdo sugere, a suprir a
vontade dos sujeitos de direito. Sdo muito comuns na
disciplina dos contratos. Considera-se, nesse caso, que
nenhum valor social estd em risco e as partes tém plenas
condi¢des de administrar os respectivos interesses. Assim, a
norma juridica deve cuidar apenas dos aspectos a respeito
dos quais, por desaten¢@o ou intencionalmente, ndo houve
manifestacdo de vontade. Veja-se o art. 132 do CC, que
preceitua a regra sobre contagem dos prazos e exclui da
contagem o primeiro dia. Ela é expressa no sentido de que



ndo se aplica a regra de exclusdo se houver “disposi¢do
convencional” (isto é, clausula do contrato) em contrario.
Assim, se os contratantes limitam-se a estabelecer que
determinada obrigacdo deverd ser cumprida em trinta dias a
contar da data do contrato, incide a regra do art. 132 do CC,
e se exclui do computo o primeiro dia. Mas os contratantes
podem chegar a acordo no sentido de que a contagem sera
feita por critério diverso, que compute o primeiro dia no
prazo contratado. Se assim fizerem, ndo se aplica o
dispositivo legal. Trata-se, entdo, de norma supletiva.

As normas  juridicas sdo
classificadas em supletivas  ou
cogentes.

As normas supletivas, por seu
proprio conteudo ou combinadas
com o principio da autonomia da
vontade, ndo sdo aplicadas se os
sujeitos interessados pactuarem em
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sempre subsididria a vontade das
partes do negocio juridico. Apenas
ndo tendo havido manifestagdo
destas, aplica-se a norma juridica de
natureza supletiva.

Ja as normas cogentes (ou de
ordem publica) sdo aquelas cuja
aplicagdo ndo pode ser afastada por
mera vontade dos sujeitos de direito
envolvidos.

Outros exemplos de normas supletivas podem ser
encontrados nos arts. 233, 287, 296, 327, 354, 450, 485, 490,
502, 533, 1, 551, 552, 566, 1, 578, 619, 631, 698, 704, 711, 713,
714,728, 770, 812, 917, 989, 1.331, § 5°, 1.334, § 2°, 1.348, § 2°,
1.352, paragrafo inico, 1.392, 1.411, 1.421, 1.427, 1.488, § 2°, ¢
1.507, § 2°, do CC. Em todos eles (e em muitos outros), a
propria norma é expressa no sentido de que ela se aplica



exceto se os sujeitos de direito estabeleceram diversamente.
Nessas hipoteses, em que a natureza supletiva da norma
juridica decorre de expressa menc¢do no dispositivo
correspondente, ndo costuma gerar controvérsia a sua
aplicacdo subsidiaria ao contrato (isto é, apenas nos
aspectos que o instrumento contratual ndo disciplina). Mas
ha normas supletivas em que a aplicagdo subsididria ndo ¢
expressa, mas deriva da articulagdo do dispositivo
correspondente com o principio da autonomia da vontade.

8. ONDE ESTAO AS NORMAS JURIDICAS?

As normas juridicas estdo na memoéria de algumas
pessoas.

Considero essa questdo muito importante. A norma
juridica ndo se encontra no papel impresso em que foi
publicada, nem em qualquer outro lugar fora da mente de
algumas pessoas.

Costuma-se entender o ordenamento juridico (e as
normas que o integram) como dotado de existéncia separada
das ideias que sobre ele (e elas) fazem os estudiosos do
direito. Afirma-se que o ordenamento ¢ resultado da vontade
das pessoas investidas de autoridade para editar normas
(constituintes, legisladores, administradores com
competéncia normativa etc.), vontade esta que atende a
determinados pressupostos formais (aprovagdo solene,
publicacdo etc.) e ¢édescrita pela doutrina por meio de



enunciados cientificos. O ordenamento, por essa concepg¢ao,
seria algo diferente do conjunto de licdes doutrinarias
esclarecedoras do conteudo das normas nele existente. Esta
¢ a concepcao dos seguidores de Kelsen, entre outros.

Contudo, a separagdo entre o ordenamento juridico, de
um lado, e a interpretagdo que a doutrina faz das normas
juridicas, de outro, é falsa. O que existe é a apropriacdo
mental, por algumas pessoas, das normas juridicas em vigor.
Quer dizer, nem todos conhecem o direito, mas apenas
certos homens e mulheres que o estudam, com ou sem
método, ao longo de varios anos. Proponho designa-los pela
expressdo “comunidade juridica”, um difuso conjunto de
pessoas cujo trabalho ou func¢do sdo ligados a superagdo
dos conflitos de interesses em sociedade. Em razio das
profissdes ou fungdes que exercem os membros da
comunidade juridica (professores de direito, advogados,
juizes, peritos judiciais etc.), sdo eles que definem (ou
ajudam a definir) o significado das normas, bem como sua
existéncia, vigéncia, validade e reconhecimento do grau de
eficacia.

As normas juridicas estdo, pois, na memodria dos
membros da comunidade juridica.

Se os doutrinadores consideram que uma norma tem
determinado contetido, mesmo que a autoridade responsavel
por sua edigdo tivesse tido a vontade de lhe conferir
contetdo diverso, acabara, pelo funcionamento do sistema



juridico (isto é, do sistema de solucdo de conflitos de
interesses desenvolvido pelas sociedades democraticas do
nosso tempo), prevalecendo o entendimento doutrinario. Os
estudantes se formardo lendo os livros escritos pelos
doutrinadores e, quando forem exercer a profissdo de
advogado, promotor de justica ou juiz, fardio uso dos
ensinamentos aprendidos. A vontade daquela autoridade
perder-se-4 nas brumas do tempo. Restard apenas a forma
como os membros da comunidade juridica (ou os seus
integrantes especializados na area ou a maioria destes)
entendem e aplicam a norma. No final, os conflitos de
interesses serdo normalmente resolvidos a partir da norma
juridica, de acordo com o significado que lhe ¢ atribuido pela
comunidade juridica.

As normas juridicas encontram-se
na memoria de algumas pessoas, que
sdo homens e mulheres com
profissdo ou fungdo ligada ao
funcionamento do direito. Eles
compoem a comunidade juridica.



Se os membros da comunidade
juridica especializados em
determinada drea (ou a maioria
deles) passam a compartilhar de um
mesmo  entendimento  sobre o
significado de certa norma juridica,
este prevalecerd, ainda que ndo
coincida com o significado imediato
do texto dos dispositivos em que se
assenta.

Também a existéncia, vigéncia,
validade e eficacia da norma
juridica resultam de entendimento
predominante sobre esses atributos
entre os especialistas da drea que
integram a comunidade juridica.
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memoria dessas pessoas.

Nio existindo ordenamento juridico fora da memoéria de
membros da comunidade juridica e tendo as normas o
conteldo que lhes emprestam esses membros, conclui-se
que a norma pode mudar de significado em decorréncia de
processos (retoricos) de disseminagdo de convencimento.
Se os membros da comunidade juridica especializados na
area pertinente alterarem seu entendimento sobre
determinada norma juridica, o seu contetudo se altera, ja que
ela ndo existe sendo na memoria daquelas pessoas.

Isto ndo quer dizer, porém, que a norma juridica nao
tenha conteudo nenhum ou, melhor, que pode comportar
qualquer contetido. Ha balizas que nem o maior esforgo
argumentativo consegue ultrapassar. Tais balizas sdo
erguidas pelos valores (ideologia) e conceitos incorporados
pelos membros da comunidade juridica.

Argumentar contra o entendimento imediato da norma,
largamente aceito pela comunidade juridica, é tarefa ardua,
plena de obstaculos e desafios. Vencidos uns e outros,
porém, podem-se convencer algumas outras pessoas da
comunidade juridica a partilhar do novo entendimento
proposto; pode-se, até mesmo, conquistar a opinido da
maioria dos especialistas da area pertinente. Dependendo do



nimero ou da qualificagdo dos que passam a adotar o
argumento, chega mesmo a se modificar o conteido da
norma. Se essa difusdo, entretanto, ndo se verifica, a
tendéncia ¢ a comunidade juridica considerar aquele
argumento umequivoco na intelec¢do da norma.

9. FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS JURIDICAS

O direito, como visto, ¢ um complexo sistema de
superacdo de conflitos de interesses manifestados em
sociedade. E o sistema criado por meio de um longo
processo histérico e aperfeicoado pelas sociedades
democraticas  consolidadas no século XX. No
funcionamento desse sistema, a norma juridica ¢ a principal
referéncia. O advogado decidird por certas estratégias na
defesa das pretensdes de seu cliente, em fungdo da norma
ou normas aplicaveis ao caso. Os advogados, no processo
judicial, sempre que se discutirem questdes “de direito”,
afirmardo categoricamente que a norma juridica ampara o
interesse de seu cliente e ndo o da parte adversa. O juiz
sempre argumentara no sentido de que estd aplicando a
norma. Nos livros de doutrina encontrar-se-do ligdes que
procuram fixar o adequado significado de normas em vigor.
Em suma, o centro das atengdes, em qualquer argumento
juridico, € sempre a norma (existente, vigente, valida, eficaz e
aplicavel).

Contudo, para que possa cumprir satisfatoriamente sua



funcdo de superar os conflitos de interesses manifestados
em sociedade, a partir da norma juridica, o direito necessita
flexibiliza-la. A rigidez na atribuicao de contetido as normas
impede a concretizacdo de valores quando a organizagdo
social apresenta crescente complexidade.

As normas juridicas devem ser
flexiveis, para que possam, numa
sociedade democratica complexa
como a brasileira do nosso tempo,
cumprir sua funcdo de nortear a
superacdo  dos  conflitos  de
interesses.

Por isso, a tecnologia juridica desenvolve e a
comunidade juridica opera diversos padrdes argumentativos
que flexibilizam o contetido das normas juridicas, sem
comprometer sua condi¢cdo de principal referéncia do direito.
Duas interpretagdes diversas sobre a mesma norma



convivem, sem dificuldades, no interior do discurso juridico.
A inexisténcia de norma especifica sobre determinada
conduta pode significar que ela é permitida (ja que ninguém
¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude
de lei, diz o art. 5° II, da CF) ou, ao contrario, que ela ¢
proibida ou obrigatoria (j& que se trata de lacuna a ser
preenchida pela aplicacdo de norma analoga, costumes ou
principios gerais de direito, como preceitua o art. 4° da
LINDB). Sao exemplos de padrdes argumentativos que
possibilitam manusear o significado das normas juridicas
segundo as conveniéncias ditadas pelos valores a se
prestigiaremna superagdo de conflitos de interesses. Muitos
outros padrdes existem, todos eles tendo por objetivo, ao
mesmo tempo, preservar a norma como principal referéncia
do direito e dotar-lhe de flexibilidade suficiente para nortear
a superacdo dos conflitos de interesses.
A norma juridica, mais que flexivel, ¢ flexibilizavel.



Capitulo 4

INTERPRET/
E APLICACA
LEI

1. INTRODUCAO

A simples leitura do dispositivo em que se expressa a
norma juridica ndo é, por vezes, suficiente para possibilitar a
compreensdo exata do seu sentido e alcance. Em primeiro
lugar, porque ndo raramente se depara com expressdes
técnicas, que apenas a satisfatoria formacdo profissional
possibilita  conhecer. Termos como  “prescri¢do”,
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“condicdo”, “comoriente”, “solidariedade” e tantos outros



possuem, ao lado de seu significado corrente, uma ou mais
definicoes técnicas, que, via de regra, apenas os
profissionais do direito dominam com familiaridade.

Além disso, nem sempre a norma juridica se abriga num
unico dispositivo, sendo necessario articular o sentido deste
com o de outro ou outros para a adequada delimitacdo do
alcance do comando. Quem I¢€, isoladamente, o art. 174 do
CC nao consegue extrair todo o sentido da norma juridica.
Nele, a lei dispds que “é escusada a confirmagdo expressa,
quando o negocio ja foi cumprido em parte pelo devedor...”.
Ora, isolado de outros dispositivos, esse artigo sugeriria que
todo e qualquer negoécio ainda ndo cumprido pelo devedor
precisaria ser objeto de confirmacdo expressa, o que ndo ¢é
correto. Prestando-se atencdo, agora, ao disposto no art. 172
desse mesmo Codigo, aclara-se o comando. Neste ultimo,
estabeleceu a lei que “o negdcio anuldvel pode ser
confirmado pelas partes...”. Articulando-se os dois
dispositivos, chega-se a norma juridica:o cumprimento,
ainda que parcial, pelo devedor de um negocio juridico
anuldvel equivale a confirma¢do expressa deste.

Por fim, como €é resultado de obra humana, a norma
juridica nem sempre esta perfeitamente escrita; quer dizer, ha
normas que ndo se expressam por dispositivo ou
dispositivos claros e de boa redagio. E mais comum do que
seria desejavel, no Brasil, a aprovagdo de leis e outras
normas juridicas mal redigidas. Se a imprecis@o linguistica e



mesmo a falta de estilo ndo chegam a confundir ou a
comprometer a intelec¢do da norma, ndo hé nenhum
problema para o direito: lamenta-se o empobrecimento do
portugués e aplica-se a regra. Quando, porém, obscurecer o
sentido que a autoridade pretendia externar, gerando
ambiguidades ou falta de sentido, a norma s6 podera ser
adequadamente aplicada apos a precisdo de seu conteudo
pela doutrina ou jurisprudéncia.

Nesses casos — aclaramento dos termos empregados,
articulacdo de dois ou mais dispositivos ou eliminagdo de
obscuridades ou falta de sentido — e em alguns outros, a
simples leitura do texto normativo nem sempre ¢ suficiente
para compreender a norma e, se for o caso, aplica-la
eficientemente na superagdo de conflitos sociais. Para essas
situagdes, desenvolveu a tecnologia juridica certas técnicas
argumentativas, cuja utilizagdo costuma ser expressa pela
ideia de que a norma estd sendo interpretada. Trata-se de
processo de extrema complexidade e fundamental
importancia para a conveniente supera¢do dos conflitos de
interesses.



Quando a simples leitura do
dispositivo ou dispositivos por que a
norma se expressa ¢ insuficiente
para sua exata compreensdo ou
eficiente aplicagdo na superag¢do de
conflitos de interesses, ela deve e
costuma ser interpretada.

A interpretagdo ¢ conceituada, nos manuais, como o
processo de definigdo do sentido e alcance das normas
juridicas (cf., por todos, Diniz, 1983:381). Na verdade, porém,
o processo da interpretagdo ndo ¢ tdo simples assim,
podendo, em certos casos, servir como processo de
mudan¢a do sentido e alcance das normas. Antes de
enfrentar essa questdo, porém, devem-se examinar oS
métodos (item 2) e tipos (item 3) de interpretagao.

2. METODOS DE INTERPRETACAO

Ao indicar o significado de uma norma juridica, por



vezes nio basta ao tecndlogo ou profissional do direito
simplesmente afirmar quea sua leitura do dispositivo
correspondente desperta-lhe o sentido indicado. Em especial
se o significado em questdo ndo ¢ largamente difundido na
comunidade juridica, tal afirmacdo serd ineficiente,
desprovida de qualquer forca de convencimento. Nesses
casos, € necessario, para que consiga convencer seu
interlocutor a partilhar da mesma interpretacdo, que o
tecno6logo ou o profissional se valha de argumentos aceitos
pela comunidade juridica sobre a melhor maneira de se
delimitar o sentido e alcance das normas. Esses argumentos
sdo conhecidos como os métodos (ou processos) de
interpretagao.

A hermenéutica ¢ o campo da tecnologia juridica
dedicado ao estudo dos métodos de interpretagdo. Nela
encontram-se regras € procedimentos que municiam o
intérprete  dos instrumentos habeis a sustentagdo de
argumentos destinados a atribuir certo significado a norma
interpretanda. A exegese (interpretagdo) da norma deve ser
feita com observancia desses métodos, para que o
argumento construido em fun¢do dela seja capaz de
sustentar a conclusdo alcancada.

Os principais métodos de interpretagdo sdo o gramatical,
logico, sistematico, teleoldgico e histdrico. Ressalto, a
proposito, que a doutrina diverge sobre as designagdes e
delimitagdes dos métodos, adotando cada autor posi¢des



particulares nessa matéria. Ha, por exemplo, os que admitem
mais um método de interpretacdo, o sociologico. Trata-se,
porém, de mera variacdo de nomenclatura, visto que chamam
de sociologico o que, abaixo, sera apresentado como umdos
aspectos do método teleologico (cf. Réo, 1977, LIIL: 477;
Carreiro, 1976:242/251).

2.1. Gramatical

O gramatical (também chamado filologico) ¢ o mais
elementar dos métodos de interpretacdo. Consiste no exame
das palavras empregadas pela norma interpretanda, com o
objetivo de delimitar-lhe o sentido. Se a norma estabelece,
por exemplo, que determinada providéncia pode ser
requerida ao juiz pelo credorou devedor, a interpretacdo
gramatical indicara se a alternativa ¢ inclusiva ou exclusiva.
Em outros termos, se a conjun¢do ou foi empregada em
sentido inclusivo, a providéncia podera ser requerida tanto
pelo credor como pelo devedor, em conjunto ou
separadamente; mas se foi utilizada em sentido exclusivo, se
um deles ja requereu a providéncia, o outro ndo mais podera
fazé-lo.

No emprego do método gramatical, deve-ser atentar para
as regras gramaticais da lingua utilizada na redagdo da norma
(no Brasil, sempre o portugués), quando relevantes para a
precisdo do sentido desta. O art. 1.521, III, do CC prescreve
que “ndo podem casar o adotante com quem foi conjuge do



adotado e o adotado com quem o foi do adotante”. As
regras gramaticais permitem identificar que o pronome
substantivo o faz as vezes, no fim da frase, de conjuge.
Assim, interpreta-se a norma afirmando a vedag¢do do
casamento do adotado com quem foi conjuge do adotante.

Pela interpretacdo gramatical, a
mais elementar, o intérprete sustenta
o sentido da norma interpretanda a
partir do exame de seus vocabulos,
com vistas a precisar-lhe o0
significado e, quando necessario, a
categoria morfoldogica ou fung¢do
sintatica.

Determinadas  regras de  hermenéutica  esto
relacionadas com o método gramatical. Por exemplo: a) se
uma palavra constante da norma interpretanda possui



significado comum diverso do técnico, deve-se privilegiar
este ultimo, no pressuposto de que a autoridade o conhece e
0 emprega assim; b) se possui apenas significado comum,
ndo convém obscurecé-lo ou restringi-lo com tecnicalidades,
presumindo-se que a autoridade a empregou em seu sentido
corriqueiro; ¢) se a parte final do dispositivo liga-se a
imediatamente anterior e pode ligar-se também a inicial,
deve-se considerar que ela se liga também a esta; d) ndo ha,
nas normas, palavras supérfluas ou inuteis.

O método gramatical ¢ tdo elementar que se confunde
normalmente coma apreensdo do sentido imediato da norma.
H4 quem o considere insuficiente a conclusdo do labor
exegético, dizendo que seus resultados sempre precisam ser
confirmados por outro método de interpretagdo
(Maximiliano, 1924:122). Alguns doutrinadores, por outro
lado — e, a meu ver, com razio —, ndo o consideram
propriamente um método hermenéutico, mas mero
procedimento de delimitagdo do problema a ser resolvido
pela interpretacdo (Ferraz Jr., 1988:287).

2.2. Légico

A logica ¢ um saber que ajuda a organizagdo e
expressao das ideias. Trata-se de um conjunto de principios
e regras que, rigorosamente observados, assegura a
veracidade da conclusdo de um raciocinio, desde que as
premissas sejam tambémverdadeiras. Por exemplo, num



raciocinio l6gico, os termos devem ser sempre utilizados com
igual significado. Se o raciocinio opera coma mesma palavra
para duas referéncias semanticas diversas, ele desobedece a
uma regra da logica. Por exemplo, a palavra “prescricdo” tem
dois sentidos técnicos diferentes: pode significar a perda do
direito a pretensdo pelo decurso do prazo para sua
proposicdo (“a prescrigdo verificou-se um dia antes do
ajuizamento da ac¢do”) ou o conteudo da norma juridica (“a
prescri¢do da lei ndo autoriza aquele entendimento”). Assim,
se no mesmo raciocinio usa-se ora de um, ora de outro
significado, sem os explicitar de modo claro, incorre-se em
erro logico. A ambiguidade do termo compromete a
logicidade do raciocinio.

O método logico emprega os preceitos da logica na
identificacdo de incongruéncias nos  dispositivos
normativos. Se a norma usa a mesma expressdo para
designar objetos diferentes, a dentncia dessa impropriedade
se faz pelo método logico de interpretagdo.



O emprego do método logico
revela as incongruéncias nas normas
juridicas, isto ¢, imprecisoes nos
enunciados normativos que obstam
um raciocinio rigorosamente logico
acerca de seu significado. A
ambiguidade no uso das expressoes é
exemplo desse tipo de imprecisdo
que o método logico estd apto a
desnudar.

O alcance desse método ¢, na verdade, bem limitado. Ele
serve, basicamente, para apontar incongruéncias da norma
(2 luz dos rigorosos postulados da logica). Nao vai alémy
quer dizer, ndo as soluciona indicando o significado que lhe
caberia atribuir apds o descarte da imprecisdo. Por isso,
também ¢ posta em questdo sua natureza de método
exegético (Ferraz Jr, 1988:288). E a rigor, tal como o



gramatical, apenas um procedimento de identificagdo do
problema a resolver via interpretagao.

2.3. Sistematico

O emprego do método sistematico de interpretagdo
pressupde o ordenamento juridico como um conjunto
logicamente organizado, em sua origem ou, pelo menos, em
sua descrigdo pelos estudiosos do direito. Esse pressuposto
ndo corresponde (ndo pode corresponder) a realidade. As
normas juridicas que compdem o ordenamento sdo editadas
por autoridades as mais diversas, inclusive em momentos
historicos distantes e substancialmente distintos. Imaginar
que a atuacdo, isolada ou conjunta, desses homens
resultaria sempre textos ndo sO harmoniosos mas
estruturados com estrita observancia do rigor dos preceitos
logicos ¢ desconhecer caracteristicas evidentes da natureza
humana, como, por exemplo, a falibilidade.

Para alguns juristas mais percucientes, como Kelsen, a
logicidade do direito ndo se manifesta em sua origem. As
normas, ao serem editadas pelas autoridades, ndo se inter-
relacionam necessariamente de forma l6gica. Os “cientistas”
do direito, porém, tém a incumbéncia de as sistematizar
logicamente (Coelho, 1995:54/56). Mas essa maneira de
entender o assunto tambémnao corresponde a realidade. Os
doutrinadores adotam diferentes visdes do direito e de seu
conhecimento e frequentemente discordam sobre varios



aspectos das normas que estudam. O conjunto de
proposi¢des materializado na doutrina também nfo ostenta
inter-relacionamentos 16gicos. Mesmo se considerada a obra
de umtinico autor juridico, provavelmente ndo se encontrara
nela o resultado de um trabalho rigorosamente l6gico.

Para que o ordenamento juridico pudesse ser
considerado um conjunto légico de normas, seria
necessario, pelo menos, que ndo possuisse lacunas nem
antinomias. Somente assim restariam rigorosamente
atendidos dois dos basilares principios da logica classica:
terceiro excluido e ndo contradicdo (aprofundo o exame do
assunto em Coelho, 1992). Pressupor, portanto, como sendo
um sistema loégico o conjunto de normas juridicas vigentes
emdeterminado tempo e lugar ¢ falso.



O emprego do método sistemdtico
tem por pressuposto um
ordenamento dotado de logicidade
interna. Aceita a premissa, segue-se
que as normas devem  ser
interpretadas sempre em
consondncia  com as  demais
integrantes do mesmo ordenamento.
O método sistematico, assim,
recomenda a articulacdo das normas
Jjuridicas entre si e com os principios
do direito como a forma de
encontrar seu significado.

Contudo, essa pressuposi¢cdo ndo pode deixar de ser
feita, a despeito de sua falsidade, quando empregado o



método sistematico de interpretacdo. Isso porque ele
recomenda interpretar a norma em consondncia com as
demais do mesmo ordenamento, tomando-as como resultado
de um trabalho harmonioso de organiza¢do da sociedade. O
intérprete, ao se valer do método sistematico, articula a
norma interpretanda com as outras normas e principios do
ordenamento a que pertence e procura extrair, dessa
articulacdo, o seu significado.

Veja, por exemplo, o art. 1.061 do CC: “A designagdo de
administradores ndo socios dependerd de aprovagdo da
unanimidade dos sécios, enquanto o capital ndo estiver
integralizado, e de 2/3 (dois tercos), no minimo, apds a
integralizacdo”. A hipdtese contemplada na parte final do
dispositivo diz respeito a designacdo de administrador que
ndo ¢ sbécio, quando ja integralizado totalmente o capital da
sociedade; nessa hipdtese, ela depende de aprovagdo de 2/3
dos sécios, no minimo. Pois bem, como se calcula esse
indice, levando-se em conta o numero de soOcios ou o
percentual da contribui¢do de cada um deles? Imagine que a
sociedade é constituida por trés sdcios, sendo que um deles
(o majoritario) contribuiu com 70% do capital e os outros
dois (os minoritarios) com 15% cada. Se os 2/3 a que se
refere a lei diz respeito apenas ao numero de socios, e
desconsidera a contribui¢do de cada um para a formagdo da
sociedade, os soOcios minoritarios podem designar um
administrador ndo aprovado pelo majoritario. Mas se os 2/3



daquele dispositivo legal ¢ uma referéncia a proporgdo da
contribuicdo de cada socio, inverte-se a situagdo: o
majoritdrio pode escolher administrador com o qual nfo
concordam os minoritarios. Como resolver essa questdao?
Socorrendo-se das outras normas do ordenamento juridico
brasileiro, com as quais o art. 1.061 do CC possa ser
articulada. Veja, entdo, o art. 1.010 do CC: “quando, por lei
ou pelo contrato social, competir aos sdcios decidir sobre os
negocios da sociedade, as deliberagdes serdo tomadas por
maioria de votos, contados segundo o valor das quotas de
cada um”. De acordo com esse preceito, quem contribuiu
com mais recursos para a formag¢do da sociedade (isto é&,
titulariza mais quotas) tem maior participagdo nas
deliberagdes sociais. Interpretando-se os dois dispositivos
em questdo como integrantes de um conjunto sistematico de
preceitos, deve-se concluir que o computo dos 2/3 exigidos
para a designacdo de administrador ndo socio depende da
participacdo proporcional de cada sécio no capital; quer
dizer, o so6cio majoritario do exemplo acima pode designar
sozinho o administrador ndo socio, mesmo sem a anuéncia
dos minoritarios.

Nio basta a articulagdo entre dispositivos esparsos para
se configurar a interpretagio sistematica. E necessario ainda
que a articulagdo esclareca o significado das normas
juridicas inter-relacionadas. Quando leio no art. 145 do CC
que o negdcio juridico € “anulavel por dolo, se for este a sua



causa”, e, no art. 171 do Codigo, que “além dos casos
expressamente declarados na lei” também sdo anuldveis os
negocios juridicos nele listados, posso facilmente
estabelecer uma relacdo entre os dois dispositivos: ambos
tratam de negocios juridicos anulaveis. Se o estudioso esta
reunindo todas as hipéteses de anulabilidade de negocios
juridicos, para examind-las em conjunto, serd util por em
sintonia tais dispositivos. Essa concatenagdo, porém, nao
expressa o emprego do método sistematico de interpretagdo,
j& que ndo se alcanga, por meio dela, a defini¢do do sentido
de uma ou de outra norma juridica.

A mera  concatenac¢do  de
dispositivos normativos ndo implica,
necessariamente, a adocdo do
metodo sistematico. Para tanto, deve
a  concatena¢do  conduzir 0
intérprete para o significado da
norma.



Mesmo partindo de pressuposto falso, o método
sistematico ¢ importante recurso argumentativo na
interpretagdo das normas juridicas. Isso porque o menor
esforco que se faga no sentido de harmonizar as normas
vigentes contribui para o aperfeicoamento da ordem positiva
e seguranca nas relagdes sociais. Se o ordenamento juridico
como um todo ndo serd nunca um sistema logico, isento de
contradi¢des e lacunas, isso ndo significa que pelo menos as
normas sistematizaveis por meio desse método ndo o devam
ser. Se parte do ordenamento puder ser editada ou descrita
como conjunto harmonioso de preceitos normativos, isso
certamente sera proveitoso.

Os doutrinadores costumam distingui, como fiz aqui,
entre o métodologico e o sistematico (Rao, 1977,
LI1:469/471; Maximiliano, 1924:123/130), mas a separagdo
por vezes é questionada (Reale, 1973:275). H4, assim, quem
admita como método de interpretagdo apenas o [dgico-
sistematico, uma fusdo dos dois processos: identifica-se a
incongruéncia do ponto de vista logico, e busca-se sua
superacdo pela sistematizagdo das normas.

2.4. Teleolégico

O método teleologico de interpretacdo das normas
juridicas busca fixar o significado destas a partir dos
objetivos pretendidos com a sua edi¢do. Pressupde o seu



emprego que a producdo normativa ndo € um fim em si
mesmo, mas, pelo contrario, busca produzir determinados
efeitos nas relagdes entre as pessoas, estimulando ou
garantindo o cumprimento das obrigacdes, premiando o
respeito aos interesses legitimos dos outros, organizando,
enfim, a convivéncia entre os membros da sociedade. Se as
normas destinam-se a produzr certos objetivos, sua
interpretacdo deve ser feita de tal modo que tais efeitos (e
ndo outros) se realizem.

Abriga-se esse método no direito positivo brasileiro:
“na aplicagdo da lei, o juizatenderd aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum” (LINDB, art. 5°).
Aparentemente, em vista de sua positivagdo, o método
teleologico deveria ser o mais facil de utilizar. Nao ¢ bem
assim, porém. O significado de expressdes como “fins
sociais” ou “exigéncias do bem comum” ¢ controvertido,
embora todos possam intui-lo ou mesmo senti-lo.

Para examinar o emprego desse método, e suas
dificuldades, colho um exemplo no Cdédigo de Defesa do
Consumidor (CDC). Nele encontram-se disciplinados os
cadastros de pessoas inadimplentes que o comércio
costuma organizar para que os empresarios decidam se
devem ou ndo conceder crédito a determinado consumidor
(SERASA, SPC etc.). Normalmente, a pessoa cadastrada
nesses bancos de dados ndo consegue obter crédito para a
compra de bens ou servicos, porque o empresario avalia



como sendo maior o risco, nesse caso, de nao receber o
pagamento.

Pois bem, no art. 43, § 3° do CDC ¢é assegurado ao
consumidor o direito de exigir a corre¢do de dados
incorretos que eventualmente se encontrem nesses
cadastros. Se o valor da divida cadastrada ¢ superior a
efetivamente devida, o consumidor pode exigir que o
responsavel pelo banco de dados corrija a informagao. Mas,
e se o consumidor estd discutindo, em juizo, o valor da
divida? Nada dispde a respeito o Codigo de Defesa do
Consumidor. Nesse caso, porém, alguns juizes ja
consideraram inadmissivel a inclusdo do nome do
consumidor devedor nos cadastros de restrigdo ao crédito
enquanto nao se decide judicialmente quem temrazio, ele ou
o fornecedor credor. Esses juizes interpretam o dispositivo
legal como uso do método teleoldgico. Se a finalidade da lei,
ao disciplinar os cadastros restritivos de crédito, foi proteger
o consumidor, entdo ele tem direito de exigir ndo sé a
corre¢do de falsas informagdes como também a suspensio
do cadastramento de dividas objeto de discussdo judicial.



Pelo meétodo teleologico,
interpreta-se a lei tendo em vista os
objetivos que nortearam sua edig¢do.
As normas do Codigo de Defesa do
Consumidor, por exemplo, devem ser
teleologicamente interpretadas como
preceitos destinados a prote¢do dos
consumidores em suas relacoes com
os fornecedores.

Nao ¢ sempre facil e consensual a identificacdo das
finalidades pretendidas pela autoridade ou autoridades que
editaram a norma interpretanda. E evidente que o objetivo do
Cbédigo de Defesa do Consumidor ¢é proteger os
consumidores, mas a finalidade de outras normas nem
sempre se revela 6bvia. Os fins da norma juridica, note-se,
sdo afirmados pelo intérprete a partir de valores partilhados
pela sociedade. Ninguém cré que, na democracia do nosso



tempo, uma lei seja feita com a finalidade de garantir um
privilégio do mais forte em detrimento do mais fraco.
Também ninguém afirmard que o objetivo de certa lei é levar
ao desamparo criangas ou idosos. Tais assertivas
esbarrariam frontalmente com os valores difundidos entre
nos e, por essa razido, ndo poderiam nunca ser aceitas como
delimitadoras das finalidades das leis interpretandas. Sdo os
valores cultivados pela sociedade que, incorporados e
reproduzidos pelos membros da comunidade juridica,
norteardo a identificacdo dos fins da norma. A natureza e
extensdo desses valores, porém, ndo ¢ assunto acerca do
qual todos se ponham facilmente de acordo, dai a
dificuldade que cerca o emprego do método teleologico.
Uma regra de hermenéutica ligada ao método teleologico
afirma que a interpretagdo da norma ndo pode conduzr o
intérprete a resultados absurdos. A autoridade editora da
norma, presume-se, nao poderia ter pretendido como efeito
de sua aplicacdo algo impossivel — material, moral ou
juridicamente falando. Retomo o exemplo do art. 1.061 do CC.
A interpretagdo de que o indice de 2/3 deveria ser
computado pelo nimero de socios, desconsiderando-se o
percentual da contribuicdo de cada um, deve ser afastada
porque levaria a situagdes absurdas em determinadas
hipdteses. De fato, se a sociedade é integrada por apenas
dois socios ou por nimero de so6cios ndao miltiplo de 3, ndo
haveria como calcular o indice, j& que o resultado levaria a



absurda situagdo de fragdo de sécio.

2.5. Historico

O método historico de interpretagdo consiste na
identificagdo das circunstincias em que a norma
interpretanda foi editada, com vistas a identificar a vontade
da autoridade ou autoridades que a editaram (occasio legis).
Esse método recomenda, em outras palavras, a pesquisa da
inten¢do do editor da norma. Pressupde que ela deva ser
interpretada de modo a reproduzir a vontade da pessoa (ou
pessoas) com competéncia para baixd-la, garantindo-se,
dessa forma, efetividade e respeito a tal competéncia.



O método historico procura
desvendar, na interpretagdo da lei, a
intengdo do legislador. Parte do
pressuposto de que a lei deve ser
aplicada tal como pretendido pela
autoridade que a editou. Esse
método objetiva garantir estrita
observdncia a divisdo de
competéncia entre legisladores e
Juizes.

E relevante, para emprego do método historico na
interpretacdo de uma lei, o exame de registros do
procedimento legislativo e outros elementos relacionados a
sua discussdo nas Casas do Congresso. As atas das
reunides das comissdes por que tramitara o projeto de lei, as
emendas rejeitadas, os dispositivos vetados ou as razdes de
vetos derrubados e, até mesmo, noticias de jornais da época



sdo uteis a identificagdo das inten¢des do legislador. De
fato, se um dispositivo ¢ vetado e o Congresso ndo derruba
o veto, ter conhecimento de seu contetdo revela o que o
legislador ndo quis aprovar. J4 se o veto ¢ derrubado, as
razdes que o haviam justificado também ajudam a
compreender a intengdo do legislador na oportunidade (isto
¢, a oposta a do veto).

Algumas leis sdo antecedidas de uma exposicdo de
motivos, normalmente preparada pelo autor do projeto ou do
anteprojeto, com a indicagdo dos principais aspectos da
disciplina que se pretende introduzir. Na exposi¢do de
motivos encontram-se referéncias uteis a contextualizacdo
da iniciativa, mas é necessario sempre verificar se o projeto
origindrio (a que se refere a exposicdo) ndo sofreu
modificacdes relevantes durante sua tramitacdo no
Legislativo.

2.6. Conclus ao: ha uma interpretacio verdadeira?

E comum a doutrina ou a teoria geral do direito se
perguntarem qual seria o melhor método de interpretagdo,
aquele capaz de revelar a verdadeira (ou, pelo menos, a mais
correta) interpretagdo da norma juridica.

Autores de inspiracdo formalista ou positivista tendema
considerar o método sistematico o mais adequado,
chegando, inclusive, a desqualificar a pesquisa historica
como método de interpretagdo. Para esses doutrinadores,



ndo hé sentido na busca da intencdo do legislador (mens
legislatoris), porque, a final, prevalecera sempre a intengao
da lei (mens legis). Se a autoridade pretendia preceituar
determinada norma, mas acabou, qualquer que seja a razio,
preceituando outra, o que vigora e deve ser aplicado ¢ a
norma efetivamente editada e ndo a que desejava editar.
Paulo de Barros Carvalho, por exemplo, afirma que o
sistematico ¢ considerado “o método por exceléncia”, na
medida em que, envolvendo todos os planos da
investigacao linguistica (sintatica, semantica e pragmatica), ¢
0 Unico que pode prevalecer isoladamente, sem auxilio dos
demais métodos (2004:98/101).

Por outro lado, autores de inspiracdo menos formalista
podem eventualmente considerar o método teleologico o
mais apto a revelagdo da verdadeira (ou, pelo menos, da mais
correta) interpretagdo da norma juridica. Os argumentos
construidos a partir do art. 5° da LINDB operam com
diversos valores (seguranga, justica, protecdo do mais débil,
interesse publico etc.) e, em consequéncia, ampliam o
numero de alternativas (retoricamente viaveis) para a
interpretacdo de uma mesma norma juridica. Porto Carreiro,
por exemplo, ap6s discutir quatro métodos hermenéuticos
(gramatical, logico, historico e sociolégico), conclui ser
melhor a “interpretagdo dialética”, que os retne. O
intérprete, nessa perspectiva, deve ser filosofo, socidlogo,
historiador e filologo (1976:221/251).



Qual dos métodos ¢ o mais
indicado para se encontrar a
verdadeira interpreta¢do da norma
juridica? Alguns autores se ocupam
dessa questdo e procuram qualificar
um deles e desqualificar os demais.
O pressuposto de tal indagacdo é a
existéncia de uma unica
interpretacdo verdadeira para cada
norma juridica.

Na verdade, ndo existe o melhor método de
interpretagdo. Qualquer um deles pode ser legitimamente
empregado na exegese de normas juridicas. Isto porque, a
rigor, ndo existe a interpretacao verdadeira ou mais correta.

Note-se que varias normas juridicas comportam mais de



uma interpretacdo; alids, os repositorios de jurisprudéncia
estdo repletos de exemplos de julgados que conferem
sentidos diferentes as mesmissimas disposicdes legais ou
normativas. Pode-se falar, contudo, em sentidos mais ou
menos proximos ao da primeira leitura do dispositivo (ou
dispositivos) em que a norma se assenta. Em outros termos,
podem-se identificar o sentido imediato da norma juridica e
um ou mais sentidos mediatos, ou seja, mediatizados por
argumentos  hermenéuticos. Qual desses sentidos
prevalece? A resposta depende de muitos fatores
interferentes no trabalho dos tecnélogos e profissionais do
direito (culturais, econdmicos, psicolégicos, técnicos,
axiologicos, religiosos, morais etc.). No mais das vezes,
porém, tende a prevalecer o sentido sustentado por
argumento de potencial retorico superior, isto é, o dotado de
maior forca de convencimento. Quanto maior for o ntimero
de pessoas da comunidade juridica que atribuem a dada
norma juridica certo significado, mais chance existe de que
este prevalega na superagdo de umconflito de interesses.

E importante ressaltar que a inexisténcia de um método
de interpretacdo melhor do que os outros ndo implica a
possibilidade de se atribuir qualquer significado a qualquer
norma juridica. Ndo ha arbitrariedade absoluta na
interpretacdo. Se eu construir o argumento de que o art. 5°
da LINDB toma obrigatoéria a adogao do método sistemdtico
de interpretagdo, muito provavelmente a comunidade juridica



me tomara por ignorante (ou, se for simpatica comigo, por
“equivocado”). Isto porque nenhum esfor¢o argumentativo
conseguira fazer com que as pessoas passem a partilhar do
entendimento de que naquele dispositivo legal se encontra a
obrigatoriedade de uso do referido método.

Ha, entfo, muitissimos significados (infinitos, talvez)
que simplesmente ninguém consegue colar & norma
interpretanda. No extremo oposto, ha o seu significado
imediato, que se forma no intelecto do intérprete logo a
primeira leitura. Entre um e outro extremo, podem-se
introduzir significados mediatos, resultados da construcdo
de argumentos hermenéuticos mais ou menos viaveis.

Mais de um método, portanto, pode ser empregado
simultaneamente na interpretacdo de certa norma juridica. Ha
até mesmo quem considere encerrado o trabalho de exegese
somente apos a verificagdo do significado da norma juridica
por todos eles. Para Vicente Réo, por exemplo, o intérprete
perfeito inicia seu trabalho pelo exame do texto a interpretar,
para, na sequéncia, empregar sucessivamente os métodos
gramatical, 16gico (que se desdobra, na visdo desse autor,
em trés fases: logico-analitico, 16gico-sistematico e logico-
juridico ou cientifico), historico e, ao cabo, o sociologico.
Somente depois do uso de todos os métodos, que seriam
complementares, é que chega a termo, para Vicente Réo, a
interpretacdo da norma (1977, LII1:466/479).

Quando os varios métodos de interpretagdo



adequadamente empregados conduzem aos mesmos
resultados, esta-se diante de um argumento hermenéutico de
extraordinaria forga retorica. Cada método confirma e
fortalece a conclus@do dos métodos anteriormente
empregados e, com certeza, serd tarefa ardua tentar
desconstruir um argumento juridico dessa envergadura.
Quando, entretanto, a ado¢do de mais de um método de
interpretagdo leva o intérprete a resultados diferentes, quicé
opostos, os argumentos correspondentes a cada processo
tendem a ser retoricamente fracos, isto ¢é, ndo devem
convencer com facilidade vastos setores da comunidade
juridica. Se o método sistematico leva o intérprete a concluir
num sentido, o teleolégico pode leva-lo a outro sentido.

A interpretagdo de uma unica
norma juridica por meio de dois ou
mais métodos diversos pode conduzir
a resultados convergentes ou
divergentes. No primeiro caso, o
argumento hermenéutico ¢ bastante
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parcelas da comunidade juridica. No
segundo caso, a eventual
convivéncia entre oS dois
significados diferentes ndo ¢ um
desproposito. Trata-se de recurso do
direito para flexibilizar as normas
juridicas, tornando-as aptas a
nortear a solugdo dos conflitos de
interesses.

Ressalte-se que resultados divergentes na interpretagdo
de uma mesma norma juridica, em decorréncia do emprego de
dois ou mais métodos hermenéuticos, ndo indicam
necessariamente que houve erro na utilizagdo destes. Claro
que convém verificar, numa situacao destas, se cada método
de interpretagdo foi corretamente usado pelo intérprete, com
o0 objetivo de afastar a possibilidade de ter sido seu mau uso
o responsavel pela divergéncia. Ndo ¢é, contudo, um
despropdsito que os métodos de interpretagdo, mesmo que



adequadamente empregados, sustentem significados
diferentes para uma Unica norma juridica. A convivéncia
entre tais significados distintos ¢ umdos recursos do direito
destinados a flexibilizagdo das normas juridicas (item4).

3. TIPOS DEINTERPRETACAO

A interpretacdo pode ser classificada em trés tipos:
especificadora (ou declarativa), restritiva e extensiva. Esses
tipos variam de acordo com o ajuste ou desajuste entre a
inten¢do atribuida a autoridade editora da norma e a
expressdo desta. A interpretagdo que pressupde ter a
autoridade dito, na norma, exatamente o que pretendia, ¢ do
tipo especificadora. Nesse caso, o intérprete assume que ha
plena correspondéncia entre a mens legislatoris e a mens
legis. Veiculam-na argumentos juridicos de consideravel
forca retorica, uma vez que ninguém questiona, diante de
uma interpretacdo especificadora, se o intérprete nao estaria
eventualmente extrapolando seu papel de traduzir com
fidelidade a norma interpretanda.



Os tipos de interpretagdo sdo trés:
especificadora, restritiva ou
extensiva. Estdo relacionados com o
ajuste ou desajuste entre a vontade
do legislador e a reda¢cdo da norma
positiva. Quando afirma o ajuste
entre elas, é especificadora. Quando
pressupoe desajuste, é restritiva ou
extensiva.

A interpretacdo que pressupde desajuste entre as
inten¢des da autoridade editora da norma e o texto de que
esta se reveste pode ser restritiva ou extensiva. No primeiro
caso, a presun¢do é a de que a norma disse mais do que
pretendia quem a editou e o intérprete corrige o desajuste
restringindo seu alcance. No segundo, assume-se que a
norma disse menos, cabendo ao intérprete neutralizar o
desajuste ampliando-lhe o alcance. Os argumentos que



sustentam esses tipos de interpretagcdo sempre podem ser
questionados no sentido de que teria ocorrido extrapolagdo
do papel do intérprete. Se, via interpretacdo extensiva, o
intérprete acaba alargando a norma mais do que a autoridade
desejara (ou, via interpretagdo restritiva, acaba reduzindo o
alcance do comando normativo para menos do que ela
pretendera), é claro que se estaria arrogando o intérprete
uma funcdo que ndo tem poderes para exercer — a de editor
da norma.

A interpretacdo restritiva ¢ recomendada pela
hermenéutica na exegese de normas de excecdo. Quando
determinada situagdo € excepcionada de uma regra geral que,
em principio, a alcangaria, considera-se que isto decorreu da
constatagdo, pela autoridade editora da norma, de que
aquela situacdo — e apenas ela — apresenta tracos
distintivos que justificam a medida de excepcionalidade.
Estender o tratamento excepcional para além dos limites da
situa¢do especificamente descrita na norma de excegdo
resultaria decisdes injustas, normalmente limitadoras de
direitos.



A interpretagdo restritiva
pressupoe que a norma positiva
disse mais do que a autoridade
pretendia. O intérprete recupera a
vontade da autoridade ao restringir
o alcance da norma interpretanda.

As  normas  excepcionais  se
Interpretam restritivamente.

Por exemplo, deve ser interpretado restritivamente o art.
2°,1I1, do CC, que estabelece serem absolutamente incapazes
para a pratica de atos da vida civil as pessoas sem meios
para exprimir a vontade, ainda que transitoriamente. A
interpretacdo restritiva se impde porque a regra geral ¢ a da
capacidade de todas as pessoas (CC, art. 1°). Se alguém, em
virtude de lesdes por acidente de trinsito, entra em coma,
sua capacidade ¢ suprimida pela norma excepcional
enquanto perdurar o estado. Isto porque o coma impede que
aquela pessoa exprima sua vontade. A medida, porém, que



saia do coma e, ao se recuperar, readquira a capacidade
fisico-motora de comunicagdo, ainda que por gestos ou
piscadas de olhos, deve-se considerar — em virtude da
interpretacdo restritiva da norma excepcional de supressao
da capacidade — que aquela pessoa tornou a ser
plenamente capaz. Poderd, entdo, celebrar validamente
negocios juridicos manifestando sua concordancia com
gestos previamente combinados. Nao convém estender o
alcance do art. 2° IIl, do CC para além das hipoteses
especificamente nele albergadas, em razio de sua
excepcionalidade.

Nao h4, na hermenéutica, nenhuma regra que recomende
a interpretacdo extensiva. A doutrina e a teoria do direito,
ademais, discutem as diferencas entre esse tipo de
interpretagdo e a analogia. De fato, concretamente, sdo
ténues os limites de separacdo dessas figuras juridicas, mas
¢é possivel estabelecer um critério abstrato bem preciso. Na
interpretacdo extensiva, o intérprete aclara o ambito de
incidéncia da norma interpretanda, revelando seu exato
alcance. Aplica-se a norma, entdo, a fato que ja se
encontrava nela abrangido, embora ndo suficientemente
externado no dispositivo ou dispositivos em que se
expressara. Ja a analogia consiste na superagdo de lacuna no
ordenamento por meio da aplicagdo de norma disciplinadora
de situacdo analoga. Percebe-se, entdo, que a norma
analogicamente aplicada esta alcancando fato que ndo se



encontra nela abrigado.

A interpretagdo extensiva
pressupoe que a norma disse menos
que a autoridade pretendia. O
intérprete recupera a vontade da
autoridade alargando-lhe o alcance.

Ndo se confunde a interpretagdo
extensiva com a analogia. Naquela,
a norma interpretanda é vista como
disciplinadora do  conflito de
interesse em questdo, enquanto na
analogia a norma a aplicar ndo
disciplina esse conflito, mas o de
situagdo analoga.



Em suma, nas duas hipdteses argumentativas, o
tecnologo ou profissional do direito estdo se batendo pela
aplicacdo de uma norma a fato néo diretamente descrito nela.
Quando o argumento se sustenta na interpretagdo extensiva,
diz-se que ha um desajuste entre a intengdo do editor da
norma e seu texto, mas que o fato em questdo estd nela
disciplinado; por outro lado, se se sustenta na analogia, o
argumento diz que falta, no ordenamento, norma especifica
sobre o fato referido, mas que ele pode ser satisfatoriamente
disciplinado por meio da aplicacio de norma destinada a
regular situagdo analoga, semelhante.

4. INTERPRETACAO E FLEXIBILIZACAO DAS
NORMAS

Ha duas maneiras de se considerar a interpretacdo das
normas juridicas — a estrutural e a funcional.

Pela maneira estrutural, considera-se a interpretacdo um
processo indissocidvel do de qualquer superacdo de
conflitos de interesses por meio do direito. Nela, a
interpretagdo € vista como o processo mental que
acompanha o estudo, a aplica¢do e a observancia da
norma juridica (cf. Kelsen, 1960:463/473). Pode-se até
mesmo afirmar, em razio da relevancia nuclear da
interpretacdo para o direito no contexto da abordagem
estrutural, que o trabalho cotidiano de estudiosos e



profissionais é interpretar as normas juridicas baixadas pelas
autoridades. Nao haveria, por outro lado, norma juridica que
ndo devesse ser interpretada. Por mais claro que fosse o seu
sentido, a sua intelec¢do demandaria interpretagao.

De acordo com a maneira funcional de considerar a
interpretacdo, esta s6 se encontra em situagdes especiais.
Apenas quando ndo compreende ou ndo aceita o sentido
imediato da norma juridica é que o estudioso ou profissional
do direito langa mdo da interpretacdo. Nesse contexto, ela
ndo é vista como um processo inerente a compreensao,
aplicacdo e obediéncia do direito, mas como instrumento de
redefinicdo da norma juridica (cf. Warat, 1979:93/106). Por
essa abordagem, a interpretagdo cumpre tarefa bem
especifica no funcionamento do sistema juridico.



A interpretagdo pode ser vista
como algo estrutural ao direito.
Nesse caso, ndo ha norma juridica,
por mais clara que seja, que ndo
possa ou ndo deva ser interpretada.

Por outro lado, ela também pode
ser vista por uma perspectiva
funcional. Aqui, ela cumpre a fun¢do
de flexibilizar a norma juridica,
afastando seu sentido imediato e
agregando-lhe outro sentido.

Mas como €, afinal, o direito — como descrito na
abordagem estrutural ou na funcional?

Observando como atuam os profissionais do direito,
percebe-se que nem sempre o advogado, ao postular, ou o
juiz, ao sentenciar, por exemplo, se consideram



“interpretando” as normas juridicas a que fazem menc¢ao. Os
doutrinadores e professores, ao seu turno, ditam a maior
parte das licdes sem mencionar que estdo “interpretando”
normas. Na maioria das vezes, ao contrario, no estudo e
aplicacdo do direito, os dispositivos sdo invocados em seu
sentido imediato, e ninguém, quando assimos invoca, afirma
estar realizando um trabalho de exegese da norma juridica.
Ha, inclusive, um aforismo de uso corrente para desmotivar
esforgos interpretativos na aplicagdo da norma em seu
sentido imediato: in claris cessat interpretatio (quer dizer,
“disposi¢des claras ndo comportam interpretacdo”). Esse
aforismo, segundo Carlos Maximiliano, surgiu como reagao
as excessivas distingdes e subdistingdes da escolastica, e
visava, ao limitar a interpretacdo aos dispositivos obscuros
ou duvidosos, conter abusos que distorciam o sentido da
norma juridica (1924:33/35).

Em suma, a despeito de grande parte dos tecndlogos
adotar a postura estrutural da interpretagdo, defendendo ser
esta indispensavel ao exame e aplicagdo de qualquer norma
juridica, a verdade € que eles proprios (bem assim, os demais
tecndlogos e todos os profissionais do direito) s6 costumam
afirmar  que estdo interpretando determinada norma
enquanto  constroem  argumentos  destinados a
demonstracdo de que o sentido dela ndo é o imediato.
Pratica-se, assim, a maneira funcional de considerar a
interpretagao.



A abordagem  funcional da
interpretacdo corresponde ao que se
observa no trabalho da maioria dos
estudiosos e profissionais do direito,
embora a abordagem estrutural seja
a mais corrente nos livros de
doutrina.

A norma juridica, portanto, ndo é sempre interpretada.
Ademais, mesmo sendo claros os seus termos, a norma
reclama interpretacdo quando se pretende extrair dela
sentido diverso do que exsurge da simples leitura. Nao sera,
assim, sempre um processo de aclaramento ou de precisdo,
mas de convencimento sobre como deve ser entendida e
aplicada determinada norma juridica para que se obtenha
certo resultado na superag@o dos conflitos de interesses de
que cuida.

Lembre-se que as normas juridicas, para cumprirem



satisfatoriamente a funcdo de nortear a solugdo dos
conflitos de interesses, precisam ser flexiveis, ou melhor,
flexibilizdveis (Cap. 3, item 9). Um dos meios de flexibilizagao
¢ o afastamento, a partir de argumentos convincentes no
interior do discurso juridico (isto é, por meio da utilizagao
dos métodos de interpretacdo), do sentido imediato da
norma juridica. Aquele sentido que primeiro se forma no
espirito do profissional debrugado sobre determinada norma
¢ substituido, por meio desse mecanismo, por um sentido
diverso, mediatizado pelo esforco argumentativo da
tecnologia juridica ou da jurisprudéncia. Quando esse novo
sentido passa a ser aceito pela comunidade juridica, ou por
parte significativa dela, pode-se dizer que a norma mudou de
conteudo por meio de sua interpretagdo doutrindria ou
jurisprudencial.

Os instrumentos retéricos amplamente aceitos pela
comunidade juridica para o afastamento do sentido imediato
da norma juridica sdo os métodos (item 2) ou tipos (item 3)
de interpretacao.

5. APLICACAO DA LEI

Um dos objetivos do direito ¢ indicar as condutas que
as pessoas devem observar para contribuir com a pacifica
convivéncia em sociedade. Quanto mais pessoas se
comportarem como indicado pelas normas juridicas, menos
conflitos de interesses tendem a se manifestar. A estrutura



da norma juridica compreende a descrigdo de um fato e a
consequéncia que lhe deve seguir. O fato descrito na norma
nem sempre é a conduta indicada para as pessoas
observarem. As normas que protegem a posse, por exemplo,
descrevem esse fato, mas indicam que as pessoas devem
respeitar os direitos do posseiro sobre o bem possuido.
Alias, o fato descrito na norma corresponde frequentemente
ao comportamento que a ordem juridica quer evitar. A regra
do Cobdigo de Transito Brasileiro que determina, por
exemplo, a imposicdo de multa a quem atravessar o semaforo
fechado ¢ uma indicagdo de que os motoristas ndo devem
fazer isso.

A obediéncia a lei e a outras normas juridicas deve ser
definida como a conduta correspondente a indicada por elas.
Quem age de acordo com a indicagdo de comportamento
dada por uma ou mais normas juridicas obedece-as, atende-
as, observa-as. Se o devedor paga a divida no dia do
vencimento, ele esta obedecendo a lei; se o causador do
dano indeniza a vitima, também; se o filho paga ao pai
aposentado um valor mensal de complementa¢do da
aposentadoria, estd observando o disposto na lei sobre
dever de alimentar, e assim por diante.

Néo se deve empregar o conceito de aplica¢do da leina
referéncia as situagdes em que ela esta sendo observada
pelos seus destinatarios. A lei e demais normas juridicas sdo
aplicadas pelo juiz. Mesmo quando outro Poder do Estado



(Legislativo ou Executivo) pratica atos em decorréncia de
mandamentos legais, ndo convém chamar essa situagdo de
aplicacdo da lei, até mesmo porque tais atos podem, salvo na
hipotese de exercicio de competéncia discriciondria, ser
revistos pelo Poder Judiciario.

A lei indica uma conduta a ser
observada. Quando a pessoa se
comporta da forma indicada, diz-se
que ela obedece a lei. E quando a lei
¢ desobedecida, o prejudicado pede
ao juiz, por meio de ag¢do judicial
propria, que fagca valer a lei. Ao
julgar a agdo, o juiz aplica a lei.

Note que a aplicacdo da lei pressupde, exatamente, a sua
inobservancia, desatendimento, desobediéncia. Se o
devedor n3o paga a divida no vencimento, o credor



normalmente ird promover a cobranga judicial. Ao julgar a
ac¢do, o juizaplicard a lei. E irrelevante, para os propositos
aqui em foco, saber se era o credor ou o devedor que estava
descumprindo a lei. Qualquer que seja o sentido da decisdo
judicial, a lei estard sendo aplicada. Se o juiz d4 razio ao
devedor (caso, imagine-se, o valor cobrado fosse excessivo)
ou ao credor (se ndo havia fundamento juridico para a
recusa do pagamento), pouco importa. Um dos dois, de
acordo coma decisdo judicial que vier a ser proferida, deixou
de atender a conduta indicada pela norma legal.

A aplicacdo da lei, pelo juiz, s6 se verifica quando ela
ndo tiver sido obedecida. Ela €, pois, definida como o ato do
Poder Judiciario que decide o conflito de interesses que lhe
for submetido pelo interessado.

5.1. Aplicacao da lei no espaco

A edicdo de normas juridicas ¢ uma das manifesta¢des
da  soberania dos  Estados. Pelo principio da
territorialidade, a norma juridica vigora e tem eficacia nos
limites do territério do Estado que a editou. Nao pode ser
tido como soberano o Estado sujeito as normas editadas por
autoridade externa a sua propria organizacdo como entidade
politica. Os limites espaciais de aplicagdo da lei sdo dados,
assim, pelos contornos do territério do Estado que a edita.
Lembre-se que, segundo normas de direito internacional,
integram o territorio de um pais, ainda que incrustado no de



outros, as suas embaixadas, consulados e residéncias de
diplomatas. Além disso, também se consideram territorio de
um pais 0s navios e as aeronaves que ostentema respectiva
bandeira, desde que atendidas certas condigdes. S0 os
chamados territdrios fictos (Diniz, 2002:100).

As leis editadas por um Estado ndo podem ser aplicadas
no territério de outro, a menos que este, no exercicio de sua
soberania, o autorize. Admitir a aplicagdo, em certos casos,
do direito estrangeiro ndo significa abdicar da soberania. O
direito estrangeiro ¢ aplicado por determinagdo do Estado
soberano e ndo por sua submissdo. A qualquer momento,
alids, o Estado pode, por meio de lei propria, passar a obstar
a aplicacdo da norma alienigena exatamente porque ainda ¢é
pleno titular de sua soberania.

No ambito do territorio brasileiro, assim, aplica-se a lei
brasileira, editada pelas autoridades legiferantes
reconhecidas pela Constituicdo do Brasil. A lei brasileira
somente se aplica a territdrio ndo pertencente ao nacional se
o Estado que ali exercer soberania o admitir por seu proprio
direito. Do mesmo modo, a lei de outro Estado s6 é aplicavel
no territério brasileiro nas hipoteses admitidas pelo nosso
direito.



Pelo principio da territorialidade,
as leis editadas por um Estado, no
exercicio de sua soberania, sdo
aplicaveis apenas ao respectivo
territorio. A lei de um pais so pode
ser aplicada no territorio de outro se
este ultimo o admitir, por norma de
seu proprio ordenamento.

De uma forma ou de outra, cada Estado aplica o seu
proprio direito no territério sobre o qual exerce soberania.
Quando norma juridica estrangeira ¢ aplicada nesse
territorio, deve-se isso também ao disposto no direito
daquele pais. Quer dizer, aplica-se a lei nacional que autoriza
a aplicagdo da estrangeira. Assim, na solucdo dos conflitos
de interesses que lhe sdo submetidos, o juiz brasileiro aplica
sempre as leis vigentes no Brasil. Quando estas determinam
que se aplique norma de direito estrangeiro, o juiz o fara em
obediéncia a nossa lei.



As questdes atinentes a aplicacdo da lei no espago sdo
aprofundadas pelo direito internacional privado. Costuma a
tecnologia civilista, porém, ao tratar da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro, introduzir o exame do tema,
apresentando as principais regras do direito brasileiro sobre
a matéria.

Assim, estabelece o art. 7° da LINDB que a
personalidade, nome, capacidade e direitos de familia sdo
regidos pela lei do pais em que for domiciliada a pessoa.
Assim, aquele que se casou segundo as regras vigentes no
pais de seu domicilio ¢, para o direito brasileiro, casado,
ainda que a disciplina juridica sobre a matéria divirja
substancialmente da nossa. Se dois estrangeiros do mesmo
sexo sdo casados segundo o direito vigente em seu
domicilio também o serdo para os fins do direito brasileiro,
embora, entre nds, haja dividas sobre a admissibilidade do
matriménio entre homossexuais. Se um deles é sucessor, por
morte, de um brasileiro e vem também a falecer no decorrer
do inventario, o outro podera reivindicar sua parte nos bens
a inventariar situados no Brasil, na condi¢do de cOnjuge
supérstite do sucessor.

A qualificag@o de bens e a regulacdo das relagdes a eles
concementes seguem o disposto na lei do pais em que se
situam (LINDB, art. 8°). Se alguém é demandado, no Brasil,
na condi¢do de condomino de imovel situado em outro pais,
0 nosso juiz deve julgar a ac¢do aplicando a lei vigente no



lugar da situacdo do bemtido em condominio.

As obrigagdes sdo qualificadas e regidas pela lei do pais
em que se constituiram (LINDB, art. 9°). Desse modo, os
contratos celebrados no exterior, quando executados no
Brasil, sujeitam-se as normas vigentes no pais de celebracao.
Essa regra, porém, ndo se aplica se o0s contratantes
escolherem, por clausula contratual inserta no mesmo
instrumento ou emoutro, o direito que desejam ver aplicado.

Também € a lei do domicilio que se aplica nas questdes
atinentes a sucessdo por morte ou auséncia (LINDB, art. 10).
Falecido brasileiro domiciliado no exterior, os bens que aqui
possuia serdo partilhados segundo as regras sucessoérias
vigentes no pais estrangeiro de seu domicilio. Do mesmo
modo, o desaparecimento de um estrangeiro domiciliado no
Brasil implicara a declaracdo de auséncia, de acordo com o
prescrito no nosso Cédigo Civil. A regra da aplicacdo da lei
do domicilio do falecido em caso de sucessdo ¢
desconsiderada na hipotese de falecimento de estrangeiro
domiciliado no exterior que tenha deixado conjuge ou filho
brasileiro. Nesse caso, em razio de preceito constitucional,
aplica-se, entre a lei brasileira ¢ a do domicilio do estrangeiro
morto, a que for mais benéfica aos sucessores brasileiros
(CF, art. 5°, XXXI).

As organizagdes de interesse coletivo, sociedades e
fundagdes obedecema lei do Estado em que se constituirem
(LINDB, art. 11). No Brasil, as sociedades anénimas nao



podem emitir agdes ao portador, porque exige a lei que
todos os acionistas sejam identificaveis. Ha, no entanto,
paises em que a sociedade andnima pode possuir apenas
acoes com essa forma, sendo, nesse caso, impossivel
identificar os seus socios. Pois bem, a sociedade an6nima
estrangeira, para operar no Brasil, deve obter a autorizacdo
governamental (CC, art. 1.134). Esta, porém, ndo pode ser
negada a companhia emissora exclusivamente de a¢des ao
portador, a pretexto de ndo admitir o direito societério
brasileiro tal forma de agdo; isso porque as sociedades
regem-se pela lei do Estado em que se constituiram.

De qualquer modo, as leis de outros paises ndo terdo
eficacia no Brasil se ofenderem a soberania nacional, a
ordem publica e os bons costumes (LINDB, art. 17). No
Brasil, as dividas de jogo sdo inexigiveis (CC, art. 814), mas,
se um brasileiro contrai divida dessa natureza em pais onde
pode ser exigido o seu cumprimento, ele estard, em principio,
obrigado a paga-la, em razio do art. 9° da LINDB. A
obrigagdo, como visto, ¢ regida pela lei do pais em que se
constituiu. Mas se o juiz brasileiro considerar o jogo
atentatorio aos bons costumes, podera deixar de aplicar o
direito estrangeiro e ndo permitir que se cobre do perdedor o
cumprimento da obrigacéo.

5.2. Aplicacio da lei no tempo

Sempre que uma nova lei entra em vigor opera-se uma



divisdo, no tempo, de significativa importdncia para a
solu¢do dos conflitos de interesses: ele ¢ dividido entre
antes e depois da vigéncia da nova lei. Essa divisdo ¢
importante porque, antes da entrada em vigor, a lei ndo se
encontrava apta a produzir efeito nenhum, e, depois, passou
a ter plena aptiddo para produzir efeitos. Os fatos verificados
anteriormente ao inicio da vigéncia s@o disciplinados de
acordo com o direito entdo vigente; os posteriormente
ocorridos, segundo a nova lei. Por exemplo, apenas a
sucessdo correspondente a falecimento ocorrido apds a
entrada em vigor do novo Codigo Civil, em 2003, segue as
disposicdes deste; se a morte ocorreu antes de sua vigéncia,
a sucessao rege-se pelo Codigo Civil de 1916.

Nem sempre, porém, essa divisdo do tempo convém a
melhor disciplina das relagdes sociais. Ha casos, por outro
lado, em que ela ndo pode ser facilmente operacionalizada,
porque o dever ou o direito nascem sob a égide de um
regime juridico e seu cumprimento ou realizagdo ocorremsob
a vigéncia de diferente regime. Nestes e em outros casos, em
que o fator tempo é essencial, torna-se necessario definir a
norma a ser aplicada: a anterior ou a nova. Os critérios para
essa defini¢do sdo estudados sob a denominagdo de direito
intertemporal, o capitulo do direito civil que cuida da
aplicagdo da lei no tempo.



Um dos preceitos fundamentais do
direito intertemporal ¢ o de que a lei
se aplica aos fatos posteriores a sua
entrada em vigor. Em disposi¢oes
transitorias, porém, a lei pode
estabelecer que alguns desses fatos
continuardo regidos pela norma
revogada durante certo tempo.

Outro dos preceitos fundamentais é
o de que a lei nao se aplica aos fatos
anteriores a sua vigéncia. Por meio
de dispositivos retroativos, porém,
ela pode estabelecer que alguns
desses fatos serdo regidos pela nova
norma.

Sdo  excegcoes aos  preceitos
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Junaameniais ao airreiro
intertemporal.

Sdo duas as questdes envolvidas coma aplicagdo da lei
no tempo: a das disposigdes transitérias e a da
retroatividade.

Tanto na quest@o das disposi¢des transitorias como na
da retroatividade, excepciona-se a regra geral do direito
intertemporal. Como visto acima, em principio, os fatos
verificados antes da entrada em vigor de uma lei regem-se
pelo direito anterior, € os ocorridos apds a sua vigéncia,
pelas disposi¢cdes dela — esta ¢ a regra geral. Por meio das
disposicdes transitorias, fatos posteriores a entrada em
vigor da nova lei continuam regidos pelo direito revogado
(circunstancia referida pela expressdo ultratividade da
norma) ou passama ser disciplinados por regras de vigéncia
temporaria (que tampouco correspondem as da nova lei);
pela retroatividade, ao contrario, fatos ocorridos antes da
vigéncia da nova lei sdo disciplinados de acordo com as
normas desta e ndo segundo o direito revogado.

5.2.1. Disposig¢des transitorias

A questdo das disposi¢des transitorias € sensivelmente
menos complexa que a da retroatividade. O legislador



identifica os fatos ou situagdes para os quais a aplicagdo
imediata da nova lei seria inoportuna, ¢ admite que, por
algum tempo, eles continuem regidos pelo direito anterior
ou, se ndo, por regras especificas — diferentes das
estabelecidas pela mesma lei para regular os fatos
posteriores a sua vigéncia.

O Codigo Civil contempla varias disposigoes
transitorias, incluindo as pertinentes aos institutos que ele
aboliu. Esse estatuto extinguiu, por exemplo, um direito real
denominado enfiteuse. Trata-se de vetusto gravame em
pleno desuso, que a lei entendeu ndo ser mais necessario
disciplinar. Desse modo, a partir da vigéncia do Cédigo Civil,
ninguém mais pode instituir esse direito real sobre bens
imoveis de sua propriedade. Nenhuma nova enfiteuse, em
outros termos, pode ser instituida a partir de 12 de janeiro de
2003. Mas, e as anteriormente constituidas, as pouquissimas
que ainda existiam naquela data, o que aconteceu com elas?
A resposta estd no art. 2.038 do CC, que abriga norma de
carater transitorio, segundo a qual as enfiteuses existentes
quando da entrada em vigor do Cddigo Civil continuardao
subordinadas, até sua extingdo, as normas do Codigo
anterior, de 1916.

Outro exemplo: o art. 2.028 do CC preceitua que serdo os
da lei anterior os prazos, quando reduzidos pela nova lei,
desde que ja tenha transcorrido mais de sua metade quando
da entrada em vigor do Cddigo Civil. Pois bem, o prazo geral



de prescricdo das agdes pessoais do Codigo antigo era de
vinte anos, enquanto no atual o prazo geral foi reduzido para
dez anos, independentemente do tipo de agdo (CC, art. 205).
Desse modo, se no dia da entrada em vigor do Cédigo Civil
ja havia transcorrido, do prazo de prescri¢do da pretensdo
correspondente a uma agdo pessoal qualquer, mais de dez
anos (isto é, mais da metade do prazo anteriormente fixado
em lei), ele continuard fluindo de acordo com o Cddigo de
1916, quer dizer, prescrevera em vinte anos. Mas, por outro
lado, se, na data da entrada em vigor do Coédigo Civil,
daquele mesmo prazo havia transcorrido menos de dez anos
(menos da metade do prazo previsto na lei anterior), entdo a
mesma pretensdo prescreverd em dez anos, que € O
estabelecido pela lei vigente.



As disposigoes transitorias da nova
lei podem estabelecer que certos
fatos continuardo regidos pela lei
antiga ou ficardo sujeitos a regras
especificas de vigéncia tempordria
(diferentes das regras contidas na
nova lei para vigéncia por tempo
indeterminado).

Nesses exemplos encontram-se disposigdes transitorias
que estabelecem a vigéncia temporaria da lei revogada em
relagdo a determinadas matérias (enfiteuse) ou em algumas
situagdes (na contagem de prazos reduzidos, desde que
tenha transcorrido mais de metade deles). Excepcionou-se,
dessa maneira, a regra basica do direito intertemporal, para
fins de determinar a aplicacdo da lei revogada a fatos
posteriores a revogagao.

5.2.2. Retroatividade da lei



Para bem compreender a questdo da retroatividade da
lei, importa, de inicio, aclarar que sempre a norma juridica ¢
aplicada no presente em relagdo a fatos ocorridos no
passado. Nao ¢é atributo exclusivo da norma retroativa a
aplicacdo a fatos pretéritos. Toda e qualquer norma,
retroagindo ou ndo, ¢ aplicada a fatos que forcosamente se
encontram em tempo anterior, jo que a aplicagdo da lei
pressupoe ter sido ela desobedecida. Se o motorista atropela
culposamente o transeunte, indica a lei que ele deve
indenizar os danos causados. Se ndo o faz, a vitima do
acidente deve promover a acdo judicial com vistas a
condené-lo ao pagamento da indenizagdo. O juiz, ao acolher
essa acdo, estard aplicando a lei. O julgamento, contudo,
ocorrera necessariamente em tempo posterior ao do
acidente. A aplicagdo da lei sempre se refere a fato verificado
no passado, visto que a decis@o judicial ndo pode ser
concomitante com o surgimento do direito lesado.



A aplicagdo da lei pelo juiz tem por
pressuposto a sua desobediéncia por
uma das partes, de que originou o
conflito de interesses. Desse modo, a
lei ¢ sempre aplicada a fatos
passados, esteja ou ndo retroagindo
seus efeitos.

A aplicagdo da lei diz respeito a fato passado (anterior a
decisdo judicial) e configura ordem a ser cumprida
evidentemente no futuro (posterior a decisdo). Imagine que
o consumidor de plano de assisténcia & satide ndo consiga
internar-se para determinado tratamento, porque a operadora
considera a hipotese ndo abrangida em seu contrato e, por
isso, nd3o assume a obrigacdo de pagar o hospital. Esse
consumidor pode propor, por meio de seu advogado, acdo
para pleitear ordem judicial determinando ao hospital que o
interne e a operadora que custeie o tratamento. Se a obtiver,
¢ porque o juiz entendeu que o contrato de assisténcia a
saude contemplava aquela cobertura. Estard, entdo,



aplicando a lei a fato passado — coibindo a desobediéncia
da operadora & norma juridica que determina o cumprimento
dos contratos — e assegurando todos os efeitos dessa
aplicagdo (isto ¢é, a internag@o pelo hospital e o pagamento
pela operadora).

Uma vez que a aplicag@o da lei sempre diz respeito a fato
passado, o que se discute na questdo da retroatividade?
Discute-se a lei a aplicar. Se o juiz julgar o fato passado de
acordo com a leientdo vigente, ndo se opera nenhuma
retroatividade; mas se julgd-lo segundo a lei que entrou em
vigorapos o fato, considera-se que houve retroatividade.
No direito penal, a norma mais benéfica retroage em favor do
acusado (CP, art. 2°, paragrafo tnico). Se, na data em que
alguém cometeu certo crime, era este apenado na lei com
dois anos de detencdo, mas, posteriormente, a lei reduziu
para um ano a pena, o criminoso tem o direito de cumprir a
pena menor. O crime ocorreu no passado, quer dizer, antes
da decisdo judicial; esta, por sua vez, norteou-se nio pela
norma vigente ao tempo do delito, mas pela que entrou em
vigor posteriormente. Deu-se, nesse caso, a aplicagdo
retroativa da lei.



Verifica-se a aplicagdo retroativa
da lei quando o juiz decide o fato
(necessariamente passado),
norteando-se ndao pela norma entdo
vigente, mas por norma que entrou
em vigor  posteriormente a
ocorréncia daquele.

A doutrina costuma abordar a questdo da retroatividade
noticiando a existéncia de duas diferentes abordagens: a
subjetivista e a objetivista. De acordo com os adeptos da
primeira, os limites da retroatividade da lei sdo estabelecidos
pelos direitos subjetivos, enquanto para os da segunda o
sdo pelo direito positivo (Cardozo, 1995:107/222; Pereira,
1961:139/150). Na abordagem subjetivista s6 ha lugar para a
construgdo de argumentos proprios a tese do direito natural
e referenciados a ordenamentos juridicos que nfo
disciplinam a matéria. Como no Brasil h4 dispositivos
regulando a aplicagdo da lei no tempo, a abordagem util ¢ a
objetivista (Pereira, 1961:151).



No direito brasileiro, s@o pertinentes a matéria o art. 5°,
XXXVI, da Constituigdo Federal, para o qual “a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”, e o art. 6° caput, da LINDB, que preceitua: “a
lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.

Convém inicialmente deixar claro que a Constituicdo
Federal ndo veda a retroatividade das leis. Uma lei brasileira
com dispositivo retroativo ndo ¢ inconstitucional, j4 que o
art. 5°, XXXV, da CF limita-se a proteger dos efeitos da lei
nova os direitos adquiridos, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada. Assim, a lei que retroage sem prejudicar essas trés
garantias fundamentais serd compativel com o preceito
constitucional.

Ademais, a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro estabelece o principio geral da irretroatividade ao
mencionar que os efeitos da lei serdo imediatos. Dessa
forma, para que uma lei retroaja no direito brasileiro, ela
precisa conter um expresso dispositivo nesse sentido (cf.
Cardozo, 1995:320/323). Sendo a lei omissa quanto a sua
retroatividade, sera irretroativa, por forga do art. 6°, caput, da
LINDB. A regra, em outros termos, ¢ a de que a lei, no Brasil,
ndo pode ser aplicada a fatos verificados anteriormente a
sua vigéncia, exceto se contiver expressa disposi¢do nesse
sentido. Mesmo assim, sua aplicagdo devera resguardar os
direitos adquiridos, os atos juridicos perfeitos ¢ a coisa



julgada. Esse preceito de direito intertemporal ndo se aplica
as normas de direito penal, sujeitas, como visto acima, a
regramento proprio: retroagem quando sdo mais benéficas
que a revogada, ainda que ndo contemplem dispositivo
expresso nesse sentido.

No direito brasileiro, para que a
lei civel retroaja é necessdrio que
contemple dispositivo expresso nesse
sentido, ja que a regra geral ¢ a da
irretroatividade (LINDB, art. 6°).
Além disso, a lei retroativa ndo
podera prejudicar o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a
coisa julgada (CE art. 5° XXXVI),
sob pena de inconstitucionalidade.



Emsuma, a lei civel, no Brasil, pode ser retroativa, desde
que preencha duas condigdes simultaneamente: @) respeito
ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada; b)
expressa previsdo da retroatividade. Se nf@o atender a
primeira, ela sera inconstitucional; se desatender a segunda,
restara alcancada pela regra geral da irretroatividade.

5.2.3. Direito adquirido, negocio juridico perfeito e coisa
julgada

No exame da questdo das antinomias de segundo grau,
afirmou-se que, no conflito entre os critérios hierarquico e
cronoldgico, deve prevalecer o primeiro. Entre uma norma
superior anterior € outrainferior posterior antindmicas
deve-se resolver a antinomia em favor da superior, porque o
critério hierarquico corresponde a valor mais importante do
que o relacionado ao critério cronoldgico (Cap. 3, item 4). O
respeito a hierarquia das normas estd relacionado a
seguran¢a que deve inspirar o direito, a0 passo que a
prevaléncia da norma posterior sobre a anterior justifica-se
pelo constante aprimoramento dos preceitos normativos. A
leinova presume-se melhor que a antiga, e somente por esta
razio, para substituir a disciplina entdo existente por outra
mais aprimorada, é que se a editou. O valorseguranca,
porém, ¢ tido como mais importante para o direito que o
valorprogresso; assim sendo, a norma posterior nao
prevalece sobre a superior.



O mesmo conflito de valores se encontra na discussao
sobre a retroatividade da lei. Se a lei nova ¢é presumivelmente
melhor que a antiga, em nome do crescente aprimoramento
do direito, a retroatividade deveria ser a regra. Por outro
lado, ao se prestigiar unicamente o valorprogresso, a
retroatividade ndo deveria deparar com nenhuma limitagdo,
alcancando todo e qualquer fato verificado anteriormente a
sua entrada em vigor. Afinal, a lei nova esta sendo editada
exatamente porque se considerou a anterior inadequada a
disciplina dos conflitos de interesses. Assimnao ¢, porém; o
aprimoramento trazido pela nova lei ndo pode despertar
inseguranga. Reputa-se mais importante, para o direito,
prestigiar o valor seguranca do que a melhoria das normas
(Pereira, 1961:131).

Em outros termos, a regra deve ser a da irretroatividade
e as excegdes ndo podem prejudicar garantias fundamentais
(direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos e coisa julgada)
porque o direito ndo inspiraria seguranga nas pessoas caso
tudo pudesse ser radicalmente alterado pela superveniéncia
de nova lei. O que o credor recebeu do devedor, segundo as
leis vigentes ao tempo do cumprimento da obrigagdo, cle
teria que restituir em razio da inovagdo legislativa; os
herdeiros deveriam refazer a partilha, sempre que a lei
alterasse as normas de sucessio; o que era certo, de acordo
com o direito de entdo, passaria a ser errado, e vice-versa,
pelo novo direito, independentemente das acdes dos



envolvidos. Se riscos como estes ndo ficarem absolutamente
afastados pela ordem juridica, nenhuma solugdo juridica ou
judicial podera revestir-se daquela definitividade inspiradora
de seguranga.

Os conceitos de direito adquirido, ato juridico perfeito e
coisa julgada encontram-se nos pardgrafos do art. 6° da
LINDB.



Lei de Introducdao as Normas do
Direito Brasileiro, art. 6°:

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito
o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 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
condigdo preestabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou
caso julgado a decisdo judicial de
que ja ndo caiba recurso.



Direito adquirido ¢ o definitivamente incorporado ao
patriménio de uma pessoa. Se uma nova lei, por hipotese,
aumenta a idade minima para dirigir automoveis de 18 para 20
anos, os jovens de 19 que ja estivessem habilitados, na data
da entrada em vigor, assim permaneceriam. A lei nova nao
poderia postergar os efeitos da habilitagdo, nesse caso,
porque estaria prejudicando direito anteriormente adquirido.
Isto ¢, estaria dispondo contrariamente a faculdade ja
incorporada ao conjunto de direitos que aqueles jovens
titularizam.

Da prote¢do ao direito adquirido ndo se pode concluir a
inalterabilidade do conjunto de direitos titularizados pelas
pessoas. Essa protecdo ndo significa, por outras palavras,
que ninguém pode deixar de usufruir os direitos que tiver
titularizado um dia. A disting¢@o entre direito adquirido e ndo
adquirido ¢, muitas vezes, dificil, em especial quando tal
direito é exercido de modo continuado, mas deve ser
considerada sempre que se discute a aplicacdo da lei no
tempo. E necessario identificar se o direito ja esta
incorporado aos titularizados pela pessoa, em termos
definitivos, ou se é apenas uma expectativa de direito ou
uma incorporacgdo transitoria (Cap. 5, item4).

Assim, se a lei altera o calculo da remuneracdo da
caderneta de poupanga, todos os poupadores passam a ter
seus depdsitos remunerados de acordo com o novo critério.



O fato de eles terem, até entdo, direito a determinada
remunera¢do nao significa que isso ndo possa ser mudado
pela lei. Nao ha direito adquirido a inalterabilidade do critério
remuneratério desse investimento. Mas, atente-se para o
momento em que passam a se aplicar as regras do novo
critério. As cademetas de poupanga sdo remuneradas por
periodos mensais. Se a lei entra em vigor, por exemplo, no
dia 1° de determinado més, as remuneragdes
correspondentes aos periodos iniciados antes dessa data
devem atender ao critério antigo, ainda que o seu
encerramento se verifique em data posterior a da entrada em
vigor da lei nova. O periodo de remuneragdo de uma
caderneta de poupangca iniciado no dia 20 do més anterior ao
da entrada em vigor da lei nova encerrar-se-a4 no dia 20 do
més seguinte, quando essa lei ja estard vigente. Mas, como
se iniciou sob a égide de determinada lei, o poupador tem
direito adquirido a ser remunerado, naquele periodo mensal,
de acordo com os critérios desta. Quanto aos periodos
mensais de remuneragdo subsequentes, os que vao iniciar-
se sob o palio da lei nova, ndo ha direito adquirido a
inalterabilidade do critério remuneratorio.

Outro exemplo: se a lei suprime beneficio de um
funcionario publico, ela ndo esta lesando direitos
adquiridos, desde que reste assegurada a sua fruigdo a quem
ja reunira as condi¢cdes necessarias para tanto. Explico:
imagine que seja suprimido o direito a licenga-prémio de trés



meses a cada cinco anos de servigo sem faltas injustificadas;
aqueles que, na data da entrada em vigor da nova lei, ja
haviam cumprido o requisito (cinco anos de servigo sem
faltas injustificadas), mas ainda nao tinham gozado a licenca-
prémio, continuardo a ter o direito de goza-la; os que ainda
ndo o haviam cumprido, ndo chegaram a adquirir o direito;
por isso, a lei pode negar-lhes o beneficio; por fim, todos os
funcionarios, inclusive os que ja haviam anteriormente se
beneficiado da licenca-prémio, deixardo de titularizar o direito
pelo tempo de servigo prestado a partir da entrada em vigor
da nova lei (cf. Mello, 1981:105/119).

O ato juridico ¢ perfeito se consumado de acordo coma
lei vigente a época de sua realizagdo. Os contratos,
testamentos ou outras declaracdes de vontade consideram-
se aperfeicoados no momento em que se reinem todas as
condigdes legais para a respectiva constitui¢do, segundo o
disposto na lei vigente ao tempo em que foram feitos. Se a lei
nova passa a condicionar a validade de um negbcio ao
atendimento de certa forma, os negocios do mesmo tipo
celebrados anteriormente n3o podem ser considerados
invalidos por faltar-lhes tal condigdo.

Por fim, caracteriza-se a coisa julgada quando nao
houver mais recurso cabivel contra uma decisdo judicial. Os
processos judiciais, por mais demorados que sejam, um dia
tém que terminar, tornando definitivamente indisputaveis as
decisdes que os juizes neles exararam. Esse dia chega



quando todos os recursos previstos na legislagdo
processual se esgotam e ndo ha mais como renovar a
discussdo do objeto em litigio. Em decorréncia, a decisdo
tomada (certa ou errada, justa ou injusta, legal ou ilegal etc.)
fica inalteravel. Quando a solugdo dada a certo conflito de
interesses pelo Poder Judiciario ndo puder mais ser revista,
opera-se a coisa julgada. Nem mesmo se uma lei nova trouxer
diferente orientacdo para a superacdo daquele mesmo
conflito de interesses pode ser reaberta a discussdo. Em
suma, a decisdo judicial irrecorrivel ndo pode ser alterada
nem mesmo pela lei. Comisso, encerrado o processo judicial,
podem as pessoas ficar seguras de que a solugdo daquele
especifico conflito de interesses objeto do litigio ndo sera,
no futuro, alterada.

As garantias contra a retroatividade da lei sdo
indispenséaveis a seguranga que se espera do direito. Mas,
note-se, elas ndo podem resultar em completa frustracdo dos
objetivos pretendidos com a inovagdo legislativa,
principalmente se desta ndo decorrerem prejuizos relevantes
aos interesses anteriormente tutelados. Até 1977, ndo se
admitia no direito brasileiro o divorcio, isto €, o término do
vinculo do casamento. A indissolubilidade do matriménio
era, alias, um preceito constitucional. Naquele ano, aprovou-
se emenda a Constituicdo admitindo-se, em alguns casos, a
dissolucdo. Pois bem, ninguém questionou que os casados
sob a égide do regime constitucional da indissolubilidade,



apesar de configurarem seus casamentos inequivocos atos
juridicos perfeitos, também podiam divorciar-se. Restariam
inteiramente  frustrados os objetivos da emenda
constitucional (isto ¢, da nova norma), caso o divorcio so
fosse autorizado para casamentos celebrados a partir dela.

5.3. Aplicacio da lei e equidade

Na ideologia inspiradora de muitos argumentos
juridicos, considera-se que a lei veicula uma solugdo justa
para os conflitos de interesses nela referidos. Mas também
se discute, por esses argumentos, se, além da solugdo
orientada pela lei, ndo haveria também outras solucdes
igualmente justas, ou até mais justas que a legal. Estas séo
as solucdes ditadas pela equidade.

A nog¢do de que a lei escrita ndo abarca toda a justiga é
recorrente nas reflexdes filosoficas desde a Antiguidade
Classica. Em Aristoteles, por exemplo, equitativo € o justo
que independe da lei escrita (Ferraz Jr., 2002:197/209). Em
termos atuais, pode-se dizer que a equidade € a justica que
ndo se encontra emnorma de direito positivo.

O julgamento por equidade, no direito brasileiro, s6 ¢
permitido ao juiz em hipoteses delimitadas por lei (CPC, art.
127). Quer dizer, salvo nalgumas situagdes, o juiz s6 pode
agregar a fundamentagdo de sua sentenga argumentos que
procurem demonstrar que a lei esta sendo aplicada. Por mais
que flexibilize a norma juridica (por meio dos métodos e tipos



de interpretacdo, da identificagdo e integracdo de lacunas, da
superacao de antinomias etc.), o juiz deve ordinariamente
argumentar que a esta aplicando. Ele ndo deve sustentar sua
decisdo em argumentos que revelem ou sugiram ndo estar
sendo aplicado o direito positivo, exceto nos casos emque a
propria lei autoriza o julgamento por equidade.

Quando esta autorizado a julgar por equidade e o faz, o
juiz deixa normalmente de aplicar a lei especifica para, com
base num dispositivo genérico, adotar uma solucdo diversa
da legal, que lhe parega tanto ou mais justa que aquela.

No julgamento por equidade, o juiz
ndo aplica a norma de direito
positivo que regula especificamente
casos como o julgado, por
considerar que outra solugdo é tanto
ou mais justa que a veiculada por
aquela.



Lembre-se que a equidade é também admitida, no direito
brasileiro, como meio de colmatacdo de lacunas, apds
esgotados todos os instrumentos referidos no art. 4° da
LINDB (Diniz, 1981:228/231). A propésito, ha dispositivos
legais que se referem a ela nesse contexto. Sdo o art. 8° da
CLT, em que a equidade ¢ apresentada como um dos
recursos de integragdo da legislagdo trabalhista ou de
convengdes coletivas e contratos sujeitos ao direito do
trabalho, e o art. 108, IV, do Cédigo Tributario Nacional
(CTN), em que ¢ o derradeiro instrumento a empregar pela
autoridade, na auséncia de disposi¢ao expressa.

Quando tem a fun¢do de instrumento de preenchimento
de lacunas, o julgamento por equidade néo é problematizavel
na questdo da aplicag@o da lei. De fato, se ha lacuna, ndo ha
lei a aplicar, e a equidade tem, nesse caso, a fun¢do de
nortear a solugdo do conflito de interesses. O juiz deve
adotar a solucdo que lhe parega mais justa, até porque nao
existe nenhuma apontada pela lei. Mas quando ndo temessa
funcdo, a equidade s6 ¢ admitida se especifica e
expressamente autorizada por norma legal.



No direito brasileiro a equidade
pode ser empregada pelo juiz em
duas hipoteses: a) na colmatagao de
lacunas, quando esgotados os
recursos legais (LINDB, art. 4°); e b)
na adogdo de solu¢cdo mais justa que
a veiculada pela norma juridica
aplicavel ao caso, desde que
autorizado pela lei (CPC, art. 127).

Sao hipoteses, no direito brasileiro, em que o julgamento
por equidade estd autorizado: a) em determinadas causas de
jurisdi¢do voluntaria (por exemplo, correcdo de registro
civil), o juiz ndo estd obrigado a observar o critério de
legalidade estrita e pode adotar a solugcdo que considerar
mais conveniente ou oportuna (CPC, art. 1.109); b) nas
causas de competéncia do Juizado Especial Civel (por
exemplo, as de valor inferior a quarenta salarios minimos), o



juiz deve adotar a solugdo que reputar mais justa e
equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias
do bem comum (Lei n. 9.099/95, art. 6°); ¢) na protecdo dos
consumidores, o juiz pode julgar por equidade
reconhecendo-lhes direitos além dos previstos em lei (CDC,
art. 7°); d) nas arbitragens em geral, desde que as partes de
comum acordo tenham assentido, os arbitros poderdo
decidir por equidade (Lei n. 9.307/96, art. 2°), ressalvada a
arbitragem de feitos sujeitos aos Juizados Especiais Civeis,
em que a equidade ¢ sempre admissivel (Lei n. 9.099/95, art.
25).

Nos casos de autorizacdo legal, o julgamento por
equidade significa o afastamento da aplicagdo da lei
especifica para a disciplina do conflito de interesses, objeto
da demanda judicial, para alcancar solugdo tanto ou mais
justa que a veiculada por aquela. Imagine que, numa causa
compreendida na competéncia do Juizado Especial Civel,
tenha ocorrido a prescricdo da pretensdo no dia exatamente
anterior ao da propositura da agdo. Nessa demanda, se
aplicar o dispositivo legal especifico sobre prescrigdo, o juiz
considerara que o autor perdera o direito de acionar o réu.
Se, porém, empregar a equidade em seu julgamento, o juiz
podera deixar de aplicar aquele dispositivo e aceitar a
demanda, mesmo tendo sido esta proposta um dia apds
prescrita a pretensao.

Note, porém, que, no exemplo acima, o juiz deixou de



aplicar a norma especifica para o caso, mas aplicou o art. 6°
da Lei n. 9.099/95. Quer dizer, exceto se estiver colmatando
lacuna, o juiz, quando julga por equidade, também aplica
uma norma juridica; ndo a norma juridica especifica para o
fato em questdo, porque a tem por circunstancialmente
injusta, mas a norma genérica que o autoriza a assim
proceder.

6. SUBSUNCAO

Subsunc¢do é a constatacdo da aplicabilidade da lei a
certo fato. Trata-se de uma operacdo mental, realizada tanto
pelo tecndlogo como pelo profissional do direito,
exteriorizavel via argumentacdo juridica. Ao argumentar no
sentido de que determinado fato deve gerar a consequéncia
prevista numa norma juridica, o tecnélogo ou profissional do
direito  esta subsumindo aquele fato a essa norma. O
doutrinador que, para explicar o contetdo das leis, ilustra
suas ligdes com exemplos de fatos nelas abrangidos, esta
também fazendo subsungdes. O promotor de justiga, ao dizer
que uma pessoa incorreu em crime, subsume um fato (a
conduta praticada pelo denunciado) a lei (dispositivo do
Cbdigo Penal, por exemplo, em que se descreve o delito).

O juiz, na fundamentagdo da sentenca, normalmente
subsume os fatos provados nos autos judiciais a lei que esta
aplicando. Mas nfo se confundemsubsun¢do e aplicagdo.
Esta ¢, como visto, o ato do Poder Judiciario pelo qual um



conflito de interesses ¢é solucionado de acordo coma lei; e a
subsun¢do ¢ a operagdo mental realizada pelo julgador
relacionando o descrito na norma ao acontecido (segundo
as provas nos autos). A subsung¢do do fato a lei, portanto,
antecede a aplicagdo desta.

Subsun¢do ¢ a operagdo mental
que se exterioriza por argumentos
juridicos, por meio da qual se
constata que determinada
ocorréncia corresponde ao fato
descrito na norma juridica.

Subsuncao também ndo se confunde com interpretacao.
A primeira diz respeito a fatos — se s@o ou ndo os descritos
na norma juridica. J4 a interpretacdo tempor objeto o sentido
e alcance da norma. S30 operagdes mentais distintas, embora
se entrecruzem: ao interpretar, por qualquer método, a lei, o
exegeta tem ja fatos recortados em sua mente; por outro



lado, ndo é possivel subsumirem-se fatos a qualquer norma
sem ter ja alguma inteleccdo do sentido e alcance dela.
Embora nao se desligue uma operagdo da outra, sio
conceitualmente distintas a interpretagdo (da norma) e a
subsuncdo (de fatos a norma).



Capitulo 5

DIREITOS
SUBJETIVO:

1. DIREITO SUBJETIVO EDIREITO OBJETIVO

Quando se afirma que determinada pessoafem um
direito, pode-se estar referindo a significados diversos.
Lembro trés.

Inicialmente, a titularidade de um direito significa um
atributo do sujeito. Ter um direito, nesse caso, quer dizer
ostentar uma qualidade. Quem afirma que fodos os homens e
mulheres tém direito a vida estd sustentando que os
humanos em geral apresentam certa caracteristica, sdo
dotados de uma qualidade particular: a de poderem agir
legitimamente na defesa de sua propria vida em qualquer
circunstancia de tempo ou lugar, e mesmo que disso decorra



o sacrificio de outros seres vivos.

Outra maneira de se entender que determinada pessoa
tem um direito é referir-se ao ordenamento juridico. Ter um
direito, aqui, ¢ uma metafora: o sujeito encontra-se em
condi¢cdo ou situagdo descritas pelas normas juridicas como
ensejadoras de uma faculdade, prerrogativa, preferéncia etc.
Nesse contexto, se vocé tem direito a educagao, isso ndo ¢
decorréncia de um atributo seu como ser humano integrante
de uma sociedade democratica do século XXI, mas de uma
norma vigente que assim o estabelece (no caso brasileiro, o
art. 205 da CF).

Finalmente, em termos meramente operacionais, ter um
direito significa poder acionar em seu favor a maquina
repressora do Estado. Se tenho o direito de receber o valor
do aluguel e ndo sou pago, posso ir a juizo processar o
locatério para obter a satisfacdo do meu crédito por meio de
providéncias que s6 o Estado pode legitimamente adotar
(despejo do devedor ou expropriacdo de seus bens para
venda for¢ada em leildo e pagamento do credor). H4 quem
afirme que este seria, a rigor, o Unico direito existente — o de
poder acionar a estrutura repressiva do Estado para fazer
prevalecer o interesse protegido como direito.

No primeiro significado (atributo do sujeito), chama-se o
direito de subjetivo; no segundo (prescrigdo normativa), de
direito objetivo ou positivo. Esquego, por enquanto, o
derradeiro significado, cuja pertinéncia é objeto de



discussdo no campo do direito processual, e examino
algumas rela¢des entre os dois primeiros: o direito subjetivo
pode ser considerado aptiddo dos homens e mulheres que o
direito objetivo se limita a reconhecer e declarar ou como
simples reflexo do direito objetivo.

O direito subjetivo pode ser
compreendido de duas maneiras:
como algo inerente a condigdo
humana, que o ordenamento juridico
(direito objetivo ou positivo) se
limita a reconhecer e declarar; ou
como simples reflexo do direito
positivo, isto ¢, uma outra forma de
descrever o conteudo das normas
juridicas.



Os direitos subjetivos podem ser vistos, inicialmente,
como atributos naturais de homens e mulheres; quer dizer,
derivados de sua natureza. Assim como se submetem a
certas leis fisicas ou biolégicas, os humanos também estao
sujeitos as leis morais de forma natural, independentemente
de sua vontade ou da organizagdo social que constroem. Do
mesmo modo que ndo podem levitar (contrariando a lei da
gravidade), os humanos também ndo poderiam romper
contratos ou subtrair bens alheios.

Segundamente, os direitos subjetivos podem ser
considerados reflexos do direito positivo. Se determinada
ordem juridica ndo reconhece certo direito, ndo se pode
afirmar sua existéncia. Nao haveria sequer meios para fazé-lo
prevalecer por meio da atuagdo do aparelho repressor do
Estado. Até 1888, no Brasil, havia escravos. Em outros
termos, parte da populacdo brasileira ndo titularizava o
direito a liberdade, porque assim preceituavam as leis entao
vigentes. Os atributos humanos dos escravos sempre foram
rigorosamente idénticos aos dos libertos, mas a lei valida e
em vigor os discriminava e isso bastava para que o0s
primeiros ndo fossem livres. E exemplo dessa visdo a dos
nominalistas, que consideram o direito subjetivo mero
conceito operacional das normas (Ross, 2004).

As duas maneiras de se considerarem as relagdes entre
direito subjetivo e objetivo sdo sintetizdveis numa questio
de primazia. Na primeira, a primazia cabe aos direitos



subjetivos, ja que, sendo naturais aos homens e mulheres, a
ordem posta ndo poderia deixar de os reconhecer e declarar.
Por vezes, refere-se a esse enfoque designando-o
jusnaturalista. Na segunda maneira de se relacionar o direito
subjetivo ao positivo, a primazia cabe a este ultimo. S6 ha
direito subjetivo quando a ordem posta o outorga. Esse
enfoque ¢ referido como positivista (ndo confundir com o
sentido filoso6fico da expressdo, que ¢ bemdiverso).

O enfoque "jusnaturalista” confere
primazia ao direito subjetivo sobre o
objetivo: a ordem juridica deve
limitar-se a reconhecer e declarar os
direitos inerentes aos humanos. Ja o
enfoque "positivista" confere
primazia ao direito objetivo sobre o
subjetivo: so existem os direitos
assegurados em lei.



Por fim, registre-se que a primeira forma de compreender
os direitos subjetivos — como inatos, inerentes aos homens
e mulheres — foi mais prestigiada nos argumentos juridicos
no passado. A partir de meados do século XX, ela ecoa
principalmente nos discursos ideolégicos ou politicos. Nos
argumentos juridicos, atualmente, predomina a segunda
forma de compreensdo da matéria, procurando
doutrinadores, advogados e juizes sustentar que a
titularidade de direitos € decorréncia do disposto em normas
juridicas validas do ordenamento em vigor. Mas atente-se:
ndo se pode considerar inteiramente descartada a
argumentacao juridica da primazia do direito subjetivo sobre
o positivo. Quando se impde argumentar para além da lei
posta, cabe a referéncia a direitos subjetivos que a ordem
constituida ndo poderia desconsiderar.

2. DIREITO SUBJETIVO EDEVER

A todo direito subjetivo corresponde um dever. A
prestacdo cuja implementagdo é necessaria a satisfacdo do
direito subjetivo de alguém é sempre devida por outro ou
outros sujeitos. E-se titular de um direito em rela¢do a uma,
algumas ou todas as pessoas (Cap. 10, item 2). Em outros
termos, para que alguém seja credor, outro deve ser
devedor; para que uma pessoa seja proprietaria de um bem,



todos devem respeitar a sua propriedade; para que o pai
divorciado tenha direito de visitar os filhos, a mie titular da
guarda temo dever de ndo dificultar ou obstar a visita.

Se ndo posso opor a ninguém a prerrogativa, faculdade
ou preferéncia de que me considero titular, a rigor ndo
possuo direito nenhum. Nao se pode dizer, por exemplo, que
tenho direito de sonhar; pelo menos, ndo num sentido
juridico. E assim € porque, nesse caso, ndo ha ninguém a
quem se pudesse imputar a condi¢do de devedor. Sonho o
que sonho, independentemente da acdo ou omissdo de
qualquer outra pessoa.

Nao hé direito subjetivo sem um dever correspondente.
Claro que o titular do direito nunca coincide como do dever.
Sdo sempre distintos. Se a mesma pessoa se torna, por
qualquer razio, credora e devedora de uma obrigacdo, esta
desaparece. E o instituto denominado “confusdo” (CC, art.
381). Quer dizer, os direitos subjetivos pressupdem sempre
pelo menos dois sujeitos: quemtem o direito (sujeito ativo) e
quem tem o dever (sujeito passivo). Dai a nocdo de relagcdo
juridica, também apropriada para a descricdo dos fatos
alcangados pelo conceito de direito subjetivo (Cap. 10, item
2). Assim, em vez de direito ao crédito, fala-se em relagdo
crediticia; em vez de direito de familia, em relagdo familiar, e
assimpor diante.



A todo direito subjetivo (de
alguém) corresponde um dever (de
outra pessoa). Ha, na relagdo
juridica, pelo menos dois sujeitos: o
ativo, que tem o direito, e o passivo,
que tem o dever.

Nem todos os autores concordam com a alteridade do
direito subjetivo, isto ¢, alguns consideram a existéncia de
direito sem um dever correspondente. Ha os que reputam o
direito potestativo — definido como o poder de influir na
situagdo juridica de outro sujeito que se submete a
manifestacdo unilateral da vontade do titular — como
exemplo de direito ao qual ndo corresponde nenhum dever
(por todos, Gomes, 1957:118). Sdo potestativos direitos
como o de revogar procuragdo, despedir empregado,
renunciar heranca e outros. O titular do direito declara sua
vontade e os sujeitos envolvidos a ela se submetem. Mas
mesmo aos direitos potestativos correspondem deveres de
sujeitos obrigados a respeitar a vontade do titular Ao



direito do mandante de revogar a procuragdo corresponde o
dever do mandatario de se abster de representa-lo em novo
negocio; ao direito do empregador de despedir o empregado
corresponde o dever deste de se retirar do local de trabalho;
ao direito de renunciar heranca corresponde o dever do
inventariante de considerar a rentncia na proposta de
partilha e assim por diante.

Os positivistas kelsenianos preferem descrever o direito
(aqui entendido como a ordem coercitiva do Estado) pelo
angulo do dever (Kelsen, 1960:92; Coelho, 1995). Segundo
essa abordagem, as normas juridicas, a rigor, ndo asseguram
direitos, mas sancionam descumprimentos de deveres. O
direito subjetivo do credor, assim, ndo ¢ o reflexo da norma
de direito positivo que lhe garante o recebimento do crédito,
mas da que sanciona o devedor inadimplente. A estrutura da
norma juridica seria mais bem descrita, segundo tal
formulagdo, da seguinte forma: ao devedor que ndo paga a
divida imputa-se a san¢do de expropriacdo dos bens para a
satisfagdo do crédito titularizado pelo credor. Todas as
normas juridicas, em consequéncia, teriam a estrutura da lei
penal, em que o antecedente é a conduta que se quer evitar e
o consequente, a pena prometida pelo Estado (cuja
gravidade teria o efeito de desestimular a conduta
indesejavel). O comportamento conforme o direito é o
oposto aos descritos nas normas juridicas como
antecedentes das sancgdes. Na formulacdo kelseniana,



normas juridicas ndo sancionadoras (“secundarias”) sao
vistas como partes das sancionadoras (“primarias”). O
direito subjetivo, nessa perspectiva, ndo existe sendo como
uma metafora: é o contraponto ao dever.

3. CONCEITO E CLASSIFICACOES DO DIREITO
SUBJETIVO

Conceitua-se direito subjetivo como a faculdade de
agir. Trata-se da prerrogativa, assegurada pela ordem
juridica, de se comportar de uma forma especifica, caso seja
esta a vontade do titular do direito. Quem tem um direito
subjetivo pode, na hipdtese de a sua faculdade de agir ser
obstruida ou prejudicada por outra ou outras pessoas, se
quiser, acionar o aparato repressivo do Estado, com a
finalidade de garantir o exercicio do direito. Ilustram os
manuais de tecnologia civilista a discussao (no final do
século XIX e inicio do XX) entre Windscheid e Thering
sobre dois diferentes nucleos do direito subjetivo — a
vontade, para o primeiro; o interesse juridicamente
protegido, para o segundo — ¢ a sua superacdo por meio de
formulagdes mistas que os articulam, como as de Jellinek (cf,,
por todos, Pereira, 1961:37/44). Devido a atual
predominancia, nos argumentos juridicos, do enfoque
positivista da matéria, que confere primazia ao direito
objetivo sobre o subjetivo, a importincia da discussdo ¢
bastante reduzida.



Classificam-se os direitos subjetivos segundo varios
critérios. Os mais importantes para a operacionalizagdo do
conceito sdo os seguintes:

a) Direitos patrimoniais e extrapatrimoniais. A maioria
dos direitos tem valor econdmico, isto é, pode ser medida em
dinheiro. Se meu automével é danificado num acidente de
transito, tenho direito ao completo ressarcimento dos
prejuizos, e o culpado pelo evento danoso tem o dever de
me indenizar. Apura-se o quanto devo despender no
conserto do veiculo e o custo dos taxis que vou tomar
enquanto ndo puder voltar a utilizd-lo — ¢é esta a medida
pecuniaria do meu direito. Outro exemplo: falecendo o pai
viuvo, sucedé-lo-do os filhos. Sendo dois os sucessores,
cada um tem direito a metade do patrimoénio do falecido. O
valor do patriménio do pai dividido por dois ¢ o valor do
direito titularizado por cada herdeiro.

A indenizagdo pelos danos derivados do acidente de
transito e a sucessdo causa mortis sdo exemplos de direitos
patrimoniais, sempre mensuraveis em dinheiro. Nem todos
os direitos subjetivos, porém, sdo dimensiveis em pecunia.
Nao ha como precificar, entre outros, o direito de guarda dos
filhos ou os direitos morais de um artista sobre a obra (Lein.
9.610/98, art. 24: ser reconhecido como o autor, manter sua
criagdo inédita etc.), que s@o exemplos de direitos
extrapatrimoniais. Eles ndo tém valor econémico e nfo
integram o patriménio do sujeito, sendo num sentido



meramente metaforico.

Certos  direitos podem ser patrimoniais ou
extrapatrimoniais em funcdo de particularidades do seu
titular. O direito a imagem titularizado por um famoso artista
¢ patrimonial porque pode ser mensuravel em dinheiro, ao
contrario do direito a imagem de um desconhecido,
extrapatrimonial porque ndo se consegue precificar.

O direito subjetivo ¢ patrimonial
ou extrapatrimonial, segundo possa
ser mensurado em dinheiro ou ndo.
Desse modo, por exemplo, o direito a
indenizacdo por ato ilicito é
patrimonial, enquanto o direito ao
nome, extrapatrimonial.

A extrapatrimonialidade do direito ndo impede que o
titular, quando lesado, seja ressarcido em dinheiro. Toda



indenizagdo, alids, ¢ feita necessariamente dessa forma.
Assim, se o consumidor tem seu nome inscrito
indevidamente em cadastro de restricdo de crédito (Serasa,
SPC), ele pode ndo sofrer nenhum prejuizo patrimonial, mas
certamente sentira a amarga dor da injustica. Dizse que,
nesse caso, terd direito a indeniza¢do pelos danos morais
sofridos. O juiz arbitrard uma quantia qualquer, norteado
pelo critério da razoabilidade. Note-se que o consumidor
sofreu lesdo em seu direito a honra, que tem natureza
claramente extrapatrimonial, e a indenizacao terd de ser paga
forcosamente em dinheiro: este, porém, ndo ¢ uma medida
daquele. O direito & honra continua sendo pecuniariamente
imensurdvel, quer dizer, o dinheiro que o consumidor
recebera a titulo de indenizagdo pelo dano moral néo
equivale ao valor do direito lesionado. E apenas uma quantia
arbitrada para fins de tentar atenuar a agressdo moral havida.

b) Direitos absolutos e relativos. Essa classificacdo ¢
feita de acordo com o alcance da eficacia dos direitos.
Alguns sdo universalmente eficazes, porque todos devem
respeita-los, ao passo que outros tém eficacia restrita, uma
vez que apenas uma ou algumas pessoas estdo obrigadas a
respeita-los. Em outros termos, os direitos absolutos sdo os
oponiveis a qualquer pessoa. S3o os exercitaveis erga
omnes, diz-se. Ja os relativos sdo os oponiveis a
determinada pessoa ou pessoas, participantes de uma
relagdo juridica especifica. Os direitos da personalidade sdo



absolutos: a privacidade pode ser defendida de quem quer
que atente contra ela. O direito de crédito, por sua vez, ¢
relativo: s6 se pode exigir o pagamento do devedor, de
ninguém mais.

Direito absoluto ¢ o oponivel a
todas as pessoas, como os direitos
da personalidade ou o de
propriedade, enquanto relativo é o
direito oponivel apenas a pessoa ou
pessoas que participam de certa
relacdo juridica especifica, como o
direito de crédito ou aos alimentos.

Da circunstancia de ser absoluto o direito subjetivo ndo
se segue que ele ndo possa sofrer qualquer tipo de limitagdo.
A qualidade de absoluto de um direito diz respeito
exclusivamente a sua oponibilidade erga omnes. Os direitos,



mesmo os absolutos, podem ser limitados, no sentido de
ndo prejudicarem, em determinadas situagdes, outros
direitos. O direito a imagem, como modalidade de direito da
personalidade, é absoluto. Quem quer que macule a imagem
de uma pessoa tem o dever de indeniza-la. Mas ¢ um direito
limitado, porque cede, por exemplo, diante da liberdade de
informagdo. Se um jornal noticia a tramitacdo de acdo penal
por crime de estupro contra um famoso desportista, entre o
direito a imagem dele e o interesse publico de preservacdo
da liberdade de imprensa, prevalece o segundo. O
desportista ndo tera direito de ser indenizado pelos prejuizos
a imagem causados pela veiculacdo da noticia verdadeira
(Cap. 7, item 4). E um limite ao seu direito absoluto.

¢) Direitos reais e pessoais. Essa classificacdo diz
respeito apenas aos direitos patrimoniais, que se subdividem
nas categorias apontadas. Nao tem sentido falar em direitos
extrapatrimoniais reais ou pessoais.

O direito real tem por referéncia um bem, enquanto o
pessoal refere-se a uma obrigacdo a ser cumprida pelo
sujeito passivo da relagdo juridica. Desse modo, o direito de
propriedade € real, enquanto o de crédito ¢ pessoal. Toda
propriedade tem por referéncia um bem (imével ou movel,
corporeo ou incorporeo), sobre o qual, nos limites ditados
pelo ordenamento juridico, exerce o titular do direito um
amplo poder. Por sua vez, o direito ao crédito refere-se a
obrigagdo do devedor de paga-lo no vencimento e pela



forma avencada.

Se a referéncia do direito é um bem
(imovel ou movel, corporeo ou
incorporeo), ele é real; caso o objeto
seja uma obrigacdo a ser cumprida
por sujeito ou sujeitos determinados,
ele ¢ pessoal.

O direito real ¢ absoluto no sentido de ser oponivel a
todo e qualquer sujeito. Se qualquer um invadir imoével que
ndo seja de sua propriedade, o proprietario pode opor-lhe
seu direito real e demandar a reintegracdo na posse. Mesmo
que desconheca quem praticou o esbulho, ainda assim
poderd o proprietario opor-lhe seu direito. J4 o direito
pessoal € relativo, visto que referido a uma obrigagdo a ser
cumprida por uma ou algumas pessoas certas.

O interesse na distingdo entre direitos reais e pessoais ¢
decrescente. A rigor, se toda relacao juridica € um vinculo



entre sujeitos, a referéncia ao direito (ou ao dever) ndo tem
maior relevancia. A oponibilidade erga omnes descreve a
situacdo anterior a lesdo ao direito. Isto é, uma vez verificado
o descumprimento do dever, deixa de ter importancia a
natureza absoluta do direito real, j4 que o usurpador do
direito de propriedade (invasor) € tdo determinado quanto o
devedor inadimplente. Por essa razio, para preservar a
utilidade da classificagdo, alguns autores — entre nos,
Orlando Gomes (1957:114/117) — chegam a defender a
existéncia de relagdes juridicas entre sujeito e bem, que
seriamas proprias dos direitos reais.

d) Direitos disponiveis e indisponiveis. Alguns direitos
o sujeito pode, por ato de vontade, deixar de titularizar e
outros, ndo. Os primeiros sdo os disponiveis. O titular pode
aliena-los de seu patrimdnio, por meio de negocio juridico,
seja transferindo-os a outro sujeito, seja renunciando a eles.
Os direitos patrimoniais do autor, os direitos reais, o direito
ao crédito e outros sdo disponiveis porque podemser objeto
de ato de disposigdo praticado pelo seu titular. Por outro
lado, os direitos indisponiveis sdo os que a lei considera tao
importantes que impede até mesmo o seu titular de abrir mao
deles. O direito aos alimentos, por exemplo, ¢ indisponivel.
Alguém pode deixar de exercé-lo, por orgulho ou
desconhecimento, mas ninguém pode validamente renunciar
a ele ou transferi-lo a terceiros. Todo direito disponivel é
renunciavel e todo direito indisponivel, irrenunciavel (Cap.



12, item 1).

e) Direitos prescritiveis e imprescritiveis. Alguns
direitos devem ser exercidos dentro do prazo estabelecido
em lei. Estes sdo chamados de prescritiveis e correspondem
a maioria dos direitos: ao crédito, de ser indenizado, de
reclamar contra vicios nas coisas compradas etc. Se o titular
ndo o exerce no prazo da lei (prescricional ou decadencial),
ele o perde. A extingdo do direito em razio da inércia do
titular e do decurso do tempo ¢ condicdo de segurancga das
relagdes juridicas (Cap. 12, item 1). Ha, porém, certos direitos
que, por sua relevancia, a lei define como imprescritiveis.
Nesses casos, mesmo que transcorrido muito tempo, o titular
ainda pode exercé-lo. Sdo situagdes excepcionais que
dependem de expressa previsdo legal. O direito de pleitear a
nulidade absoluta de negdcio juridico é exemplo de direito
imprescritivel (CC, art. 169).

/) Direitos vitalicios e temporarios. Vitalicios sdo os
direitos cuja existéncia coincide com a do sujeito que os
titulariza ou a excede. Os direitos da personalidade (imagem,
nome, honra, corpo etc.) sdo vitalicios porque, enquanto a
pessoa (fisica ou juridica) existir, ela o titulariza; e mesmo
ap6s a morte do homem ou mulher, ainda pode ser defendido
o seu direito & imagem ou a honra. Temporarios sdo os
direitos que duram menos que o seu titular. Correspondem a
maioria dos direitos subjetivos. O direito ao crédito, por
exemplo, existe até que seja pago o devido ou extinta a



obrigagao.

Nem todo direito vitalicio € imprescritivel. Se um direito
da personalidade ¢ desrespeitado, o titular ndo tem a vida
toda para promover a responsabilizagdo civil de quem o
desrespeitou. Ao contrario, tem o prazo de trés anos, findo o
qual perdera o direito ao ressarcimento. Embora prescritivel,
trata-se de direito vitalicio, pois, enquanto viver o titular,
tera ele direito de vé-lo respeitado.

g) Direitos principais e acessorios. Os direitos
principais sdo independentes, enquanto os acessorios
dependem sempre de algum outro para ser exercido. O direito
ao0s juros moratorios € acessorio do direito ao crédito. Se, na
cobranca de uma divida, o juiz considerar que houve
excesso e reduzir o valor, ndo serdo devidos juros
moratdrios sobre o excedente considerado indevido porque
se cuida de direito acessorio.

4. DIREITOS ADQUIRIDOS E EXPECTATIVA DE
DIREITOS

A aquisicdo de um direito decorre da verificagdo da
condi¢do ou das condi¢des estabelecidas na norma juridica
pertinente. A lei considera que o sujeito ¢ titular de um
direito subjetivo quando presentes os pressupostos (de fato
e de direito) nela referidos. Dependendo da complexidade e
relevancia dos interesses envolvidos, a lei submete a
aquisicdo de direitos ao cumprimento de uma série, maior ou



menot, de requisitos. Para situa¢des simples e corriqueiras,
elegem-se poucos pressupostos. Se desejo um automoével,
dirijo-me a loja, negocio, assino alguns documentos, pago o
preco contratado e adquiro a propriedade do bem. Para
outras situagdes, em que se entrecruzam interesses e
possibilidades, procura a lei condicionar a aquisi¢cdo de
direitos a maior gama de requisitos. Veja-se, por exemplo, o
caso do filho interessado em mudar-se para um imével
pertencente ao pai, de cujo paradeiro ninguémsabe.

Se uma pessoa desaparece de seu domicilio, sem que
dela se tenha noticia, o juiz declarard sua auséncia e nomeara
um curador de seus bens, a menos que o desaparecido tenha
deixado procurador ou representante (CC, art. 25). Depois de
um ano da arrecadacdo dos bens do ausente, pode ser
aberta sua sucessao provisoria, como se falecido fosse (CC,
arts. 26 e 28). Nela ¢ feita a partilha dos bens do ausente, em
virtude da qual o filho, provando a qualidade de herdeiro,
adquire o direito de posse de imovel da propriedade do
ausente (CC, art. 30, § 2°). Pois bem, listem-se as condi¢Ges
que a lei estabeleceu para que aquela pessoa (o filho) se
tornasse titular do direito em questdo: desaparecimento do
pai; inexisténcia de noticias de seu paradeiro; inexisténcia de
procurador ou representante; declaragdo judicial de
auséncia; nomeacgdo de curador dos bens do ausente e sua
arrecadacdo; transcurso do prazo de um ano apds a
arrecadacdo dos bens; declaragdo judicial de abertura da



sucessdao provisoria; prova, pelo filho, da qualidade de
herdeiro. A extensa lista justifica-se pela complexidade dos
interesses envolvidos com o assunto: afinal, o ausente pode
ainda estar vivo e retornar a qualquer momento.

De qualquer forma, independentemente da extensdo dos
requisitos estabelecidos pela lei para que determinado
sujeito passe a titularizar um direito, é certo que, enquanto
ndo satisfeitos integralmente tais requisitos, ndo se pode
falar emaquisi¢cdo do direito. O direito adquirido € aquele
que integra ja o patrimdnio de uma pessoa exatamente
porque foram cumpridos, em sua totalidade, os
correspondentes pressupostos de fato e de direito previstos
emnorma juridica.



Direito adquirido é o incorporado
definitivamente no patrimonio do
titular. Dd-se a aquisicdo com o
preenchimento de todos os requisitos
fixados pela lei para isso. Quando
um ou mais dos requisitos estdo
cumpridos, mas ndo todos, o sujeito
tem apenas expectativa de direito.

Quando ainda ndo se completou o processo de
aquisicdo do direito, mas alguns dos pressupostos
legalmente estabelecidos ja se verificaram, costuma-se dizer
que haexpectativa de direito. E necessario estabelecer
claramente a distingdo entre direito adquirido e expectativa
de aquisicdo. Afinal, quem tem mera expectativa de direito
ndo tem direito nenhum. Conferir aquele em relagdo ao qual
ndo se cumpriram todos os pressupostos para a aquisi¢do
de um direito o mesmo tratamento dispensado aquele outro,
em relagdo ao qual tais pressupostos foram totalmente



atendidos, é ndo sé desobedecer a lei, como também
desrespeitar o principio constitucional da igualdade.

Por outro lado, quando a lei assegura ao titular de
simples expectativas a ado¢do de medidas assecuratorias de
seu interesse (fala-se inapropriadamente de “direitos
acumulados”), ela esta, em ultima analise, concedendo um
direito subjetivo.

5. EXERCICIO DOS DIREITOS

A todo direito subjetivo corresponde uma acdo que o
assegura. Quer dizer, o sujeito pode sempre ir a juizo e
propor uma demanda contra quem considera esteja
descumprindo o dever correlativo ao seu direito. Assim
fazendo, estard acionando a maquina repressora do Estado
na tentativa de ver prevalecer o seu interesse. Cabera ao juiz
decidir o conflito, definindo se o demandante tem razdo em
seu pleito ou se o demandado estava resistindo de forma
legitima a ele. E assim que se solucionam os conflitos de
interesses nas sociedades democraticas e organizadas.

O ideal ¢ que a decisdo do juiz, ao reconhecer o
desrespeito a um direito subjetivo, pudesse assegurar ao
titular a mesma situagdo em que se encontraria caso nao
tivesse havido o descumprimento do dever correspondente.
Imagine que o comprador de imével a prazo, apods cumprir
integralmente seu dever de pagar as presta¢des contratadas,
vé-se diante de um vendedor que se nega a outorgar-lhe a



escritura publica de compra e venda indispensavel ao
registro para fins de transferéncia da propriedade do bem.
Nesse caso, ele pode requerer ao juiz que lhe adjudique o
imovel por sentenca. Levada a registro a sentenga
adjudicatéria, transfere-se o bem para a propriedade do
comprador. Aqui, o titular do direito acabou alcan¢ando, por
meio da atuagdo estatal, resultado idéntico ao que teria
advindo do cumprimento do dever correspondente.

Isso, porém, nem sempre é materialmente possivel.

Em algumas situacdes, a lesdo ao direito ndo pode ser
desfeita. Se a imagem e a honra de uma pessoa sao lesadas
em razdo da veiculacdo de noticia falsa pela TV, ndo ¢
materialmente possivel promover a integral recuperacdo dos
direitos subjetivos desrespeitados. Nesse caso, procura-se
atenuar os efeitos da lesdo por meio de mecanismos
ressarcitorios. Isto é, a TV é obrigada pelo juiz a veicular
esclarecimentos que recomponham a verdade dos fatos e
pagar indenizagdo (por danos materiais e morais) ao sujeito
titular dos direitos desrespeitados.

Em suma, hd deveres cujo cumprimento pode ser
materialmente exigido e obtido pela atuagdo do aparelho
repressor do Estado, e hd os deveres irremediavelmente
descumpridos, em relagdo aos quais cabe apenas exigir e
obter sua substituigdo por um resultado proéximo ou pelo
mais completo ressarcimento.



Se o titular do direito lesionado
obtém em juizo uma decisdo que lhe
assegura  exatamente 0 mesmo
resultado que adviria do
cumprimento do dever
correspondente, opera-se a execugao
especifica da obriga¢do. Caso ndo
seja possivel o mesmo resultado, este
sera substituido ou por um resultado
semelhante ou pela completa

indenizag¢do dos danos que tiver
sofrido.

Quando o titular do direito consegue, por meio da
demanda judicial, obter exatamente o mesmo resultado que



adviria do cumprimento do dever correspondente, opera-se a
execugdo especifica oudireta da obrigagdo inadimplida.
Quando nao ¢é possivel alcangar o resultado idéntico ao do
adimplemento da obrigagdo, esta deve ser substituida
(execugdo subsidiaria). Abrem-se, entdo, duas alternativas: a
substituicdo por umresultado proximo ao que decorreria do
cumprimento do dever ou o ressarcimento. Nesta ultima
hipotese de substitui¢do, diz-se que a obrigagdo em foco
resolveu-se emperdas e danos (Cap. 13, item 2).



Capitulo 6

OS
SUJEITOS
DE DIREITO

1. INTRODUCAO

Até aqui, neste Curso, tenho empregado os termos
sujeito e pessoa sem explicitar a conceituacdo deles.
Também, vez por outra, em razio de imperativo de ordem
didatica, tenho-os empregado sem estrito respeito aos
sentidos técnicos que lhes atribuo. Chegou o momento de
precisar os contornos de cada termo e descartar qualquer
atecnicidade em sua utilizagdo. Embora a maioria da doutrina
os tome por conceitos sinénimos (por todos, Monteiro,



2001:56), é necessario distingui-los. De fato, como afirma
Fabio Konder Comparato, “nem todo sujeito de direito ¢ uma
pessoa. Assim, a lei reconhece direitos a certos agregados
patrimoniais, como o espolio ou a massa falida, sem
personaliza-los™ (1977:268). Desse modo, sujeito de direito é
género e pessoa & espécie; isto &, nemtodo sujeito de direito
¢ pessoa, embora toda pessoa seja sujeito de direito
(Coelho, 1989:74/89).

A norma juridica, para cumprir sua funcdo de orientar a
superacao dos conflitos de interesses em sociedade,
descreve os fatos a disciplinar e imputa-lhes certa
consequéncia. Na descricdo dos fatos e prescricdo de
consequéncias, a norma necessariamente deve aludir aos
agentes responsaveis ou atingidos pelas condutas descritas
ou prescritas. Nao ha comportamento sem agente, sem um
autor para a a¢do enfocada. Desse modo, ao descrever os
fatos que pretende regular, a norma juridica, implicita ou
explicitamente, acaba se referindo a agente ou agentes.
Também na imputagdo de consequéncias, a norma juridica
identifica forcosamente quem deve receber a san¢do ou o
beneficio, quem deve mudar de estado etc. Em suma, néo é
possivel orientar a superacdo de conflitos de interesses em
sociedade desconsiderando que todo interesse tem um
titular.

Sujeito de direito € o titular dos interesses em sua forma
juridica.



Note-se que, em ultima instancia, sempre se encontrara
um ser humano, homem ou mulher, titularizando o interesse
em conflito. Ainda que mediados por outros titulares néo
humanos, todos os conflitos de interesses ddo-se sempre
entre humanos, “pessoas nascidas do ventre de uma
mulher” (Ascarell). A complexidade das relagdes
econdmicas e sociais, contudo, exige do direito a construgdo
de conceitos (isto ¢, de abstratos), destinados a dar uma
forma juridica para a titularidade dos interesses. Essa forma
nem sempre coincide com a realidade de fato, na qual
somente humanos tém interesses. Em outros termos, para o
direito, titularizam interesses ndo apenas homens e mulheres,
mas tambémalguns “seres ideais” de natureza incorporea.



Sujeito de direito ¢ o centro de
imputagdo de direitos e obrigagoes
referido em normas juridicas com a
finalidade de orientar a superagdo
de conflitos de interesses que
envolvem, direta ou indiretamente,
homens e mulheres.

Nem todo sujeito de direito é
pessoa e nem todas as pessoas, para
o direito, sdo seres humanos.

A construcdo pelo direito de conceitos destinados a
identificacdo de seres ideais titulares de interesses (melhor
dizendo, de direitos e obrigagdes) visa, na verdade, melhor
disciplinar relagdes entre homens e mulheres. A finalidade
do direito é promover a superacdo dos conflitos de
interesses postos em sociedade, uma sociedade humana.
Quando estabelece, por exemplo, que o condominio edilicio



¢ um sujeito de direito, estd, a rigor, tratando de modo
racional a convergéncia (e divergéncia) de interesses dos
homens e mulheres que moramnum mesmo edificio. Os seres
incorpéreos que existem para o direito sdo sempre
instrumentos para melhor disciplinar as relacdes econdmicas
e sociais de maior complexidade entre os seres humanos. Na
forma juridica, essas abstracdes titularizam direitos e
obrigagdes exclusivamente para que os conflitos de
interesses de homens e mulheres possam ser superados de
modo mais racional.

Conceitua-se, entao, sujeito de direito como o centro de
imputagdo de direitos e obrigagcdes pelas normas juridicas.
Sdo sujeitos, entre outros, as pessoas naturais (homens e
mulheres nascidos com vida), os nascituros (homens e
mulheres em gestacdo no Utero), as pessoas juridicas
(sociedades empresarias, cooperativas, fundagdes etc.), o
condominio edilicio, a massa falida e outros. Todos eles sdo
aptos a titularizar direitos e obrigagdes em variadas medidas
e se cumpridas diferentes formalidades.

2. ESPECIES DE SUJEITOS DE DIREITO

Ha dois critérios de classificagdo dos sujeitos de direito.
O primeiro os divide em personificados (ou personalizados)
e despersonificados (ou despersonalizados). O segundo
distingue, de um lado, os sujeitos humanos (ou corp6reos)
e, de outro, os ndo humanos (ou incorporeos).



Como dito anteriormente, nem todos os sujeitos de
direito sdo pessoas, isto €, sdo personificados. Ha sujeitos,
por conseguinte, que ostentam certos atributos reservados
pelo direito para as “pessoas” e ha os que ndo os ostentam.

Destaque-se que mesmo os sujeitos de direito
despersonalizados sdo titulares de direitos e deveres. O
atributo da personalizagdo ndo € condicdo para possuir
direitos ou ser obrigado a qualquer prestacdo. Recupere-se o
conceito de sujeito de direito — centro de imputagdo de
direitos e obrigacdes referidos pelas normas juridicas. Todos
os sujeitos nele se enquadram, de modo que também os
despersonificados s@o aptos a titularizar direitos e deveres.

Quando o direito atribui a determinado sujeito a
qualidade de pessoa, ou seja, quando o personifica,
concede-lhe uma autorizagdo genérica para a pratica dos
atos e negocios juridicos. As pessoas (no campo
disciplinado pelo direito privado) podem fazer tudo a que
ndo estejam proibidas. A larga permissdo para a pratica de
todos os atos e negdcios juridicos ndo proibidos decorre da
personificagdo do sujeito de direito.

Este ¢ o atributo reservado pelo direito para as pessoas
— a autorizacdo genérica para a pratica dos atos e negocios
juridicos. Os sujeitos despersonificados ndo ostentam esse
atributo. Quer dizer, eles s6 podem praticar os atos inerentes
a sua finalidade (quando possuem uma) e os expressamente
autorizados por lei.



Os sujeitos de direito podem ser
pessoas (personificados) ou ndo
(despersonificados). No primeiro
caso, ele recebe do direito uma
autoriza¢do genérica para a pratica
dos atos e negocios juridicos. A
pessoa pode fazer tudo o que ndo
estd proibido. Ja os sujeitos ndo
personificados  podem  praticar
apenas os atos inerentes a Ssua
finalidade (se possuirem uma) ou
para oS quais estejam
especificamente autorizados.



Para ilustrar a diferenga, considere a seguinte questao:
determinado sujeito de direito estd apto a iniciar o exercicio
de uma atividade empresarial? Especificamente, a de explorar
o comércio de, por exemplo, brinquedos? A resposta
dependera da classificagdo do sujeito de direito. Se for uma
pessoa, ¢ afirmativa: atendendo as normas regulamentares
da atividade, o sujeito personificado estd apto a explorar
qualquer empresa. Se ndo for pessoa, porém, a resposta
dependera da existéncia, na lei, de autorizagdo especifica
para a exploracdo de atividade econdmica ou ineréncia a
finalidade do sujeito. A diferenca de tratamento entre as
duas categorias de sujeitos de direito resulta do fato de que,
no primeiro caso, a lei ja conferiu ao sujeito uma autorizagao
genérica para qualquer ato que néo esteja proibido. Enéo ha
proibicdo nenhuma para as pessoas exercerem o comercio de
brinquedos. A autorizagdo genérica acompanhou a
concessdo da personificagdo. Uma sociedade andnima ¢
pessoa (juridica) e esta, assim, autorizada a dar inicio a
atividade empresarial exemplificada. A fundagdo também ¢é
pessoa (juridica) e, embora ndo possa ter finalidade
econdmica, pode comercializar brinquedos para, por
exemplo, levantar recursos para aplicar numa finalidade
caritativa. J4 o condominio edilicio ndo ¢ pessoa, mas sujeito
de direito despersonificado. A exploragcdo de comércio néo é
inerente a sua finalidade (administrar o edificio em
condominio) e ndo existe tampouco norma juridica



autorizando-o a fazé-lo de modo especifico. Falta ao
condominio edilicio, assim, aptiddo para a pratica dos atos
referentes a exploragdo de qualquer empresa comercial.

O segundo critério de classificacdo dos sujeitos de
direito distingue entre humanos e ndo humanos.

Os sujeitos humanos sdo os homens e mulheres. Estes
sujeitos surgem, para o direito, desde o momento em que um
embrido do mamifero primata Homo sapiens se encontra
alojado no tutero de uma fémea da espécie e inicia seu
processo de formacdo de um animal biologicamente
independente. Enquanto alojado no utero da mie, o sujeito
de direito ¢ chamado de nascituro e nao tem personalidade
juridica. E um sujeito despersonalizado. S6 pode praticar os
atos para os quais haja expressa previsdo legal, como, por
exemplo, receber bens em doagdo (CC, art. 542). Seu estatuto
juridico altera-se substancialmente quando, decorridos cerca
de nove meses, o processo de formacdo de um animal
biologicamente independente expulsa o ser humano do
aconchego do Utero materno. Se, nesse momento, nascer
com vida (respirar), o sujeito adquire personalidade juridica,
isto é, torna-se uma pessoa para o direito.

J& os sujeitos ndo humanos sdo os demais. Trata-se,
como visto, de meros conceitos criados pelo direito para
melhor disciplinar os interesses potencialmente conflitantes
dos seres humanos. Nessa categoria se encontram a pessoa
juridica (associa¢des, sociedades e fundagdes), a massa



falida, o condominio edilicio, a conta de participagdo e
outros entes artificiais. O surgimento de um sujeito néo
humano sempre ocorre com determinado objetivo, isto &,
tendo em vista uma finalidade particular Se ele ¢
despersonalizado, a finalidade para a qual foi criado o sujeito
de direito circunscreve os unicos negocios juridicos para
cuja pratica ele esta apto.



Os  sujeitos de direito se
classificam, também, em humanos ou
ndo humanos. E humano o homem ou
a mulher, desde o momento em que,
como embrido, se aloja no utero da
mde  biologica.  Enquanto  ld
permanece, e sujeito
despersonificado. Nascendo com
vida, adquire personalidade. Nao
humanos sdo os demais sujeitos de
direitos, criacoes conceituais
destinadas a melhor disciplinar os
interesses dos humanos.

A rigor, o segundo critério de classificagdo dos sujeitos
de direito ndo tem relevancia juridica. Humano ou nfo



humano, o sujeito de direito pode praticar ou ndo atos e
negocios juridicos determinados em funcdo de seu
enquadramento de acordo com o primeiro critério, isto €,
segundo seja personificado ou ndo. A distin¢do, contudo, é
util & compreensdo do instituto e de sua funcionalidade.
Homens e mulheres, portanto, sdo sujeitos de direito
humanos personificados; nascituros sdo sujeitos humanos
despersonificados; fundacdes, sujeitos de direito nao
humanos personificados; massa falida, um ndo humano
despersonificado e assim por diante.

3. SUJEITOS PERSONIFICADOS

Personificados sdo os sujeitos de direito dotados de
personalidade juridica. Muitos autores conceituam
personalidade juridica como a aptiddo para titularizar
direitos e obrigacdes (cf., por todos, Pereira, 1961:198).
Assim fazendo, tomam por equivalentes as categorias de
pessoa e sujeito de direito; ndo consideram, ademais, os
entes despersonificados como espécie de sujeitos de direito.
A consequéncia é a desestruturagdo logica do modelo de
exame dos institutos juridicos aqui considerados. A aptiddo
para titularizar direitos e obrigagdes ¢ atributo de todos os
sujeitos de direito ¢ ndo somente dos dotados de
personalidade juridica. O conceito desta, como ressaltado, é
o de uma autorizagdo genérica para a pratica de atos e
negocios juridicos ndo proibidos.



Os sujeitos personificados s@o as pessoas, que podem
ser fisicas (também chamadas “naturais”) ou juridicas
(“morais”). As pessoas fisicas sdo sujeitos de direito
humanos, e as juridicas, ndo humanos. Tanto umas quanto
as outras, por serem personificadas, estdo autorizadas a
pratica dos atos e negdcios juridicos em geral. Podem fazer
tudo o que quiserem, desde que para elas nao seja proibido.

Personalidade juridica, assim, é uma autorizagdo
genérica concedida pelo direito para determinados sujeitos,
tornando-os aptos a pratica de qualquer ato juridico ndo
proibido. E uma decorréncia do principio da legalidade,
expresso emnorma constitucional: “ninguémsera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo emvirtude de lei”
(CF, art. 5° II). Em relagd@o as pessoas fisicas, ndo ha outras
consideragdes a externar. Sempre que um homem ou uma
mulher quiser praticar determinado ato, basta verificar se
para isso existe expressa proibigdo legal. Inexistindo, a
pessoa natural estard sempre apta a pratica-lo (se for capaz,
diretamente; se incapaz, por meio de representante ou
mediante assisténcia).

A definicdo de personalidade juridica apresentada,
porém, reclama maior precisdo quando se trata de pessoa
juridica. O principio da legalidade ndo se aplica a essa
categoria de sujeito personificado tal como se aplica aos
homens e mulheres. Em primeiro lugar porque ha algumas
pessoas juridicas para as quais o conceito de personificacdo



acima nao ¢é inteiramente apropriado (as pessoas de direito
publico). Em segundo, porque, em certos casos, mesmo
inexistindo proibi¢do expressa, deve-se considerar a pessoa
juridica inapta a pratica do ato. Examine-se cada aspecto com
umpouco mais de demora.

As pessoas juridicas de direito privado, ao receberem o
atributo da personalidade juridica, tornam-se aptas a pratica
de quaisquer negoécios juridicos. Podem comprar e vender,
contratar seguro, celebrar contrato de trabalho como
empregadora, iniciar novas atividades (respeitados os
regulamentos especificos), alienar ou adquirir direitos
creditorios etc. Para todos esses atos, € muitos mais, ndo ¢
necessdria uma especifica e expressa autorizagdo, porque a
personalidade que ostenta equivale a uma autorizagdo
genérica.

Para as pessoas juridicas de direito publico, porém, o
atributo da personalidade juridica ndo pode ter o mesmo
significado. Em outros termos, € necessario distinguir entre a
personalidade juridica de direito privado e a de direito
publico. Para as pessoas cujas relagdes estdo disciplinadas
pelo direito privado (Cap. 1, item 3.1), a personificagdo pode
ser entendida como a autorizagdo genérica para a pratica de
qualquer ato juridico ndo proibido. Este é o conceito de
personalidade de direito privado. Para as pessoas sujeitas ao
regime de direito publico, no entanto, essa formulagdo néo é
adequada. Isso porque o principio da legalidade, para as



pessoas de direito publico, é por assim dizer invertido. O
Estado ndo pode praticar todos os atos para os quais
inexista proibigdo. A legalidade de direito publico é mais
estreita. As pessoas publicas s6 podem praticar atos com
base em preceito legal autorizativo. Nao basta a inexisténcia
de proibi¢do para que a pessoa de direito publico esteja apta
a praticar o ato juridico pretendido. Para ela, ¢ indispensével
amparo legal autorizando, em termos gerais ou especificos,
aquela pratica (Cap. 1, item 3.3). O conceito de personalidade
de direito publico, em suma, é mais proximo da nocdo de
despersonificagdo.



Personalidade  juridica ¢é a
autorizagdo generica, conferida pelo
direito, para a pratica de atos ndo
proibidos.

Quando referenciado a pessoas
Jjuridicas, 0 conceito de
personalidade deve ser precisado em
dois aspectos: a personifica¢do da
pessoa juridica de direito publico
tem sentido diverso e as proibigoes
ndo precisam, em alguns casos, ser
expressas.

Outro ponto a aclarar, como visto, diz respeito a
proibicdo da pratica dos atos pelas pessoas juridicas.
Normalmente, uma proibicdo deve ser expressa. Como as



pessoas de direito privado, em razio da garantia
constitucional derivada do principio da legalidade, nao
podem ser obrigadas a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de preceito legal, a proibicdo depende de norma
juridica expressa e de nivel hierarquico igual ou superior ao
das leis. E assim é, sem duvida, em relacdo as pessoas
fisicas. Se ndo houver proibi¢do expressa em lei, ¢ uma
garantia constitucional dos homens e mulheres (expressa, na
lei ordinaria, por meio da outorga de personalidade juridica)
fazeremtudo o que quiserem.

Na operacionalizagdo do conceito de personalidade de
direito privado em vista de pessoas juridicas, porém, deve-se
considerar que os elaboradores dos dispositivos em que se
assentam as normas juridicas nem sempre estdo
suficientemente atentos para as exigéncias do rigor técnico.
Por isso, escapa-lhes, por vezes, contemplar uma proibigao
expressa, quando deveriam fazé-lo. Desse modo, se a norma
menciona que determinada conduta ou condicdo se refere a
pessoas fisicas, deve o intérprete considerar que estd sendo
proibida a pratica de atos correspondentes pelas pessoas
juridicas. Veda-se, nesse caso, qualquer tipo de
interpretacdo extensiva. Veja o art. 146 da Lei das
Sociedades por A¢des. Nele se estabelece que s6 podem ser
eleitas para os 6rgdos de administracdo de uma companhia
pessoas naturais. Ao especificar que o eleito deve ser
pessoa natural, a lei estd proibindo (ainda que nio



expressamente) a elei¢do de pessoas juridicas para o cargo.

Em outras ocasides, ¢ tdo evidente que determinada
norma ndo ¢é aplicavel as pessoas juridicas que seria até
mesmo um despropdsito ressalvar a hipdtese. Cogite-se de
institutos como adog¢do, casamento, reconhecimento de
filho, eleicdo para cargo governamental, regime do
empregado e outros que, por sua propria natureza, somente
podem referir-se a pessoas humanas. Nesses casos, mesmo
ndo existindo proibigdo expressa, deve-se considerar a
pessoa juridica excluida da autorizagdo para a pratica dos
atos correspondentes.

Por fim, esclarega-se que a aptiddo para a pratica de atos
e negocios juridicos conferida pela personificagdo nao
assegura a validade e regularidade dos que vierem a ser
praticados. Nao ¢ porque o sujeito responsavel pelo ato
juridico é pessoa que estd afastada a possibilidade de
equivocos, desatendimentos a formalidades essenciais ou
mesmo fraude. Muito pelo contrario. Estamos, afinal,
tratando de apenas um entre muitos requisitos juridicos para
a adequada realizacdo de atos e negocios juridicos. Assim,
uma fundag@o, por ser pessoa juridica, pode praticar
qualquer ato para o qual ndo esteja proibida. Por exemplo,
adquirir um imoével com o intuito de nele explorar uma
atividade comercial. Se esse ato se destina, afinal, a gerar
recursos para a realizacdo das finalidades culturais, morais,
religiosas ou de assisténcia que as move, ele é regular (sob



esse aspecto, pelo menos). Se o real objetivo, contudo, ¢
diverso, isto é, a fundacdo ¢ apenas um instrumento para
exploracdo de atividades econdmicas lucrativas, embora ela
continue dotada de personalidade juridica, e, portanto, apta
a pratica dos mesmos atos e negocios juridicos, estes nao
serdo mais regulares. Quer dizer, a compra e venda do imovel
e os atos de comércio que praticar serdo validos e
produzirdo todos os seus efeitos, mas os administradores da
fundagdo serdo responsabilizados pelo desvio de finalidade.

4. SUJEITO DESPERS ONIFICADO HUMANO:O
NASCITURO

A exemplo dos personificados, os sujeitos
despersonificados podem ser humanos ou ndo humanos. O
homem e a mulher, enquanto se encontram em processo de
gestagdo no Utero materno (nascituros), sao ja sujeitos de
direito, embora ndo sejam ainda pessoas. O art. 2° do CC
estabelece que “a personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgdo, os direitos do nascituro”. Isso significa que,
antes do nascimento com vida, o homem e a mulher ndo tém
personalidade, mas, como ja titularizam os direitos postos a
salvo pela lei, sdo sujeitos de direitos. Desse modo,
falecendo o pai quando o filho ja se encontrava em gestagao
no utero da mae, o nascituro € sucessor, a menos que ndo
venha a nascer comvida.



A protecdo que a lei confere ao nascituro tem
importantes implicagdes. Na situagdo mencionada acima, se
o falecido ja possuisse outros filhos e o nascituro néo
tivesse os seus direitos postos a salvo desde a concepcao,
ele ndo seria considerado sucessor e deixaria de concorrer a
heranga. Seria, enfim, tratado de forma injustificadamente
diversa da dos seus irmdos nascidos enquanto era ainda
Vivo o pai.

Codigo Civil:

Art. 2° A personalidade civil da
pessoa comeg¢a do nascimento com
vida; mas a lei poe a salvo, desde a
concepg¢do, os direitos do nascituro.

A condi¢do para que o nascituro seja sujeito de direito,
isto ¢, tenha seus direitos legalmente protegidos, ¢ a de que
venha a nascer com vida. Se falecer antes de cumprida essa
condig@o, ndo serd considerado sujeito de direito pela lei
brasileira. No exemplo acima, o natimorto ndo se tornaria



sucessor, ¢ deixaria de concorrer a herangca. Em outros
termos, para que o nascituro seja sujeito de direito, ¢
necessario que vingue como pessoa, ou seja, nas¢a com
vida e, consequentemente, adquira personalidade juridica. O
ser humano que ndo nasce com vida ndo adquire
personalidade juridica e ndo se torna pessoa fisica; em
virtude disso, também nao serd reputado sujeito de direito
enquanto se encontrava no utero materno. Para que o
nascituro seja sujeito de direito despersonificado, em suma,
¢ necessario que tenha, uma vez completado o tempo de
gestagdo, se tornado uma pessoa.

Considera-se que alguém nasceu com vida desde que
respire o ar atmosférico (Bevilaqua, 1908:78). Das miultiplas
fung¢des vitais que um organismo humano pode manifestar,
tem a tecnologia civilista indicado que ¢é o primeiro
movimento de inspiragdo de ar para os pulmdes que
caracteriza o nascimento com vida. E irrelevante, para esse
efeito, a falta de manifestagdo de qualquer outro sinal vital
ou mesmo a ruptura do corddo umbilical. Tendo entrado ar
nos pulmdes do recémrnascido, verificou-se o fato juridico
de que decorre o surgimento da personalidade.

E suficiente, no direito brasileiro, para a aquisi¢io de
personalidade juridica que a pessoa viva algum tempo, por
menor que seja, apds deixar o utero materno. Uma so6 breve
respiragdo basta para que o direito considere pessoa o
recém-nascido. E indiferente se a mintscula vida vivida



apresenta, ou ndo, perspectivas reais de evolugdo. Tendo
vivido um segundo que seja apds nascer, 0 nascituro tera
preservado todos os seus direitos desde a concepgdo. Isto
¢, recebera direitos de quem for sucessor e, se vier a falecer
logo em seguida, os transmitird a seus proprios sucessores.
Definir se a crianga € natimorta ou se chegou a respirar ¢
relevantissimo em determinadas hipoteses. Imagine que, no
exemplo adotado, o pai falecido possuia um filho de
casamento anterior ¢ nenhum outro sucessor (ndo era, pois,
casado com a mie do nascituro). Se a crianca ainda em
gestagdo ao tempo de sua morte nasce com vida, ¢
sucessora e herdeira dele. Nesse caso, metade do patrimonio
do falecido pertencera ao filho do primeiro casamento e
metade, ao novo filho. Se este vier a falecer ainda recém-
nascido, os bens que herdou serdo transmitidos por
sucessdo aos seus proprios sucessores (a mie, em primeiro
lugar). Caso, porém, ele ndo tivesse nascido com vida, ndo
teria adquirido personalidade juridica e ndo seria sucessor.
Em decorréncia, todos os bens do patrimonio do falecido
seriam transmitidos ao filho do primeiro casamento. Emrazio
da relevancia que o assunto pode apresentar em certos
casos, os médicos que assistem ao parto do natimorto
devem realizar testes que lhes permitam documentar se
houve, ou nio, respiracio.

Em alguns paises, como a Franga por exemplo,
condiciona-se a tutela dos direitos do nascituro a



viabilidade da vida extrauterina (por todos, Larroumet,
1998:196/197). L4, se constatado que faltava ao recém-
nascido, morto com pouco tempo de vida, meios orgénicos
minimos para sobreviver como ser biologicamente
independente, ndo se tutelam os direitos do nascituro. Em
outros termos, ndo se lhe reconhece a condicdo de sujeito
de direito. Esse requisito, o da viabilidade, torna a questao
da titularidade dos direitos mais complexa, ja& que envolve
uma estimativa dos médicos muito dificil de precisar: o
natimorto tinha meios organicos para existir fora do utero, ou
ndo os tinha? No Brasil, como se disse, a viabilidade €é
irrelevante e considera-se pessoa ainda o recém-nascido
desprovido de 6rgdos vitais, com pequenissima perspectiva
de vida. Mesmo nesse caso considera-se que, tendo feito ao
menos uma respiragdo, tornou-se pessoa com o nascimento
e foi sujeito de direito despersonificado desde a concepgao
e enquanto durou sua existéncia intrauterina.



Se o ser humano nasce com vida
(isto ¢, chega a respirar o ar
atmosfeérico) operam-se duas
consequéncias juridicas: ele se torna
pessoa fisica e se considera que,
enquanto durou sua existéncia
intrauterina, foi um sujeito de
direito despersonificado.

Ao preservar os direitos do nascituro, a lei acaba lhe
conferindo também certos deveres. Considerando ainda a
situacdo exemplificada acima, se havia imoveis entre os bens
do falecido herdados pelo nascituro, ele serda devedor do
imposto incidente sobre a propriedade imobiliaria durante o
tempo de sua gestacdo. Claro que — a exemplo dos menores
proprietarios — as providéncias atinentes ao cumprimento
dessa obrigagdo serdo adotadas pelos representantes. No
cadastro de contribuintes da Prefeitura, por outro lado, ndo
podera ser langada a identificacdo do nascituro, visto que



eventualmente nem nome ainda tenha. Mas ¢ ele o devedor
do tributo. Se alguém pagar em seu lugar (como é provavel
que ocorra), terd crédito a receber do nascituro, caso venha
a nascer com vida.

Tratei, até aqui, dos direitos do nascituro relacionados a
possibilidade de ele vir a se tornar pessoa. Mas além desses
direitos, assegurados em razio da sua posterior
personificagdo — isto &, condicionados ao seu nascimento
com vida —, também se encontram espalhadas pelo
ordenamento juridico normas que visam protegé-lo
independentemente dessa condi¢cdo. Nascendo ou ndo com
vida, tem o nascituro determinados direitos em razio de
normas que limitam a vontade de sua mie durante a
gestagdo. Assim, por exemplo, a mulher gravida ndo pode
doar 6rgaos, tecidos ou partes de seu corpo para retirada em
vida, exceto a medula e desde que ndo hajarisco a sua saude
ou a do nascituro (Lein. 9.434/97, art. 9°, § 7°).

4.1. Natureza juridica do embrido in vitro

Em julho de 1978, numa maternidade londrina, os
médicos Patrick Steptoe e Robert Edwards convocaram a
imprensa para anunciar que havia sido dada a luz uma
saudavel menina, de nome Louise. Ela provinha de um
embrido fecundado por meio de uma nova técnica, em
pesquisa ha mais de dezanos: a fertilizagdo in vitro. Por essa
técnica, retiram-se cirurgicamente 6vulos do ovario da mie



para fertilizd-los com os espermatozoides do pai em
laboratorio. Em seguida, o 6vulo fecundado ¢ implantado no
utero. A imprensa chamou Louise de “bebé de proveta” e
deu ao fato o costumeiro destaque escandaloso. Desde
entdo milhares de casais com problemas de fertilidade, em
todo o mundo, tém-se beneficiado da técnica para cumprir a
mais gratificante das realizagdes humanas — ter filho.

Mas os custos e limitagcdes das técnicas de fertilizagdo
assistidain vitro acarretaram também uma situagdo
inusitada, que tem provocado sérios questionamentos
morais e é&ticos. A fertilizacdo in vitro origina varios
embrides, todos aptos a serem implantados em utero e se
desenvolverem como seres humanos (cf. Leite, 1995; Aratjo,
1999). Nemtodos eles, porém, témesse destino. De fato, uma
vez implantado com sucesso qualquer um deles, e iniciada a
tdo almejada gravidez, os demais tornam-se excedentes.
Além disso, pesquisas cientificas tém demonstrado que
embrides humanos sfo uteis no tratamento de algumas
doengas. O avanco dessas pesquisas e a aplicagdo
terapéutica de seus resultados dependem da existéncia de
embrides ndo destinados ao ciclo bioloégico regular dos
seres humanos (nascer, crescer, reproduzir ¢ morrer), mas a
servirem de insumo de produtos e processos terapéuticos
aplicados em outros seres humanos. No limite, os embrides
se tornariam bens de consumo como qualquer remédio, e
poderiam ser industrializados e comercializados.



A existéncia dos embrides excedentes e dos destinados
a pesquisa cientifica ou terapias motiva debates intensos no
campo da religido, da moral e da bioética. Integra, alémdisso,
a pauta de preocupacdes em torno das quais tem sido
construido o biodireito (Leite, 2001). Nesses debates, tem
importancia central a questao sobre o fato que caracteriza o
“surgimento” de novo ser humano. Os argumentos
desconfortaveis com a existéncia daqueles embrides
consideram que desde o momento em que o espermatozoide
fecunda o o6vulo, sejain vitro ouin utero, estariam
preenchidas todas as condi¢des para se considerar existente
0 novo ser. A partir da fecundacao, o que sucede ¢ apenas a
evolu¢do do processo bioldogico. Em outros termos, para tais
argumentos, ndo ha nenhuma diferenca essencial entre o
embrido (mesmo o fecundado in vitro) e um ser humano
adulto, em termos de dignidade. A mesma protecdo
conferida pelo direito a este deve estender-se aquele, por
conseguinte. A conclusdo de tais argumentos ¢ a de que os
embrides in vitro sdo sujeitos de direito e merecem, como 0s
nascituros, tutela da lei.



O embrido fecundado in vitro e ndo
implantado in utero é sujeito ou
objeto de direito? Ndo ha ainda uma
resposta consensual, na tecnologia
juridica, para essa complexa
questdo.

De outro lado, os argumentos ndo desconfortdveis com
a existéncia dos embrides excedentes e os destinados a
pesquisa ou finalidades terapéuticas sustentam que o
“surgimento” do ser humano nédo pode ser identificado com
a fecundagdo. Enquanto o embrido ndo ¢ implantado num
ambiente orgénico propicio ao seu desenvolvimento como
ser biologicamente independente, ele ndo pode ser
considerado como tal. O aparecimento do novo ser, segundo
esse enfoque, se verificaria no momento da implantagcdo do
embrido no utero. Lembram que a utilizacdo deles no
tratamento de doencas ¢ fonte de renovagdo de vida ou,
pelo menos, de qualidade de vida. A decorréncia logica
desse enfoque ¢ a de que o embrido in vitro ndo € sujeito de



direito, mas bem da propriedade comum dos fornecedores do
espermatozoide e 6vulo (os “genitores™).

O assunto evidentemente esta sendo debatido em
diversos paises. Em Franga, desde 1994, o Cédigo de Saude
Publica limita o prazo de conservagdo dos embrides in vitro
e reconhece aos genitores o direito de decidir o destino
deles (cf. Labrusse-Riou e Bellivier, 2002), o que importa
atribuir-lhes a natureza de objero de direito, e ndo de sujeito.
No Brasil, a Lei n. 11.105/05 permite que os genitores
autorizem a utilizacdo de células-tronco obtidas de embrides
in vitro inviaveis ou crioconservados ha pelo menos 3 anos,
para pesquisa ou terapia (art. 5°). Nao ha duvidas, nesse
contexto, de que o embrido fertilizado in vitro, a partir da
implantacdo no utero, deve ser ja considerado nascituro,
quer dizer, sujeito de direito despersonificado. A sua
natureza juridica, enquanto ndo verificada a implantacdo in
utero, ¢ uma questdo bem mais complexa. A resposta que,
por enquanto, a tecnologia juridica pode dar a ela discutirei
no contexto da interpretagdo do termo “concepg¢do”, para os
fins de aplicagdo do art. 2° do CC (item 4.2).

A discussdo sobre a natureza dos embrides
crioconservados ¢ puramente ideologica — e, nessa
afirmacdo, ndo ha nenhuma desqualifica¢do do debate; pelo
contrario, nela se procura identificar sua func¢do de
elaboracdo do valor cultivado pela sociedade. Em conflito os
interesses, de um lado, das pessoas deficientes que



poderiam beneficiar-se de pesquisas cientificas e do
aproveitamento dos embrides como “remédio” e, de outro,
das pessoas temerosas acerca dos limites a que pode chegar
a ciéncia desprovida de freios éticos. Nesta fase da
discussdo, argumentos que se contrapdem sdo pura
ideologia e, por isso, ninguém pode pretender ter
encontrado a verdade ou a correta abordagem do tema. As
premissas e conclusdes sdo estabelecidas (escolhidas)
dependendo da finalidade que se quer ver atingida (ou do
interesse que se quer ver prevalecente). Escamotear esse
aspecto do debate — procurando transp6-lo para o campo
do conhecimento cientifico — em nada contribui para o seu
aclaramento.

A questdo que o debate ideologico deve precisar € o
momento em que estdo dadas as condigdes para o
desenvolvimento de um ser biologicamente independente.
Ha condi¢des necessarias e suficientes. E, assim, necessario
que um ser humano do sexo masculino produza
espermatozoides e que umdo sexo feminino produza évulos.
E necessario, ademais, que um dos espermatozoides fecunde
o 6vulo. Mas essas condigdes ndo sdo suficientes. Para que
tenha inicio o processo de formagdo do ser biologicamente
independente € necessario que o évulo fecundado encontre
um ambiente propicio para tanto. Encontrar o ambiente
propicio ao processo de desenvolvimento do ser
biologicamente independente ¢ condicdo ndo s6 necessaria,



mas suficiente para a existéncia de novo ser humano. Por
enquanto, esse ambiente ¢ o iitero de uma mulher adulta. No
futuro, pode ser que se criem outros ambientes artificiais
aptos a cumprirem a mesma fun¢do. De qualquer modo,
enquanto ndo ocorre a condi¢do necessdria e suficiente ao
processo de seu desenvolvimento como ser biologicamente
independente, o embrido ¢ coisa; depois, serd pessoa. A
ninguém ocorre proteger as células reprodutivas como
pessoas, embora também elas se constituam em condi¢des
necessarias — tal como o 6évulo fecundado, isto é, o embrido
— para que 0 processo ocorra.

Futuramente, com o aprimoramento das técnicas ndo
invasivas de implantacdo do embrido no Utero materno, €
provavel que decline o namero de embrides
crioconservados. Isso, ao contrario de reduzir a importancia
do debate, servird ao seu impulso, em vista da possibilidade
do emprego de embrides humanos empesquisas cientificas e
terapias.

4.2. Direitos do embriao in utero

O embrido in utero ¢ o nascituro. Se foi fertilizado ja no
interior do corpo da mae, sua fixagdo no utero da inicio ao
processo de desenvolvimento de que resultard o novo ser
humano. Se fertilizado in vitro, também ndo ha duvidas de
que esse processo estd em curso apds a implantagdo. Com
efeito, qualquer que seja o entendimento adotado acerca da



natureza do embrido in vitro (sujeito ou objeto de direito), ha
consenso emque, implantado no ambiente orgéanico propicio
ao seu desenvolvimento como ser biologicamente
independente, ele ¢ humano.

Como nascituro, o embrido in utero temos seus direitos
protegidos desde aconcepg¢do, caso venha a nascer com
vida. E o que decorre do art. 2° do CC, dispositivo que
reproduz exatamente a mesma redacdo da norma equivalente
do Codigo anterior, de 1916. Naquele tempo, os elaboradores
da lei desconheciam e certamente nem sequer sonhavam
com a possibilidade de fertilizagio humana extrauterina. E
verdade que o projeto de 1975 ndo contemplava a locugdo
“desde a concepcdo” no dispositivo em foco, que foi
introduzida na tramitacdo pelo Senado, com o objetivo de
reforgar a amplitude da protecdo concedida ao nascituro
(Fiuza, 2002:4/5). De qualquer forma, como o primeiro bebé
de proveta, a inglesa Louise Brown, nasceu em 1978, ¢é
provavel que, trés anos antes, época da elaboracdo do
projeto do atual Cédigo Civil, também os elaboradores da
norma ndo tivessem considerado essa possibilidade.
Durante a longa e infértil tramitagdo do projeto, ¢ a despeito
da complexidade e seriedade das questdes suscitadas pela
difusdo da técnica de fertilizagdo in vitro, nao se atentou aos
problemas que a expressdo “concepg¢do” iria despertar.

O embrido pode ser mantido in vitro por muito tempo.
Se se interpreta o termo “concep¢do” no seu sentido



imediato e literal, de encontro eficaz das células de
reproducdo dos géneros humanos (espermatozoide e dvulo),
os direitos do nascituro proveniente de fertilizagdo artificial
estariam a salvo desde a fecundagao in vitro. Se, por outro
lado, aquele termo ¢ interpretado como designando a
implantacdo do embrido no utero, que ¢ um fato bioldgico
imprescindivel para a constituicdo do novo ser humano, ndo
serd relevante a data em que se operou a fertilizagdo. Note-se
que se pode estar falando de varios anos, durante os quais o
embrido permaneceu congelado num laboratorio.

Um embrido fertilizado in vitro
pode permanecer congelado em
laboratorio por muitos anos. Uma
vez implantado in utero, e vindo a
nascer com vida, terd os seus
direitos  preservados desde a
fertilizacado.

O fato juridico que define a
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implantag¢do, ou ndo, in utero. Se
ocorrer esse fato, tendera a ter o
destino biologico regular do ser
humano (nascer, crescer, reproduzir
e morrer). Sera sujeito de direito
desde a fertilizagdo, caso venha a
nascer com vida. Ndao implantado in
utero, tera outro destino e sua
natureza juridica sera a de objeto de
direito (coisa).

A questdo é muito relevante. Imagine que o casal, cujo
filho foi fertilizado in vitro, decidiu ndo descartar os
embrides excedentes, mantendo-os congelados, porque néao
estavam seguros se queriam ter mais filhos ou ndo. Falece
um deles. Se um dos embrides crioconservados ¢,
posteriormente, implantado in utero, serdo diversos os
sucessores de acordo com o sentido emprestado a nogao de



“concepcdo”. Entendida como fertilizagdo em qualquer
ambiente, orgdnico ou laboratorial, nascendo comvida o ser,
ele seria sucessor porque ja estariam a salvo seus direitos
desde antes do falecimento do genitor. Por outro lado,
considerada a “concepg¢do” como referéncia a implantagao
in utero, mesmo nascendo com vida o ser, ndo seria
teoricamente sucessor porque seus direitos teriam sido
postos a salvo depois do falecimento do genitor.

A questdo da capacidade para suceder de pessoas
concebidas por técnicas de fecundacdo assistida encerra
complexidades que serdo examinadas a seu tempo (Cap. 62,
subitem 2.2.1). Por ora, convém continuarmos a examinar o
conceito da expressdo “concep¢do” constante do art. 2° do
CC. Uma resposta que a tecnologia juridica poderia ensaiar
para essa questdo seria a de privilegiar a vontade dos
genitores. Se eles querem dar ao embrido o destino humano
regular (nascer, crescer, reproduzir € morrer), em ocorrendo
de vir a nascer com vida uma crianca, esta deve ter os seus
direitos postos a salvo desde a fertilizagdo in vitro. Sera,
pois, sujeito de direito desde entdo, ainda que muito tempo
se passe até o nascimento. Se, contudo, os genitores querem
dar ao embrido outro destino (descarte, emprego em
pesquisa cientifica ou tratamento), serd objeto de direito,
com a natureza de coisa. A vontade dos genitores deve ser
manifestada preferencialmente em conjunto. Mesmo que ja
esteja morto um dos dois, se ele deixou por escrito sua



vontade de ver um ou mais dos embrides fertilizados
desenvolverem-se como seres humanos, ndo havera
incertezas quanto a convergéncia do desejo dos genitores
se a mesma inten¢ao manifestar o que ainda vive.

Essa solugdo, contudo, ¢ insuficiente. Nao se pode
afastar a hipdtese de o embrido ser implantado in utero
contra a vontade de um dos genitores, ou mesmo contra a
vontade dos dois. Imagine que o laboratério em que os
embrides se encontram em crioconservagdo ¢ induzido em
erro pela falsificagdo bem-feita da assinatura de um genitor, e
realiza-se a implantag@o no utero de uma mulher (da genitora
ou de alguém que se passou por ela). Nasce com vida, enfim,
uma crianga. Ainda que todos (laboratério, médicos, genitor
fraudulento, terceiros colaboradores etc.) venham a ser
responsabilizados, civil e penalmente, isto ndo pode
interferir nos direitos dela. Quer dizer, a despeito ou mesmo
contra a vontade de umou dos dois genitores, devemestar a
salvo os direitos daquela pessoa desde sua fertilizagdo in
vitro. Emoutros termos, mesmo que a vontade dos genitores
tenha sido a de nfo dar ao embrido fertilizado o destino
biolégico regular do ser humano, caso venha a ser, por
qualquer razio, implantado in utero ¢ nas¢a com vida, tera
sido sujeito de direito desde a fertilizacao.

O fato decisivo para marcar a natureza do embrido in
vitro, assim, é a sua implantagdo in utero. Verificado esse
fato (com ou sem a vontade dos genitores), ele é sujeito de



direito desde a fertilizagdo. Nao verificado, é objeto de
direito, um bem, de cujas especificidades a lei deve
urgentemente tratar (a Lei n. 11.105/05 disciplinou apenas o
aspecto mais urgente da matéria: as condigdes para a
utilizagdo das células- -tronco em pesquisas e terapias).

5. SUJEITOS DESPERS ONIFICADOS NAO HUMANOS

Os sujeitos despersonificados ndo humanos sao
entidades criadas pelo direito para melhor disciplinar os
interesses de homens e mulheres. Sdo, em ultima analise,
técnicas de separagdo patrimonial destinadas a cumprir uma
finalidade. Todo ente despersonificado ndo humano tem
uma finalidade, que justifica a sua constituicdo e,
principalmente, circunscreve os negocios juridicos que esta
autorizado a praticar. Como examinado anteriormente, a
personificagdo significa uma autorizagdo genérica para a
préatica dos atos e negocios juridicos. A pessoa (fisica ou
juridica) pode fazer qualquer coisa, desde que ndo haja
proibigdo. O sujeito despersonificado ndo recebe, do direito,
essa autorizagdo genérica. Ele s6 pode praticar os atos
insitos as suas finalidades ou expressamente previstos na
lei.

Cada sujeito despersonificado nZo humano ¢
examinado, com a devida profundidade, em -capitulos
proprios do direito civil ou comercial. Abaixo, algumas
poucas nogdes sobre os principais sujeitos dessa categoria:



a) Espolio. A pessoa fisica, ao morrer, deixa de ser
sujeito de direito. Nao podera mais, assim, titularizar direitos
ou obrigagdes. Alguns de seus interesses extrapatrimoniais
permanecem tutelados, como projecdo de seus direitos da
personalidade, mas nenhum direito ou obrigacdo pode ser
imputado ao falecido. Contudo pode haver, e geralmente ha,
pendéncias obrigacionais deixadas pela pessoa morta.
Dividas que ndo pagou, créditos que ndo recebeu. H4, por
outro lado, os bens de seu patrimdnio que precisam ser
administrados até a final partilha entre sucessores (herdeiros
ou legatarios). Para cuidar daquelas pendéncias e
administrar provisoriamente os bens do de cujus, cria o
direito um sujeito despersonificado, que ¢ o espolio. Ele ¢
representado pelo inventariante, nomeado pelo juiz perante
o qual tem curso o processo de inventario. Se o devedor do
falecido resiste a honrar seu compromisso, o esp6lio tem
acdo contra ele. Se uma divida do falecido ndo foi paga
porque contestada sua existéncia, ndo se podendo resolver
o incidente no processo do inventario por sua complexidade,
o espolio podera ser demandado pelo credor.

b) Condominio edilicio. Os proprietarios (e, para alguns
efeitos, também os locatarios) de unidades auténomas de
uma edificagdo (residencial ou comercial) tém interesses
comuns, relacionados as areas comuns, seguranga, limpeza,
manuten¢do de equipamentos e outros. A administracdo
desses interesses comuns ¢ feita por um sujeito de direito



despersonificado n2o humano, chamado condominio
edilicio oude edifica¢do. Ele estd autorizado a praticar os
atos de contratacdo de empregados, aquisicao de material de
limpeza, proceder ao rateio das despesas condominiais etc.
Além disso, o condominio pode ser responsabilizado por
atos culposos ou dolosos dos empregados, titularizar
crédito perante o condomino inadimplente e ser devedor dos
tributos incidentes sobre as dreas comuns e das taxas ndo
discriminadas por unidade (normalmente, o fornecimento de
agua, recolhimento do lixo e outras). O representante do
condominio chama-se sindico (Cap. 46, item 4).

¢) Massa falida. Quando o exercente de atividade
empresarial (comerciante, industrial, prestador de servicos
etc.) ndo consegue honrar, no vencimento, as dividas, pode
ser decretada sua faléncia pelo juiz. Na faléncia, todos os
bens do empresario falido serdo arrecadados e
posteriormente vendidos em leildo judicial. Os credores s6
podem ser satisfeitos com o produto da venda desses bens.
Como provavelmente ndo havera recursos para pagar a
totalidade do devido a cada um, procede-se, na faléncia, a
divisdo destes de forma mais justa: os mais necessitados
recebem em primeiro lugar; o interesse publico prepondera
sobre o privado; entre iguais, ndo sendo possivel o
pagamento integral, realiza-se o proporcional ao valor de
cada crédito. Por essa razio, a partir da decretagdo judicial
da faléncia, os credores do falido passam a ter interesses



convergentes. Para todos eles, serd util a boa administragao
dos bens arrecadados, como forma de otimizacdo dos
recursos disponiveis. Da convergéncia de interesses dos
credores do falido, nasce um sujeito de direito
despersonificado ndo humano, que é a massa falida.

A massa falida est4 autorizada a praticar todos os atos
uteis & administracdo dos bens arrecadados do empresario
falido, tais como contratacdo de seguro, depdsito em
armazém apropriado, venda antecipada dos de facil
deterioragdo etc. Ela também passa a ser a titular dos
créditos do falido, podendo cobrar os devedores
inadimplentes. Sucede-o também nas obrigacdes e o
substitui em todas as agdes judiciais de que era parte. A
massa falida é representada por uma pessoa nomeada pelo
juiz, denominada administrador judicial (Lein. 11.101/2005).



Os principais exemplos de sujeito
de direito despersonificado sdo o
espolio, o condominio edilicio e a
massa falida. Devem-se, tambem,
mencionar as sociedades em comum
e a conta de participagdo, porque
elas sdo definidas na lei como "ndo
personificadas", embora, como
estudado pelo direito comercial, a
primeira devesse ser considerada
uma pessoa juridica e a segunda ndo
devesse ser considerada sujeito de
direito, mas simples contrato de
Investimento.



d) Sociedade em comum. A sociedade, para existir
regularmente, deve ser registrada num orgdo indicado
pela lei. Se é sociedade empresaria, o registro deve ser
feito na Junta Comercial; se simples, no Registro Civil de
Pessoas Juridicas, e, se for sociedade de advogados, na
Ordem dos Advogados do Brasil. Caso a sociedade opere
sem registro, ela é chamada de “sociedade em comum” e
definida, legalmente, como “ndo personificada” (CC, arts.
986 a 990). O instituto é examinado em direito comercial
(Coelho, 1998, 2:393/395).

e) Conta de participagdo. Também ¢ definida legalmente
como “sociedade ndo personificada” a conta de participacdo
(CC, arts. 991 a 996). Na verdade, trata-se ndo de um sujeito
de direito, mas de um contrato de investimento celebrado
entre empresarios. Umdeles (o socio ostensivo) contrata em
nome da conta de participacdo e os demais (sOcios
participantes) investem e auferem resultados se e quando
gerados pela empresa. Também ¢ instituto estudado em
direito comercial (Coelho, 1998, 2:476/477).



Capitulo 7

A PESSOA
FISICA

1. INTRODUCAO

Nas sociedades democraticas da atualidade, homens e
mulheres sdo todos considerados pessoas para o direito, isto
¢, aptos a titularizar direitos e obrigacdes e autorizados a
pratica dos atos juridicos em geral. Nem sempre foi assim,
porém. Quando a produgdo baseava-se em trabalho escravo
— estrutura que existiu, por exemplo, na economia brasileira
até pouco mais de um século atrds —, somente os homens e
mulheres livres tinham o estatuto de pessoas; os
escravizados nem sequer sujeitos de direito eram, mas bens.
Também o antigo e em desuso instituto da morte civil,
designacdo da cassagdo da personalidade juridica de um
homem ou nulher, retirava a condi¢do de pessoa do



cassado. Essas lembrangas inspiram a reflexio de que
homens e mulheres sdo pessoas apenas porque a ordem
juridica vigente assim os qualifica; que, dependendo das
circunstancias politicas e ideoldgicas, pode o direito, no
futuro, voltar a negar personalidade juridica a alguns
homens ou mulheres.

Como ja destacado, os seres humanos ndo sdo as
Unicas pessoas que existem para o direito. Ha certas técnicas
de separagdo patrimonial — cuja finalidade é melhor
disciplinar as relagdes entre homens e mulheres — que
importam a personificagdo de seres ndo humanos. Sdo puros
entes ideais, meros conceitos abstratos operacionalizdveis
na interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas. Desse
modo, entre os sujeitos de direito personificados, ao lado
dos homens e mulheres, classificados como pessoas fisicas
(ou “naturais”), encontram-se as pessoas juridicas (ou
“morais”) (Cap. 8).



Na sociedade democratica dos
nossos tempos, homens e mulheres
sdo pessoas fisicas, porque o direito
positivo lhes concede aptiddo para
titularizarem direitos e deveres, bem
como autorizagdo para a pratica dos
atos e negocios juridicos em geral,
salvo os expressamente proibidos.
Assim como concede, podera vir a
retirar tanto a aptidio como a
autoriza¢do de alguns deles. Este é
um risco indiretamente proporcional
ao nivel da consolidacdo da
democracia.



Diversos temas interessam ao estudo das pessoas
fisicas. Em primeiro lugar, a questdo da capacidade, que ¢
atributo diferente da personalidade. Todas as pessoas
naturais tém personalidade, mas nem todas s@o capazes
(itens 2 e 3). Em segundo lugar, um conjunto de direitos
referidos a valores essenciais a pessoa: nome, imagem,
privacidade, corpo e honra. Direitos cujo objeto estd tdo
estreitamente ligado a pessoa de seu titular que sdo
chamados de direitos da personalidade (item 4). O fim da
personalidade juridica, com a morte da pessoa natural, é
outro tema de relevantes implicagcdes (item 5). Ligado a ele,
também se examina uma das hipoteses de morte presumida, a
auséncia (item 6). Finalmente, detém-se sobre a questdo do
domicilio da pessoa fisica, o lugar em que presumivelmente
pode ser encontrada para exercer direitos ou responder por
deveres (item 7).

2. CAPACIDADE

Toda pessoa natural ostenta o atributo da
personalidade. Esta, assim, autorizada a praticar qualquer ato
juridico que deseja, salvo se houver proibigdo expressa. Nem
toda, porém, ostenta o atributo da capacidade. De algumas o
direito suprime a possibilidade de disporem e administrarem
seus bens e interesses diretamente. As pessoas fisicas, por
outras palavras, dividem-se emcapazes e incapazes. As
capazes podem praticar os atos e negocios juridicos sem o



auxilio ou a intervengdo de outra pessoa. Ja as incapazes
ndo podem praticar atos e negocios juridicos a ndo ser com
o0 auxilio ou a intervencdo de mais alguém.

A tecnologia civilista sempre distinguiu esses dois
atributos da pessoa fisica, embora empregando designagdes
variadas para identifica-los. Paolo Gallo (2000:95/100) fala da
capacidade juridica (“capacidade de ser titular de direitos e
deveres”) em contraposicdo a capacidade de agir
(“capacidade de dispor, de assumir obrigacdes etc.”).
Amoldo Wald (2002:137) e Silvio Rodrigues (2002:39), entre
outros, separam a capacidade de direito ou de gozo (“ter
direitos subjetivos e contrair obriga¢des”) da capacidade de
fato ou de exercicio (poder “praticar pessoalmente os atos
da vida civil, sem necessidade de assisténcia ou de
representacdo”), adotando nomenclatura que parece ser a
predominante na doutrina brasileira. Orlando Gomes
(1957:165/166), por sua vez, ressalta que a capacidade de
direito tema mesma significagdo de personalidade.

E certo que se deve evitar que variagdes nas
designagdes de institutos juridicos turvem a sua
compreensdo. Antes de se operar comum ou outro esquema
conceitual, é necessdrio ter clareza do sentido atribuido,
nele, a cada expressdo. Mas a matéria de que estamos
tratando aquindo envolve apenas dissensos terminolégicos.
Nédo basta, para se porem todos de acordo, esclarecer o
nome dado pelos esquemas para os mesmos institutos. No



fundo dos esquemas acima lembrados encontra-se enraizada
a tradicional postura tecnolégica de considerar pessoas
todos os sujeitos de direito — e isto é a causa das
dificuldades operacionais que apresentam.

A distingdo entre sujeito de direito e pessoa, bem como
a decorrente consideracdo da categoria dos sujeitos
despersonificados, importa a atribuigdo de significado
especifico para apersonalidade juridica, totalmente
desconhecido nas tecnologias que ndo fazem tal
diferencia¢do. Para os que consideram sindnimos sujeito de
direito e pessoa, a personalidade juridica (também chamada
capacidade de direito) ¢ a aptiddo genérica para titularizar
direitos e deveres. Para os que, como eu, distinguem sujeito
de direito  de pessoa e consideram como categoria
conceitual propria os sujeitos despersonificados, a aptidao
para titularizar direitos e deveres ¢ atributo de todos os
sujeitos, personificados ou ndo. Personalidade juridica, por
consequéncia, deve ter significado diverso, mais restrito. E
tem: é a autorizagdo genérica para a pratica dos atos
juridicos ndo proibidos. Essa autorizagdo falta aos entes
despersonificados, que s6 podem praticar os atos insitos as
suas finalidades, se as possuirem, ou expressamente
autorizados por lei (Cap. 6, itens 1 e 2).

Capacidade, finalmente, tem a definicdo dada por
Clovis Bevilaqua: “¢é a aptiddo de alguém para exercer por si
os atos da vida civil” (1908:72/73 — grifei). Clovis, a



propdésito, registra que muitos civilistas a chamam de
capacidade de fato, como que se resolve também a questao
terminologica.

Os conceitos tecnoldgicos aqui precisados nem sempre
se encontram empregados com o mesmo rigor na lei. O art. 1°
do CC, por exemplo, diz que “toda pessoa é capaz de direitos
e deveres na ordem civil”. Nesse dispositivo, capacidade
ndo ¢ referida em seu sentido técnico, mas tem significado
bastante largo, de atributo dos sujeitos de direito. Para
compatibiliza-lo com as definicdes assinaladas, sua redagdo
deveria ser: “toda pessoa ¢ apta a titularizar direitos e
deveres na ordem civil”’. Alids, € nesses termos que a norma
legal em foco deve ser interpretada.



NesteCurso, empregam-se os
seguintes conceitos: a) a aptidao
para titularizar direitos e deveres ¢
atributo de todos os sujeitos de
direito, personificados ou ndo; b) a
personalidade juridica da pessoa
fisica é a autoriza¢do para a pratica
dos atos e negocios juridicos em
geral, salvo os expressamente
proibidos,; c) a capacidade é o
atributo da pessoa fisica apta a
praticar diretamente os atos e
negocios juridicos.

A pessoa capaz pode praticar os atos e negocios
juridicos por si, isto ¢, diretamente, independentemente de



auxilio ou interven¢do de outra pessoa. Ela é considerada,
pelo direito, como dotada de condigdes psiquico-fisicas
suficientes a compreensdo das consequéncias dos seus
atos. Considera a lei, por isso, que a pessoa natural capaz
sabe sopesar convenientemente seus interesses e, em
fun¢do disso, nortear suas decisdes. Tem maturidade,
experiéncia de vida e hédbeis meios de comunicagdo que
afastam, presumivelmente, a possibilidade de vir a praticar
ato ou negocio juridico prejudicial aos seus direitos ou
interesses.

A vontade de uma pessoa capaz exterioriza-se
validamente, portanto, pelos atos e declaragdes dela propria.
Nao se exige, para a valida formacdo da vontade da pessoa
fisica com capacidade, a declaracdo de outra pessoa. A
capacidade confere a pessoa a mais plena desenvoltura para
dirigir seus interesses. Ela pode diretamente comprar,
vender, contrair dividas, dar quita¢do, renunciar a direitos
disponiveis, testar etc.; basta-se a si mesma, para todos os
efeitos juridicos. Essa desenvoltura, porém, vem
acompanhada de grave contrapartida: ela é responsavel
pelas consequéncias de seus atos. Se negociar mal, perder
dinheiro ou deixar de ganhar o que projetara, fizer op¢des
desacertadas ou arriscar-se em demasia, ndo podera reclamar
nada de ninguém.

3. PESSOAS FISICAS INCAPAZES



A regra geral ¢ a capacidade das pessoas fisicas. Para
que um homem ou mulher seja considerado incapaz, ¢
necessaria expressa previsdo legal. Inexistindo lei que
suprima ou limite a capacidade, ela é plena, ndo se podendo
exigir da pessoa que se faca acompanhar de um assistente
ou se substitua por um representante. Nao ha, por exemplo,
restricdo nenhuma a capacidade dos deficientes visuais.
Desse modo, se 0 cego comparece sozinho a cartério para
vender seu imével mediante a outorga da escritura publica
de compra e venda, o tabelido ndo podera recusar-se a lavrar
o documento a pretexto de faltar capacidade aquela pessoa.
Por mais bem intencionado que se encontre o servidor
publico, movido apenas pelo desejo de cuidar dos interesses
do deficiente, vindo este a manifestar a vontade de praticar o
negocio juridico, ndo se lhe pode impor outra condi¢do
sendo a de ouvir a leitura da minuta e lancar nela a
assinatura. Fica exclusivamente a critério do cego decidir se
precisa ou ndo de algum auxilio especial na ocasido, bem
como escolher a pessoa a quem vai solicitd-lo. Em suma,
como ndo ha norma legal expressa suprimindo ou limitando a
capacidade do deficiente visual, ele é capaz.

As regras de incapacidade destinam-se a proteger a
pessoa do incapaz (Planiol-Ripert, 1952:327/328). Considera-
se que alguns, por ndo terem ainda alcancado certa idade,
ndo estdo suficientemente amadurecidos para tomar
decisdes, por si mesmos, atinentes a disponibilizagdo ou



administragdo de bens ou interesses. Outros sdo tidos como
portadores de uma deficiéncia ou vicio que lhes inibem o
discernimento necessario ao comércio juridico. Sdo, enfim,
pessoas que merecem cuidados do direito para que néo
acabem sofrendo prejuizos em suas relagdes econdmicas e
juridicas. Na negociacdo de um contrato, por exemplo, a
pessoa de reduzido discernimento, se  estiver
desacompanhada, poderd abrir mdo de uma garantia ou
mesmo assumir obrigagdes exageradas perante o outro
contratante, este dotado de discernimento maduro e
apurado.



As pessoas sdo, por principio,
capazes e podem, assim, praticar os
atos e negocios por Si mesmas.

A incapacidade é uma situac¢do
excepcional prevista expressamente
em lei com o objetivo de proteger
determinadas pessoas.

Os incapazes sdo considerados,
pela lei, nao inteiramente
preparados  para dispor e
administrar seus bens e interesses
sem a media¢do de outra pessoa
(representante ou assistente).

A ponderacdo das deficiéncias que justificama limitagdo
ou supressdo da capacidade juridica varia com a evolugdo



dos valores sociais e, muitas vezes, reflete preconceitos que
corroem a natureza protetiva da regra da incapacidade. A
mulher casada, por exemplo, era considerada incapaz pelo
direito (no Brasil, até¢ 1962). Embora naquele tempo lhe fosse
socialmente obstado o acesso a ocupagdes profissionais de
maiores responsabilidades — circunstancia que restringia
sua experiéncia de vida e poderia realmente, em certos casos,
exp0O-la a prejuizos no comércio juridico —, o fato é que a
sua incapacidade era mais uma faceta da supremacia dos
direitos do homem nas relagdes maritais do que uma regra
tutelar. Prova-o o fato de a viuva, malgrado a viuvez ndo lhe
trouxesse nenhum necessario amadurecimento intelectual,
recuperar a capacidade perdida com o casamento. Os
deficientes (item 3.2.3) e os indios (item 3.3.3) também ja
foram, por muito tempo, reputados incapazes; muitos dos
preconceitos nutridos em relagdo a eles acabavam
afastando-os das vivéncias estimuladoras da maturidade
negocial.

A incapacidade nd3o é restricio a personalidade. O
incapaz continua genericamente autorizado a praticar os atos
e negdcios juridicos para os quais ndo esteja expressamente
proibido. Em principio, o incapaz pode praticar os mesmos
atos ou negocios juridicos que a pessoa capaz. Afinal, a
titularidade de direitos e obrigagdes ¢ a autorizagdo genérica
para a pratica de atos e negodcios juridicos decorrem, o
primeiro, da condi¢do de sujeito de direito, e o segundo, da



personalidade. Sdo, assim, atributos tanto da pessoa capaz
como da incapaz. Ambos podem, com efeito, comprar,
vender, alugar, dar, quitar, constituir 6nus, demandar, ser
demandado etc. Um ou outro negocio sé pode ser realizado
pelo capazou por pessoa com certa idade minima. Restrigoes
justificaveis pela importancia do ato, como, por exemplo, o
casamento (CC, art. 1.517) ou a doagdo de 6rgdos em vida
(Lei n. 9.434/97, art. 9°). De qualquer forma, apenas por
expressa disposicdo da lei excepcional pode-se negar ao
incapaz a pratica de ato ou negdcio juridico praticavel pelo
capaz. Nao havendo disposicdo expressa proibitiva, o
incapaz, como pessoa que ¢, esta autorizado a praticar todo
e qualquer ato ou negoécio juridico. A incapacidade, como
dito, ndo restringe a personalidade.

A diferenga entre ter ou ndo capacidade diz respeito, em
suma, a mediacdo dos atos e negocios juridicos. SO a pessoa
capaz pode pratica-los imediatamente. O incapaz s6 pode
praticar o ato ou negocio por meio de seu representante ou
mediante o auxilio de seu assistente. Mesmo assim, nas
hipdteses delimitadas em lei. De fato, ha situa¢des em que o
incapaz age imediatamente. Fora do direito civil, os exemplos
sdo diversos: jovens com 16 anos ou mais podem alistar-se
como eleitor e votar; podem também integrar relacdo de
emprego. Mesmo no campo dos atos civis, a lei autoriza a
pratica direta de certos atos pelo incapaz, prestigiando a
regra geral da capacidade. O prodigo (relativamente incapaz



emrazao do art. 4°, IV, do CC) esté autorizado a praticar sem
a colaboragdo de assistente os atos de mera administragao
de seus bens (CC, art. 1.782).

Incapacidade ndo se confunde comilegitimidade. A
pessoa fisica, capaz ou incapaz, pode ndo ter legitimidade
para realizar certo ato ou negdcio juridico sem o concurso da
vontade de outra pessoa, ou seja, sem a anuéncia ou
concordancia de terceiros (Diniz, 2002:140/141; Monteiro,
2001:61). Determinados atos ou negocios que uma pessoa
pratica repercutem ou podem repercutir nos interesses
legitimos de outra, e, por essa razio, o direito apenas
legitima aquela para o ato se esta concordar com a sua
realizacdo. Dois exemplos. Primeiro, a pessoa casada ¢
capaz, mas, dependendo do regime de bens do casamento,
ela ndo pode, sem a autorizagdo do conjuge, vender imovel
de sua propriedade (CC, art. 1.647, I). Para legitimar-se a esse
ato em particular, a pessoa casada deve contar com a
autorizagdo do conjuge. Segundo, o pai ndo pode vender a
alguns de seus filhos sem o expresso consentimento dos
demais (CC, art. 496). A sua legitimacdo para o negdcio de
venda da-se apenas com a anuéncia dos descendentes ndo
compradores. Nos dois casos exemplificados, a lei atenta aos
interesses de terceiros (cOnjuge e descendentes) e
condiciona o negocio juridico a concordancia deles. Note-se
que a pessoa casada, no primeiro, € o pai, no segundo, estio
praticando o negdcio juridico por si, diretamente, ja que sdo



capazes. A falta de legitimag@o para o ato sema anuéncia do
conjuge ou dos descendentes ndo compradores visa
unicamente a tutela dos interesses destes e ndo configura
medida de protecdo de pessoa desprovida de discernimento
suficiente.

Incapacidade ndo se confunde com
ilegitimidade. Em certos casos, para
proteger adequadamente o interesse
de terceiros, a lei apenas legitima a
prdtica de negocios juridicos por
uma pessoa se outra concordar. A
pessoa pode ser capaz e ndo ter
legitimidade para certo ato sem o
concurso da vontade de outrem.

Incapacidade também ndo se confunde com



vulnerabilidade. S3o conceitos juridicos proximos, na
medida em que ambos se referem a desigualdades entre as
pessoas fisicas participantes do negoécio juridico. Tanto o
incapaz como o vulnerdvel estdo em posicdo de
desvantagem por lhes faltarem atributos que o outro
participante do negdcio possui. A lei os protege exatamente
para neutralizar os efeitos danosos que a desigualdade
poderia acarretar aos seus interesses. Difere, porém,
sensivelmente o instrumento legal de proteg@o. O incapaz é
preservado pela supressdo da aptiddo para a préatica direta
do ato. Alguém imune a tais efeitos danosos (isto é, uma
pessoa capaz) deve representa-lo ou assisti-lo. J4 emrelagao
ao vulneravel, a protecdo ¢ feita pela concessdo de direitos
negados ao participante mais forte da relagdo juridica. O
consumidor é exemplo de pessoa vulneravel porque, diante
do empresario fornecedor de produtos ou servi¢os, ele ndo
dispde dos mesmos recursos e informa¢des para contratar
em pé de igualdade. Pode ser capaz ou incapaz, nfo
interessa; ele titularizarad determinados direitos que procuram
neutralizar sua vulnerabilidade. Se, por exemplo, processar o
fornecedor por defeito no produto, ndo precisara provar
esse fato se as circunstincias sugerirem a verossimilhanga
do que alega. Cabera, entdo, ao fornecedor provar que o seu
produto nio tinha defeito. E o direito a inversdo do 6nus de
prova (CDC, art. 6°, VIII).



Incapacidade também ndo se
confunde com vulnerabilidade. Tanto
0 capaz como o incapaz podem, em
determinadas relagoes juridicas,
encontrar-se  em  situagdo  de
desigualdade diante de outra pessoa
economicamente mais forte. Nos
casos em que a vulnerabilidade é
reconhecida pela lei, eles
titularizardo direitos subtraidos do
economicamente mais forte, com
vistas a compensar juridicamente a
desigualdade econoémica.

Ha duas espécies de incapacidade: absoluta (CC, art. 3°)



e relativa (CC, art. 4°). Na primeira, considera-se o incapaz
sem nenhuma condi¢do para decidir se determinado ato ou
negocio juridico lhe aproveita. Sua opinido ¢ juridicamente
irrelevante e a vontade do sujeito de direito serd formada
exclusivamente pela manifestagdo exteriorizada por outrem (o
representante). Na segunda, j4 se reconhece no incapaz
alguma aptiddo psiquico-fisica para decidir sobre o que lhe
interessa. Sua opinido ¢ relevante para o direito e sem sua
vontade ou contra ela o negdcio juridico ndo se constitui.
Precisard, contudo, do auxilio juridicamente indispenséavel de
outra pessoa (o assistente).

Sdo absolutamente incapazes:a) homens e mulheres
commenos de 16 anos de idade; b) os que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tiverem discernimento necessario
para a pratica de atos da vida civil; ¢) os que nao puderem
exprimir sua vontade, temporaria ou permanentemente.

Sdo relativamente incapazes: @) homens e mulheres com
mais de 16 ¢ menos de 18 anos de idade; b) os ébrios
habituais e os viciados emtdxicos; ¢) os que, por deficiéncia
mental, t€m reduzido discernimento e os excepcionais sem
desenvolvimento mental completo; d) os prodigos.

Os negoécios juridicos praticados pelo absolutamente
incapaz sem a devida representagdo sdo nulos (CC, art. 166,
I), enquanto os praticados pelo relativamente incapaz nao
assistido na forma da lei sdo anulaveis (CC, art. 171, 1) (sobre
a diferenga entre nulidade e anulabilidade: Cap.10, item 12.1).



3.1. Incapacidade em razio da idade

A idade ¢ um fator que suprime ou limita a capacidade
de todas as pessoas fisicas durante algum tempo de suas
vidas. Ao contrario dos demais fatores, que dizem respeito
forgosamente a uma parcela das pessoas — uma parcela
minoritaria (item 3.2) —, a pouca idade ¢ uma causa de
incapacidade que alcanga todos os homens e mulheres
indistintamente. Considera-se que, até passar certo nimero
de anos na vida de qualquer homem ou mulher, ndo estdo
eles suficientemente maduros, do ponto de vista emocional e
intelectual, para cuidar diretamente de seus bens e
interesses. As pessoas fisicas, assim, se dividem em maiores
e menores. “Maior”, para efeitos civis, € a pessoa fisica com
18 anos ou mais. A lei civil chama de “menor” o homem ou
mulher com menos de 18 anos de idade completos, e os
classifica como “imptiberes” (até 16 anos) e “puberes” (entre
16 e 18 anos). Os primeiros tém incapacidade absoluta e os
ultimos, relativa.

Diz a lei que a menoridade cessa aos 18 anos completos
(CC, art. 5°). Isso significa que a maioridade tem inicio a zero
hora do primeiro dia seguinte aquele em que a pessoa
completou seu décimo oitavo aniversario. Como os anos se
contam em anos, no direito civil (CC, art. 132, § 3°), ¢
irrelevante a hora do nascimento da pessoa como marco do
inicio da maioridade. Duas criancas nascidas no mesmo dia,
a primeira a 01:00 hora e a segunda, as 23:00 horas,



alcangardo a maioridade ao mesmo tempo: a 00:00 hora do
dia imediatamente seguinte ao correspondente ao
nascimento, dezoito anos apos.

A incapacidade em razio da idade (chamada por alguns
“incapacidade natural”’) cessa, para 0 menor, nas hipoteses
legais de emancipagdo (item 3.1.3).

3.1.1. Menor impubere

Até alcancar 16 anos, os humanos sdo considerados,
pelo direito brasileiro, desprovidos de suficiente maturidade
intelectual ou psicologica para decidir sozinhos sobre o que
lhes interessa ou ndo. Nao tiveram ainda experiéncia de vida
bastante para conferir as coisas o devido valor, ou mesmo
identificar atitudes maliciosas. Mas ndo lhes falta apenas
vivéncia; o desenvolvimento intelectual e emocional ainda
ndo amadureceu o suficiente para que possam tomar,
independentes, decisdes de repercussao juridica.



A pessoa fisica, até alcangar 16
anos de idade, ¢ absolutamente
incapaz. SO  pratica  negocios
juridicos  por meio de seu
representante (0s pais ou o tutor).

Para o direito, homens e mulheres de até 16 anos
(menores impuberes) apenas manifestam a vontade por meio
do representante (os pais ou o tutor). Quer dizer, sua opinido
sobre a conveniéncia ou inconveniéncia de praticar
determinado negocio juridico ndo tem nenhuma relevancia
para a existéncia, validade ou eficacia deste. Tanto faz o que
pensa o menor impubere, j4 que o negdcio serd ou nido
praticado em nome dele exclusivamente em funcdo da
vontade do representante. Se os pais consideram que certo
negobcio é do interesse do menor impubere, realizam-no em
nome do filho; caso o reputem desinteressante, deixam de
pratica-lo. O que pensa o menor sobre o negdcio em
questdo, numa ou noutra situagdo, ndo tem nenhuma
importancia juridica. Evidentemente, o representante do
incapaz pode ser responsabilizado por ma administragdo ou



irregularidades em que incorra. Nao tera sido, porém, nesse
caso, a eventual divergéncia entre o ato praticado e a
opinido do menor o fundamento para a responsabilizacao,
mas a negligéncia ou ilicito do representante.

3.1.2. Menor pubere

No ambiente urbano dos nossos tempos, a maturidade
emocional e intelectual dos jovens de estratos médio e alto é
atingida cada vez mais tarde. O inicio da adolescéncia ¢
marcado biologicamente pela maturidade da funcédo
reprodutiva; o fim da adolescéncia, contudo, é um marco de
natureza econdmica, social e psicologica. Deixa de ser
adolescente a pessoa que se torna independente do ponto
de vista econdmico (ganha com o proprio trabalho o
dinheiro de seu sustento), social (convive mais com seus
amigos do que com os familiares) e psicoldogico (orienta
agdes e opgdes por seus proprios valores). Desse modo,
cada pessoa adquire de fato a maturidade para participar do
coméreio juridico numa idade diferente, a partir do inicio da
adolescéncia. Entretanto, esta ¢ uma realidade por demais
complexa para o direito regular com atencdo as
particularidades de cada um. A lei, entdo, elege uma idade
(18 anos) a partir da qual a pessoa fisica é reputada capaz
para a pratica dos atos e negocios da vida civil por si mesma.

Entre 16 e 18 anos, o menor ¢ relativamente incapaz. Sua
opinido acerca da conveniéncia dos negdcios juridicos tem



ja alguma relevancia. Se o jovem entender que ndo lhe
convém praticar determinado negocio, ele verd respeitada
pelo direito sua opinido. Isso porque, sem exteriorizar sua
concordancia, nenhum ato ou negdcio juridico se pode
praticar em nome dele. Nao se vinculara, desse modo, a
direito ou obrigacdo contra a sua vontade, ou a despeito
dela. Quer dizer, mesmo que o assistente (pais ou tutor)
esteja convencido da utilidade do negdcio para o menor, ndo
compartilhando este da mesma opinido, nada se realizara.

A pessoa fisica, entre 16 e 18 anos
de idade, é relativamente incapaz. So
pode praticar negocios juridicos
acompanhada de seu assistente (os
pais ou o tutor).

A limitagdo caracteristica da incapacidade relativa se
manifesta, assim, apenas na hipétese inversa: quando o
menor pubere considera do seu interesse praticar
determinado negocio juridico, mas o assistente tem opinido



contraria. Nesse caso, o negdcio ndo se realiza, pois, sem a
assinatura dos pais ou do tutor exercendo a assisténcia, o
menor nao pode pratica-lo.

3.1.3. Emancipagdo

O menor, como definido, € o homem ou mulher com
menos de 18 anos de idade completos. Ele ¢ incapaz e, por
isso, s pode praticar atos e negdcios juridicos por meio de
representante (até os 16 anos) ou com o auxilio de
assistente. A incapacidade em razio da idade, porém, pode
ser extinta antes da maioridade, coma emancipag¢do. O menor
emancipado tem a mesma capacidade do maior.

Emancipa¢do é um ato ou fato juridico que extingue a
incapacidade do menor. As causas que a desencadeiam
estdo listadas no paragrafo unico do art. 5° do CC:a)
concessdo dos pais; b) sentencga judicial; ¢) casamento; d)
exercicio de cargo publico efetivo; e) colacdo de grau em
curso superior; f) estabelecimento civil ou comercial; g)
emprego. Examine-se cada uma delas.

Concessdo dos pais. A emancipagdo pode ser alcangada
pelo menor por outorga dos pais. E o caso do jovem ou da
jovem que, segundo a opinido dos pais, encontra-se maduro
o suficiente para tratar diretamente dos seus bens e
interesses. Para tanto, exige-se que o menor tenha 16 anos
completos. O absolutamente incapaz ndo pode ser
emancipado por outorga dos pais. Outra exigéncia ¢ a forma



publica do instrumento. Os pais devem manifestar a decisdo
concessiva de capacidade num cartério de notas. A escritura
publica sera, depois, registrada no registro civil (CC, art. 9°,
10).

A emancipagdo ¢ outorgada pelos pais em conjunto (pai
e mae). Admite-se que seja concedida por um deles apenas
na hipotese de falecimento do outro.

Nao tem validade e configura abuso de direito a
emancipacao feita contra o interesse do menor. Se os pais
outorgam a emancipagdo ao menor que ainda ndo tem
maturidade suficiente para gerir seus negoécios e o fazem
apenas com o intuito de se exonerarem de qualquer
responsabilidade civil pelos atos do filho, o ato ¢ ilicito e
anulavel. Como o objetivo, nesse caso, foi o de se furtar a
obrigacdo que a lei imputa aos pais (CC, art. 932, I),
caracteriza-se o exercicio abusivo do direito.

Sentenca judicial. Quando ambos os pais sdo falecidos
ou ausentes, ou se decairam do exercicio do poder familiar, o
menor relativamente incapaz ¢ assistido por umtutor. Se
quiser alcancar a plena capacidade, o menor podera requerer
a0 juiz que lhe conceda a emancipagdo. O juiz, apds ouvir a
opinido do tutor e se convencer de que o menor requerente
tem recursos emocionais e intelectuais para gerir a propria
vida, emancipa-lo-a.

Casamento. Para se casar, a pessoa deve ter pelo menos
16 anos, exigida a autorizacdo dos pais para os menores de



18 anos. E a chamada idade nubil. Antes dela, as pessoas s6
podem casar-se em situagdes especificamente previstas na
lei, como a gravidez, por exemplo. Mas, qualquer que tenha
sido a idade com que casou, a pessoa torna-se capaz pelo
casamento. Homem ou mulher casados podem praticar
diretamente qualquer ato ou negoécio da vida civil,
independentemente da idade.

Emprego publico efetivo. Se o menor, apds aprovacao
em concurso publico, ¢ nomeado para cargo ou funcdo
efetiva, ele se emancipa. Trata-se de hipotese cada vez mais
rara de se verificar, na medida em que os estatutos de
funcionarios publicos dos diversos entes da Federagdo tém
exigido capacidade civil do aprovado em concurso para o
ato de posse. Note-se que apenas a nomeagdo para cargo
publico de provimento efetivo emancipa. O menor nomeado
para cargo ou funcdo de provimentoem comissdo
permanece incapaz.

Colagdo de grau em curso superior. Hipotese rarissima
de se verificar ¢ a emancipacao por colagcdo de grau em curso
superior; isso porque, normalmente, a pessoa conclui o
ensino superior apds os 20 anos de idade, quando ja ¢
plenamente capaz ha algum tempo. Ocorrendo, porém, de um
menor precoce ou superdotado chegar a universidade e
conclui-la antes do tempo da generalidade dos jovens de
sua geragdo, sera ele civilmente capaz para todos os atos e
negocios da vida civil.



Cdodigo Civil:

Art. 5° paragrafo unico: Cessarad,
para os menores, a incapacidade:

I — pela concessdo dos pais, ou de
um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico,
independentemente de homologagdo
judicial, ou por sentenca do juiz,
ouvido o tutor, se o menor tiver 16
(dezesseis) anos completos;

Il — pelo casamento;

Il — pelo exercicio de emprego
publico efetivo;

1V — pela cola¢do de grau em

curso de ensino sunervior:



R et

V' — pelo estabelecimento civil ou
comercial, ou pela existéncia de
relagdo de emprego, desde que, em
fungdo deles, o menor com 16
(dezesseis) anos completos tenha
economia propria.

Estabelecimento civil ou comercial. Se o menor se
estabelece como explorador de atividade econdmica, civil ou
comercial, ele se emancipa. Nessa hipotese de emancipacao,
considera a lei que, tendo demonstrado aptiddo para montar
e gerir um negdcio, ja revela o menor estar pronto para
cuidar diretamente de seus bens e interesses. Imagine que o
rapaz ¢ artista (pintor ou escultor) e cuida pessoalmente da
negociagdo de suas obras junto as galerias; obtendo
remuneragdo por elas, ele estard civilmente estabelecido. Se
compra e revende algum produto, garantindo lucros para si,
esta comercialmente estabelecido.

A emancipagdo em razdo do estabelecimento civil ou
comercial depende de duas condi¢des. A primeira ¢ a idade
minima de 16 anos. S6 o menor relativamente incapaz pode



emancipar-se pelo estabelecimento civil ou comercial. A
segunda é a obtencdo de economia propria, isto ¢é, de
ganhos que independem de ato dos pais. Note-se que, para
se estabelecer, 0 menor pode (e normalmente ird) receber os
recursos iniciais de alguém, em geral, dos pais. Esse fato néo
impede a emancipagdo. Se, estabelecido, o menor conseguir
aferir algum rendimento, o seu estabelecimento civil ou
comercial lhe estard proporcionando economia propria. Nao
se exige, na caracterizacio da economia propria, a
independéncia econémica do menor.

Emprego. A emancipagdo do menor empregado esta
sujeita as mesmas condicdes da hipotese anterior, de
estabelecimento civil ou comercial. Ele precisa ter, no
minimo, 16 anos e obter, em razio do emprego, economia
propria. Para que se verifique a hipdtese de emancipagao,
ndo € necessario que o emprego seja formal, quer dizer, com
carteira assinada. Como a lei fala emrelagcdo de emprego
como fator desencadeante da emancipagdo, qualquer
trabalho realizado com as caracteristicas juridicas daquela
(ndo eventualidade, subordinacdo e remuneragdo — CLT,
art. 3% cf., por todos, Martins, 2001:95/96) é suficiente para
alcangar essa capacidade.

Para encerrar, anote-se que a emancipacdo, qualquer
que tenha sido a causa, ¢ sempre irreversivel. Uma vez
alcangada, garante ao menor a capacidade mesmo se o fator
que a desencadeou deixar de existir. Desse modo, a outorga



dos pais ¢ irrevogavel. Concedida a emancipagdo, ndo tém
os pais arrependidos nenhum meio de reverté-la. Também,
mesmo que o casamento seja desfeito por separacado,
divorcio, viuvez ou anulagdo, isso ndo retira do menor a
capacidade de que passou a gozar em razio dele. Se
desativado o estabelecimento ou desfeito o vinculo de
emprego, também nao retornard o menor a condi¢do anterior
de incapaz.

3.2. Incapacidade com interdi¢io

A incapacidade com interdicdo tem causas diversas da
insuficiéncia de idade legal. Nos casos desse género de
incapacidade, o direito a suprime ou limita porque considera
que a pessoa, pelo estado fisico ou psiquico em que se
encontra, ¢ merecedora de protecdo semelhante a liberada
em favor do menor impubere (no caso de incapacidade
absoluta) ou pubere (no de relativa). As enfermidades,
deficiéncias ou vicios da pessoa impedem-na de defender
seus interesses diretamente, tal como ocorre com oS
menores.

Quando a lei define a pessoa como incapaz emrazio da
idade, dispensa-se qualquer pronunciamento judicial. Basta
consultar a certiddo de nascimento ou outro documento de
identificacdo para saber se um jovem ja alcangou a completa
desenvoltura para a pratica direta dos atos e negdcios
juridicos, ou se para tanto ainda precisa desenvolver-se.



Nao surgem duvidas, nessa hipotese, ja que a caracterizacio
da capacidade depende de mero célculo aritmético. Nas
demais hipoteses legais, porém, a incapacidade nao se pode
perceber de modo singelo. Reclama formalidades que
confiram seguranca as relagdes juridicas. Em outros termos,
a incapacidade deve ser objeto de um processo judicial (de
“interdi¢do”), no qual reste demonstrado o fato
caracterizador da supressdo ou limitagdo da capacidade. O
juiz, ao sentenciar o processo de interdigdo, nomeia um
curador para representar ou assistir o incapaz, conforme seja
respectivamente absoluta ou relativa a incapacidade.



Ao contrario da incapacidade
natural, que se pode notar com
simples cadlculos aritméticos a partir
do dia do nascimento da pessoa, as
demais hipoteses de incapacidade
exigem pesquisas mais complexas e,
por isso, devem ser objeto de
processo judicial de interdi¢cdo do
incapaz.

Sao fundamentos para a interdicdo: a) prodigalidade; b)
embriaguez habitual ou vicio em tdxico; ¢) deficiéncia
mental; d) impedimento permanente ou temporario para a
expressdo da vontade.

3.2.1. Prodigo

Prodigo é a pessoa que gasta sem os critérios
normalmente encontraveis em pessoas de mesma condigdo



moral, cultural e econdmica. E o perdulario, que dilapida o
proprio patrimdnio realizando despesas futeis, porque lhe
faltam freios emocionais ou morais. Num nundo
marcantemente consumista, carece o perdulario da
temperanca que o preserve dos intensos apelos publicitarios
que o cercam. A prodigalidade ¢ algo como uma deficiéncia
de carater, que revela ndo estar a pessoa inteiramente dotada
dos recursos psiquicos para sopesar o proveito ou prejuizo
dos negocios juridicos.

O prodigo ¢ incapaz apenas para os atos de conteudo
patrimonial listados no art. 1.782 do CC: emprestar, transigir,
dar quita¢do, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado
e os atos que ndo sejam de mera administragdo. Para os
demais atos da vida civil — casar, adotar, reconhecer filhos,
testar, doar 6rgdos para retirada em vida ou manifestar sua
recusa expressa em ser doador, submeter-se a esterilizacao
voluntaria e outros —, a assisténcia do curador €
desnecessaria, podendo o prodigo praticar o negdcio
juridico diretamente.



O prodigo é relativamente incapaz
porque a falta de critério nos gastos
pode leva-lo a ruina. A hipotese
preocupa o direito, na medida em
que a prodigalidade pode acabar
prejudicando interesses de
familiares dele, obrigados a socorré-
lo ou até mesmo a alimentd-lo.

Tem sido questionado, na doutrina, a pertinéncia da
incapacidade do prédigo. Consideram alguns autores
inapropriada a previsdo legal, postulando sua supressio. Se
o prodigo estd dilapidando seu patrimdnio em razio de
alguma deficiéncia mental que lhe reduz o discernimento, a
interdi¢do deve ser decretada por esse fundamento e néo
pela prodigalidade; mas, inexistindo qualquer deficiéncia
mental, os seus gastos desenfreados e desordenados néo
deve preocupar a lei. A prodigalidade, contudo, permanece
como fundamento para a interdicdo em aten¢do a familia do



prodigo, que, ndo raras vezes, vé-se obrigada a socorré-lo
nas dificuldades a que o destempero o levou (Rodrigues,
2002:52; Pereira, 1961:245/247). E medida de protegio do
perdulario, sem duvida, mas também dos familiares, expostos
ao risco de empobrecer ou de vir a ter que alimenta-lo.

3.2.2. Viciado

O vicio ¢ fundamento para interdicdo da pessoa em dois
casos: a embriaguez habitual e o consumo de toxicos. Em
primeiro lugar porque o viciado, nas condi¢Ges
mencionadas, tem reduzidas as suas habilidades mentais.
Perde o discernimento necessario a participacdo com
desenvoltura do comércio juridico, porque lhe turvam a
mente o alcool em excesso ou os toxicos. Nao € s6 isso que
preocupa a lei, porém. A incapacidade dos viciados guarda
relagdo coma dos prodigos, no sentido de procurar proteger
também os familiares do incapaz. O viciado, ndo raras vezes,
gasta reservas patrimoniais na sustentacdo do vicio.
Empobrece e pode empobrecer também alguns parentes
proximos, movidos pela caridade ou pelo dever de alimentos.

Em relagdo ao consumo de bebidas alcodlicas, note-se
que a lei exige uma situagdo de fato especifica, que ¢ a
embriaguez habitual. Todo vicio ¢ reiterado, habitual por
assim dizer. Mas ¢é necessario distinguir, no tocante ao
alcool, duas situagdes. Deve-se considerar habitual a
embriaguez que perturba o cotidiano do incapaz e de seus



familiares. Aquele que se embebeda todo sabado, mas se
mantém soébrio e produtivo nos demais dias da semana, por
mais dissabores que cause (e os causa, deveras), ndo € ébrio
habitual e ndo pode ser interditado. J& em relagdo ao
consumo de toxicos, a lei menciona simplesmente o vicio.
Isso porque a dependéncia dos toxicos ¢ muito mais forte e
destrutiva e o toxicomano raramente consegue controlar-se,
parte do tempo que seja, para dar curso regular as suas
responsabilidades e afazeres.

Os  ¢ébrios  habituais e os
toxicomanos  sdo  relativamente
incapazes. Em vista do estado em
que se encontram, o juiz poderd
limitar a incapacidade a
determinados atos de relevdincia
patrimonial.

De qualquer modo, o consumo moderado de alcool,



mesmo que com alguma frequéncia, ndo implica a
incapacidade da pessoa; assim como o0 consumo
parcimonioso de toxicos, embora sempre ilegal e passivel
de san¢do penal, ndo acarreta a limitacdo da capacidade do
agente.

O vicio ¢ sempre causa de incapacidade relativa. Por
mais grave que seja a situagdo do viciado, particularmente
do toxicomano, ndo hé base legal para o juiz interdita-lo
como absolutamente incapaz. Mas a interdigdo pode ser
parcial, circunscrita aos mesmos atos que a lei menciona na
delimitagdo da incapacidade do prodigo: emprestar, transigir,
dar quitagdo, hipotecar, demandar ou ser demandado e
praticar atos que ndo sejam de mera administragdo (CC, arts.
1.772 e 1.782). De notar, também, que levando o vicio a
suspensdo, permanente ou definitiva, da aptiddo para
exprimir a vontade, poderd ser declarada sua interdicdo
absoluta, nos termos do art. 3° III, do CC. Nesse caso,
porém, nao terd sido a extensdo do vicio, mas a perda dos
meios de comunicagdo, o fundamento para a decisdo judicial
(Diniz, 2002:155).

3.2.3. Deficiente mental

A incapacidade juridica do deficiente mental, ainda que
absoluta, ndo significa exclusdo. Se ndo tem discernimento
necessario a pratica de atos da vida civil, ele ndo deixa de
ser, antes disso, um cidaddo com direitos assegurados pela



ordem juridica: acesso a servicos de saude, a educagio
adequada a sua condi¢do etc. Ao classificar o deficiente
mental entre os incapazes, a lei procura unicamente protegé-
lo, determinando sua representacdo ou assisténcia por
alguém presumivelmente de sua confianca e sem interesse
em prejudicé-lo. A incapacidade, assim, ndo pode ser vista
como forma de exclus@o; muito pelo contrério.

A deficiéncia mental ¢ um conceito extremamente largo
que abarca um sem-numero de estados com significativas
diferengas. Distinguem-se, quanto ao nivel de inteligéncia
do deficiente, trés niveis de deficiéncia mental: profunda ou
severa (Quociente de Inteligéncia até 35), moderada (QI
entre 36 e 52) e leve (QI entre 53 e 70). Quanto ao
aproveitamento, os deficientes mentais classificam-se em
totalmente dependentes (necessitam de assisténcia
permanente, inclusive nos atos mais simples, como vestir e
comer, ¢ ndo tém nocdo de perigos relacionados a fogo,
altura, transito), adestraveis (podem executar algumas
tarefas simples e cotidianas, tém nog¢do de certos perigos e
sdo capazes de aprendizados rudimentares) ou educdveis
(podem aprender, embora com muito atraso, esfor¢o e
lentiddo, a ler e realizar operagdes matematicas singelas;
comunicam-se e podem trabalhar) (ver Araujo, 1994:31/34).

A pessoa com deficiéncia mental é absolutamente
incapaz quando n3o tem o necessario discernimento para
aferir a utilidade dos negoécios juridicos aos seus interesses.



E o caso da deficiéncia profunda ou severa, que torna os
deficientes totalmente dependentes da assisténcia alheia até
a morte. E também o da maioria dos casos de deficiéncia
moderada. Ja se a deficiéncia mental ¢ leve e ndo inibe, por
completo, o discernimento, o deficiente serd relativamente
incapaz. Determinados graus superiores de deficiéncia
mental leve ndo impedem a pessoa de dispor de seus bens e
interesses diretamente, ou de administra-los, desde que nao
envolvam decisdes complexas. Nessa hipdtese, ndo ha
fundamento para suprimir ou limitar a capacidade do
deficiente mental educéavel.

A pericia médica dird em qual condicdo a pessoa
deficiente se encontra. Se a deficiéncia mental frustrou o
pleno desenvolvimento das habilidades intelectuais,
recomenda-se esteja o deficiente sempre acompanhado por
alguém de sua confianga nos negocios juridicos que
praticar. E o caso de incapacidade relativa. Mas se o
deficiente simplesmente nfo compreende a organizacdo
social, nem mesmo no plano das relagdes familiares mais
proximas, ndo tera condicdes minimas de entender o
significado juridico de seus atos. Para esse caso, somente a
incapacidade absoluta sera meio eficaz de protecdo de
interesses.

O juiz, ao julgar o processo de interdigdo do deficiente
mental, ira, norteado pelas conclusdes do laudo médico,
definir o grau da incapacidade (absoluta ou relativa). Caso



conclua pela relatividade da incapacidade, ele pode, também,
circunscrever a determinados atos de conteudo patrimonial a
atuagdo do curador assistente (CC, art. 1.772). O juiz,
inclusive, se convencido de que a deficiéncia mental ndo ¢
causa de reducao ou supressao do discernimento necessario
a pratica dos atos da vida civil com os quais o demandado
estd habitualmente lidando, ndo o impedindo de cuidar
diretamente dos seus singelos interesses, podera nao
acolher o pedido de interdi¢do, permanecendo, entdo, o
deficiente mental no inteiro gozo da sua capacidade juridica.



A deficiéncia mental, de acordo
com a extensdo, pode dar ensejo a
incapacidade absoluta ou relativa.
Se o deficiente mental ndo tem
discernimento necessdrio a pradtica
dos atos da vida civil, ele é
absolutamente incapaz, se o tem
reduzido, relativamente incapaz.

De notar, também, que, ndo
acarretando a deficiéncia mental
nenhum prejuizo ao discernimento, o
deficiente é capaz.

A opinido que o deficiente mental absolutamente
incapaz possui a respeito do negocio juridico — se é este
proveitoso ou prejudicial aos seus interesses — ndo tem



expressdo nenhuma para o direito. O curador pode praticar,
em nome do deficiente sem discernimento, todos os
negbcios juridicos que entender convenientes ao
curatelado. J& no caso do deficiente mental relativamente
incapaz, isto é, o de discernimento reduzido, a sua opinido
tem alguma relevancia para o direito, visto que somente se
podem praticar, em nome dele, 0os atos com os quais estiver
de acordo.

A lei menciona, num dispositivo proprio, a incapacidade
relativa  do excepcional sem desenvolvimento mental
completo (CC, art. 4°, III). Com isso, sugere que estaria
cuidando de hipotese diversa de deficiéncia mental com
redu¢do de discernimento (CC, art. 4°, II). Nao ¢ o caso,
porém. O conceito de “excepcional” tem emprego na
pedagogia, e ndo na medicina. Destina-se a identificar os
alunos com demandas especiais de aprendizado, inclusive
em fungdo de portarem deficiéncia mental leve. De qualquer
modo, a busca de um significado especial para a hipotese do
inciso III do art. 4° (excepcionais sem desenvolvimento
mental completo), que ndo se encontrasse ja abrangido no
inciso II do mesmo artigo (deficiente com redugdo de
discernimento), €, por tudo, desprovida de interesse, ja que
as duas situagdes levama incapacidade relativa da pessoa.

3.2.4. Mentalmente enfermo

A deficiéncia mental é um estado. Em alguns poucos



casos, quando diagnosticada precocemente, pode ser
evitada ou curada. Mas, ndo sendo esta a hipdtese, tende-se
a perpetuar, marcando para sempre a vida da pessoa. Ja a
enfermidade mental é uma lesdo a saude, de efeitos mais ou
menos prolongados, com ou sem cura. A pessoa
mentalmente sa pode, as tantas, desenvolver uma doenca
mental. Estard enferma. Se o tratamento surtir resultados
positivos, podera recuperar a saude. A deficiéncia, assim,
tende a se perpetuar durante a vida do deficiente, enquanto
a enfermidade fende a transitoriedade na vida do enfermo.
Veja que se estd falando em tendéncias; ndo se afastam a
superacao da deficiéncia, nem as doencas cronicas e as
incuraveis. A exata diferenciacdo entre enfermidade e
deficiéncia mental é de interesse nenhum para o direito. O
elemento desencadeador da incapacidade absoluta é o
comprometimento das faculdades mentais que possibilitam a
pessoa discemir o vantajoso do prejudicial, o util do inttil,
para os seus interesses. Comprometidas tais faculdades, sdo
enfermos e deficientes incapazes.

A enfermidade mental é causa de incapacidade absoluta
apenas quando subtrai do enfermo o discernimento
necessario para a pratica dos atos civis. Se, acometida por
depressdo, a pessoa chega a perder a acuidade intelectual
que a desenvoltura plena no comércio juridico exige, ela esta
mentalmente enferma e pode ser interditada como
absolutamente incapaz. Mas, se o deprimido, apesar do mal,



mantém o discernimento, ndo hé causa para a interdigao.

Sendo a enfermidade um estado de tendéncia transitoria,
deve-se considerar a hipotese de recuperagdo da capacidade
do mentalmente enfermo em razio da cura. Quer dizer,
curado do mal mental que lhe subtraia o discernimento para
os atos e negocios juridicos, a pessoa deve reassumir a
direcdo imediata de seus interesses. O juiz decretard o
levantamento da interdi¢do e dispensard o curador de suas
fung¢des. Durante o periodo de incapacidade, todos os atos
praticados diretamente continuam nulos. Se quiser, a pessoa
com a capacidade juridica recuperada poderd novamente
pratica-los.



O mentalmente enfermo so perde a
capacidade se a enfermidade o
houver privado do discernimento
necessario para a pratica dos atos
civis. Caso conserve essa faculdade,
a doenca ndo ¢ causa para a
interdic¢do.

Nio ha previsdo, na lei, para a incapacidade relativa do
enfermo mental. Trata-se de impropriedade da norma juridica,
que deveria admiti-la nas hipoteses de enfermidade que néo
suprimisse, mas apenas reduzisse, o discernimento para os
atos da vida civil.

3.2.5. Impedido de expressar a vontade

A capacidade ¢ a aptiddo, reconhecida pelo
ordenamento juridico, para a pratica de atos e negocios
juridicos diretamente. Ela pressupde, portanto, a plena
desobstru¢do dos meios psiquicos e fisicos para a



manifestacdo de vontade. A vontade que ndo se pode
comunicar, por faltar & pessoa qualquer uma das condigdes
mentais ou fisicas para tanto, ndo tem relevancia juridica.
Desse modo, o impedido de expressar a vontade, por
qualquer razio, deve ser interditado para que outra pessoa
— o curador — fale por ele.

Esta ¢ uma causa de incapacidade que pode ser
transitoria. Imagine que a pessoa, em razio de acidente,
entra em coma. Enquanto estiver nessa condi¢do, ndo
poderd manifestar sua vontade. Sendo necessario, os
familiares legitimados podem pedir a sua interdi¢do, para que
0 juiz nomeie um curador. Este ficard investido da aptiddo
para praticar os atos e negocios juridicos em nome da
pessoa inconsciente, enquanto durar o estado de
inconsciéncia. Se e quando recuperado, o acidentado
retomara a dire¢do pessoal de seus bens e interesses.



A pessoa que, em razdo de
acidente, entra em coma fica, ainda
que transitoriamente, impedida de
exprimir a vontade. Ela ¢, por isso,
absolutamente incapaz.

Pode ser também permanente a incapacidade pela
impossibilidade de expressar a vontade. O acidente pode
suprimir inteiramente a aptiddo fisica ou mental para a
comunicagdo, prostrando a pessoa num estado vegetativo
semperspectivas de cura.

3.2.6. Negocios juridicos anteriores a interdi¢do

A pessoamaior considerada legalmente incapaz (CC,
arts. 3° Il e III, e 4° 1 a IV) deve ser nomeado um curador
para representa-la ou assisti-la em todos os atos da vida
civil. Quem nomeia o curador é o juiz, ao sentenciar o
processo de interdi¢do, a partir de critérios estabelecidos na
lei (CC, arts. 1.767 e s.). A partir da investidura do curador
em sua func¢do, todos os atos e negocios juridicos de



interesse do interdito serdo praticados por ele (se a
incapacidade é absoluta) ou mediante sua assisténcia (se
relativa).

Mas, e quanto aos atos anteriores a interdigdo? Pode
ser que o fator autorizante do decreto de incapacidade ja
tivesse acometido a pessoa, sem que os familiares e amigos
tivessem ainda dado conta da situacdo. A enfermidade
mental, por exemplo, ja poderia ter comprometido as
faculdades relacionadas ao discernimento necessario a
participacdo no comércio juridico, mas ndo havia ainda sido
notada pelos mais proximos. Pode até mesmo ocorrer de ser
a pratica de um negdécio juridico claramente desvantajoso o
evento a chamar a atengdo dos familiares para a
possibilidade da perda ou reducdo do discernimento.

A sentenca do juiz decretando a interdicdo e nomeando
o curador ndo é considerada constitutiva, mas declaratoria.
Quer dizer, ndo ¢ a decisdo judicial que gera a incapacidade,
mas a ocorréncia do fato descrito em lei como causa
(enfermidade ou deficiéncia mental, vicio em toxicos,
prodigalidade etc.). A decisdo do juiz apenas declara que o
fato se verificou, com o objetivo de conferir maior seguranga
juridica as relagdes com a pessoa tida por incapaz pela
norma legal. Assim sendo, em principio, os atos do incapaz
anteriores a interdigdo ja se encontravam viciados por
nulidade ou anulabilidade desde o momento em que se
verificou o fato caracteristico da incapacidade.



A incapacidade  decorre da
caracteriza¢do dos fatos previstos
em lei e ¢ apenas declarada pelo
juiz, no processo de interdi¢do. Por
isso, deve-se investigar se os atos e
negocios juridicos anteriores a
interdi¢do foram ou ndo proveitosos
aos interesses do incapaz.

Mas a solugdo desse problema ndo pode ser tdo
simplista, ¢ deve prestigiar, também, a boa-f¢ do outro
contratante. De fato, se ndo havia indicios de que
determinada pessoa perdera o discernimento para a pratica
de atos ou negocios juridicos, ndo deve o terceiro de boa-fé
ser prejudicado. Somente se era perceptivel a falta de
condigdes psiquicas ou fisicas para a pratica do ato pelo
incapaz é que se deve declarar nulo ou anular o negécio. A



avaliacdo da boa-fé convém sseja feita de modo objetivo. Isto
¢, se alguém concorda em vender um bem por valor
significativamente inferior ao de mercado (ou adquiri-lo por
valor significativamente superior), deve-se considerar, em
principio, como estando de ma-f&¢ o outro contratante. A
disposicao de alguém em fazer algo que a generalidade das
pessoas normalmente ndo faz desperta nas pessoas de boa-
fé estranheza. Quem ndo a manifesta provavelmente esté
agindo de ma-fé e quer locupletar-se indevidamente.

Desse modo, o negdcio juridico praticado anteriormente
a interdi¢do deve ser avaliado quanto a sua utilidade ou
proveito para o incapaz. Se objetivamente proveitoso aos
interesses dele, deve-se considerar o outro contratante
movido pela boa-fé e valido o negdcio. Caso contrario, se
objetivamente prejudicial, reputa-se de ma-f¢ o outro
contratante e invalido (nulo ou anulavel, de acordo com o
grau da incapacidade) o negocio juridico realizado.

3.3. Algumas situacodes especificas

No tema da incapacidade devem-se circunscrever
algumas situagdes especificas, com o objetivo de destacar
causas ou fatores que ndo autorizam a interdi¢do por si
mesmos (velhice e deficiéncia fisica) ou para tratar de
pessoas sujeitas a regime especial em razio da origem e
cultura (indio).



3.3.1. Velho

Até determinada idade, somos todos incapazes. Mas
nunca deixamos de ser capazes em razdo da idade. Por mais
idosa que seja a pessoa, ela é capaz para os atos e negocios
juridicos. E certo que alguns atos a lei submete a
determinadas condigdes em razio da idade avangada de
quem os pratica, com o intuito de preservar interesses dela e
de seus eventuais futuros sucessores. O maior de 60 anos,
por exemplo, s6 pode casar-se em regime de separacdo de
bens. De qualquer modo, ndo se trata de supressdo da
capacidade. O idoso se casa, querendo, independentemente
da representagdo ou assisténcia de quem quer que seja,
porque tem plena capacidade para os atos da vida civil.

A velhice, por si sd, ndo € causa de incapacidade. Por
mais avan¢ada na idade, a pessoa tem plena aptiddo para
cuidar diretamente de seus negodcios, bens e interesses. Se,
pressentindo a proximidade do fim, quiser gastar
consideravel volume de suas reservas patrimoniais em
atividades de pura diversdo e lazer, podera fazé-lo sem que
os descendentes ou outros eventuais futuros sucessores
tenham direito de impedi-la. Nao se pode considerar prodigo
aquele que, ndo tendo responsabilidade pelo sustento e
educacdo de mais ninguém, gasta ludicamente as economias
construidas durante a vida.



O homem e a mulher ndao perdem a
capacidade em razdao da idade. Por
mais idosa que seja a pessoa,
continua ela capaz e pode praticar
atos e negocios  juridicos
diretamente, sem representaqdo ou
assisténcia.

Claro que o idoso fica, emrazio da idade, mais exposto a
doencgas e, vindo a contrair alguma que lhe reduza ou
subtraia o discernimento necessario para o comércio
juridico, podera ser interditado. A incapacidade, porém, ndo
terd sido causada pela velhice, mas sim pela redugdo ou
perda do discemimento. Isto é, sobreveio-lhe a mesma
medida que pode sobrevir para o jovem.

3.3.2. Deficiente fisico

Os deficientes fisicos ndo sdo incapazes tdo somente em
virtude da deficiéncia. O cego e o surdo-mudo, por exemplo,
sdo pessoas capazes. Dirigem diretamente seus negocios e



interesses e prescindem, na pratica de atos ou negocios
juridicos validos, de representantes ou assistentes. Na
sociedade democratica dos nossos tempos, os portadores
de deficiéncia fisica titularizam os mesmos direitos civis que
a generalidade das pessoas. Nao ha razdes para negar-lhes
ou restringir-lhes a capacidade, a pretexto de ndo se
encontrarem inteiramente aptos a tomada das decisdes por si
mesmos (Araujo, 1994).

Em outros termos, os portadores de deficiéncia fisica
sdo capazes ou incapazes exatamente nas mesmas situagdes
que as demais pessoas. Assim, alcangando 16 anos
completos, tornam-se relativamente incapazes, e, chegando
aos 18, alcancam a maioridade e a plena capacidade. Perdem-
na se ndao puderem mais comunicar sua vontade, por
qualquer razdo, ainda que transitéria; se contrairem
enfermidade mental que lhes suprima o discernimento; se se
tornarem ébrios habituais ou viciados em toxicos; se se
mostrarem prodigos na administracdo de seus bens e assim
por diante.

A protecdo que o direito libera aos portadores de
deficiéncia fisica tem sentido e objetivos bem diversos da
liberada aos desdotados de discernimento para os atos e
negocios civis. Assim, o cego, por ndao poder ler, s6 pode
testar mediante escritura publica (CC, art. 1.872), o surdo-
mudo sé pode fazer testamento cerrado com observancia de
determinadas formalidades (CC, art. 1.873) e o portador de



qualquer deficiéncia pode requerer que o juiznomeie curador
para um ou mais de seus negdcios ou bens (CC, art. 1.780).
Em nenhuma dessas medidas de protecdo, é suprimida ou
limitada a capacidade do portador de deficiéncia fisica.
Mesmo na hipotese de receberemseus negdcios ou bens um
curador, ndo estd ele impossibilitado de cuidar deles
diretamente, sempre que se considerar apto a fazé-lo.

3.3.3. Indio

Sdo indios as pessoas de ascendéncia e origem pré-
colombiana, habitantes do Brasil, pertencentes a grupo
étnico de caracteristicas culturais distintas das da sociedade
brasileira, derivada da colonizacdo europeia (a que me
referirei, para simplificar, por “civilizacdo”). Possuem, por
isso, costumes e tradigdes cuja conservagdo ¢ protegida
pelo direito brasileiro (CF, arts. 210, § 2°, 215, § 1°, ¢ 231). No
capitulo relativo aos direitos civis, asseguram-se aos indios
os mesmos outorgados a generalidade das pessoas. Em
principio, assim, aplicam-se as normas civis aos indios, sem
atengdo particular a sua origem, ascendéncia e cultura (Lein.
6.001/73, art. 1°, paragrafo unico).

Os indios sdo classificados, de acordo com a lei, em trés
categorias:a) isolados, 0s que vivem em grupos
desconhecidos pela civilizagdo, ou com poucos e eventuais
contatos comesta; b) em vias de integragdo, os que mantém
intermitente ou permanente contato com a civilizagdo e,



embora conservem parte das condigdes da vida nativa de
seu grupo, aceitam praticas e modos de existéncia estranhos
a ela; ¢) integrados, os que vivem na civilizagdo, ainda que
conservem alguns usos, costumes e tradicdes de sua
cultura. As duas primeiras categorias sdo referidas pela
noc¢do de indios ndo integrados.

O indio integrado a -civilizagdo
brasileira derivada da colonizacdo
europeia ¢ plenamente capaz para a
pratica de atos e negocios juridicos.
Se ndo estiver integrado, por
pertencer a comunidades
desconhecidas ou em via de
integragdo, submete-se a tutela da

FUNAL



Tém capacidade juridica igual a das demais pessoas os
indios integrados. Alcangando a maioridade, tornam-se
capazes, e perdem a capacidade, absoluta ou relativamente,
nas mesmas hipdteses dos demais brasileiros. Nao ha
nenhuma especificidade na capacidade do indio integrado,
aplicando-se-lhes as mesmas normas juridicas das pessoas
naturais em geral. J4 os indios ndo integrados estio sujeitos
a um regime tutelar especifico. Os negocios juridicos entre
indios ndo integrados e pessoa estranha a comunidade
indigena s6 podem ser praticados com a assisténcia da
Fundagio Nacional do Indio (FUNAI). Sio nulos esses
negocios se o silvicola os praticar diretamente, sem o auxilio
de funcionarios daquela autarquia federal. Ressalva a lei
apenas a hipotese de o indio revelar consciéncia e
conhecimento do ato praticado, bem como da extensdo de
seus efeitos, salvo se lhe tiver sido prejudicial.

O indio deixa o regime de tutela e adquire a plena
capacidade  juridica nas  seguintes  hipoteses: a)
emancipag¢do de sua comunidade, declarada por decreto do
Presidente da Republica, apos requerimento da maioria dos
seus membros e comprovagdo, pela FUNAIL, da plena
integragdo a civilizagdo; b) reconhecimento da condigdo de
integrado pela FUNAI, por ato formal homologado
judicialmente e inscrito no registro civil; ¢) requerimento ao
juiz de liberacdo do regime tutelar. Nas tr€s hipoteses, o
indio que pleiteia a medida de outorga de capacidade deve



ter, no minimo, 21 anos, conhecimento da lingua portuguesa,
habilitacdo para o exercicio de atividade util a civilizagdo e
razoavel compreensao dos usos e costumes desta.

4. DIREITOS DA PERSONALIDADE

A partir do fim do século XIX, em especial da
contribuicdo do civilista alemdo Otto von Gierke,
determinados direitos passaram a ser catalogados como
direitos da personalidade (Gallo, 2000:110). E corriqueiro
deparar-se, em estudos sobre o tema, com paralelos entre
esses direitos (2 vida, ao nome, & imagem, sobre o corpo e
suas partes e outros) e os fundamentais do ser humano,
declarados em momentos histdricos expressivos, como a
declaracdo de independéncia norte-americana (1776), a
declaracdo dos direitos do homem na Revolucdo Francesa
(1789) ou a Carta de Sdo Francisco (1948). Esses paralelos
pincelam de coloragdo publicista os direitos do homem e de
privatista, os da personalidade (Juglart-Piédeliévre-
Piedelievre, 1999:94/95). Sdo, assim, direitos basilares das
relagdes civis, derivados da propria dignidade insita ao ser
humano.

Os direitos da personalidade sdo t3o intimamente
ligados a pessoa que os titulariza que se chegou mesmo a
propor que, neles, sujeito e objeto se fundiriam (ver Gomes,
1957:148/153). Outros sugeriram que se trataria de direitos
sem sujeitos (ver Miranda, 1965, 7:29/40). Sdo realmente



essenciais — no no sentido jusnaturalista de atributo inato
dos homens que a ordem positiva ndo poderia deixar de
declarar e reconhecer, como querem alguns (por exemplo,
Bittar, 2001:6/10), mas no de proximos aos mais importantes
valores que a pessoa humana ostenta. Essenciais, em outros
termos, porque nao podem ser destacados da pessoa de seu
titular. Quer dizer, o direito de propriedade ou de crédito
podem ser separados do sujeito, uma vez que nem todas as
pessoas sdo proprietarias ou credoras; mas os direitos da
personalidade ndo sdo destacéveis, ja que todos os homens
e mulheres sempre os titularizam (a imagem ¢ de Silvio
Rodrigues, 2002:61). Diz-se, entdo, que os direitos da
personalidade sdo aqueles para cujo exercicio € suficiente a
titularidade da personalidade, entendida em seu sentido de
aptiddo para ter direitos e obrigacdes (De Cupis, apud
Franga, 1958:153). A extrema liga¢do entre sujeito e objeto,
nos direitos da personalidade, ilustra-se também com a
lembranga a sensagdo causada pelo usurpador — que usa
indevidamente o nome ou a fotografia de outro —, como se
houvesse tirado um pedaco da pessoa do titular (a imagem é
de Pierre Voirin e Gilles Goubeaux, 1999:47/48).

No Brasil, os direitos da personalidade tém a protecdo
enraizada nas normas constitucionais. Nelas tutelam-se
como inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a
imagem das pessoas (CF, art. 5°, X), assegura-se a
indenizacdo por dano a imagem agravada por abuso no



exercicio da liberdade de manifestagdo (inciso V) e a
gratuidade, para os reconhecidamente pobres, do registro
civil de nascimento (inciso LXXVI, a).

Os direitos da personalidade sdo

essenciais ds pessoas naturais,
porque ndo hd quem ndo 0s
titularize: direito ao nome, a
imagem, ao corpo e suas partes, d
honra etc.

Os direitos da personalidade sdo absolutos, oponiveis
erga omnes, ou seja, o titular pode escudar-se nele perante
qualquer outro sujeito de direito, indistintamente. Assim,
eles podem ser defendidos mesmo daqueles com quem o
titular ndo tenha tido nenhuma relagdo juridica anterior.
Contra qualquer pessoa que lhe tenha ofendido direito da
personalidade, pode o titular demandar protecdo
jurisdicional em razio de sua natureza absoluta. Disso,



contudo, ndo se segue que tais direitos sejam ilimitados.
Pelo contrario, cedem lugar a outros interesses juridicamente
tutelados como de maior envergadura (difusos, coletivos e
publicos). Assim, o direito da personalidade a privacidade
ndo pode impedir, por exemplo, o controle da arrecadagdo de
tributos, porque, enquanto o primeiro atende a interesse
exclusivamente privado da pessoa do contribuinte, o
segundo ¢ de claro interesse publico.

Além de absolutos, os direitos da personalidade sdo
vitalicios. Homens e mulheres titularizam os direitos da
personalidade por toda a vida. Em razio da vitaliciedade,
configuram-se esses direitos como imprescritiveis. O
ofendido ndo perde o direito de demandar o ofensor,
qualquer que tenha sido o lapso de tempo decorrido desde a
ofensa ou o seu conhecimento pelo titular do direito.

Costumam  ser  classificados como direitos
extrapatrimoniais, insuscetiveis de avaliagdo econdmica em
dinheiro (Larroumet, 1998:269/270; Diniz, 2002:117/121). Essa
classificacdo ¢é correta para a significativa maioria dos
direitos da personalidade. A honra, o nome, a integridade
fisica sdo atributos ndo passiveis de precificacdo. Quando
lesados os direitos correspondentes, a vitima tera direito a
indenizagcdo por dano moral, cuja tradu¢do pecuniaria ndo
guarda relagdo quantitativa como valor da ofensa. Mas, se a
quase totalidade dos direitos da personalidade ndo pode ser
mensurada em valores monetarios, ha alguns deles que,



dependendo do titular, sdo nitidamente patrimoniais. Pense-
se no exemplo do direito a imagem titularizado por um
famoso artista ou desportista. Trata-se de direito plenamente
quantificavel em dinheiro, de acordo com padrdes e critérios
reconhecidos e partilhados por publicitarios, anunciantes e
meios de comunicacdo de massa. O melhor entendimento da
matéria, por conseguinte, ¢ o da distin¢do entre direitos da
personalidade patrimoniais e extrapatrimoniais.

S & o indisponiveis os direitos da personalidade
extrapatrimoniais. Quer dizer, a pessoa ndo tem meios
juridicamente validos e eficazes para aliend-los do conjunto
de direitos que titulariza. Nao pode cedé- -los, onerosa ou
gratuitamente, nem limitar o seu exercicio por ato de
vontade. Em decorréncia, sdo direitos que ndo se
transmitem, seja por ato entre vivos, seja em razio de
sucessdo por morte. Também em virtude da
indisponibilidade, sdo direitos impenhoraveis, quer dizer,
ndo podem ser objeto de alienagdo judicial para a satisfacdo
de credor.

A renuncia aos direitos da  personalidade
extrapatrimoniais também ndo é cabivel, em razio de sua
indisponibilidade. Se o titular manifestar, ainda que por
escrito em negocio juridico sinalagmatico, a vontade de
renunciar a qualquer um deles, podera, no futuro ¢ sem
empecilho algum, exercita-lo ou defendé-lo, inclusive em face
dos demais sujeitos participantes do negbcio. A rentincia de



direito da personalidade extrapatrimonial ndo tem nenhuma
validade ou eficacia. Note-se que o titular de qualquer
direito, inclusive os da personalidade, pode deixar de exercé-
lo se entender que isso lhe convém. Nao se pode obrigar
ninguém a exercitar o direito que titulariza contra a sua
vontade. Isso, porém, ndo tem o mesmo significado da
renuncia. Quem renuncia a direito, assume uma obrigacdo, a
de ndo exercé-lo, podendo vir a ser responsabilizado caso a
descumpra. Quem deixa de exercer um direito, a0 contrario,
pratica ato que ndo o obriga, € pode, enquanto ndo extinto o
direito em fung¢do do decurso do tempo (prescrigdo ou
decadéncia), voltar a exercé-lo, sem que isso caracterize
descumprimento de obrigagao.

Os direitos da personalidade sdo
absolutos (oponiveis erga omnes) e
vitalicios. Na sua maioria, Sdo
extrapatrimoniais, indisponiveis,
irrenuncidveis, impenhoraveis e
intransmissiveis.



Sob o signo de “direitos da personalidade”, agrega a
tecnologia civilista um numero cada vez maior de direitos
subjetivos. Assim, o direito a vida, integridade fisica, satde,
verdade, respeito e outros tantos tem sido estudado nessa
categoria. E recorrente, alids, a lembranca da tutela da
criacdo intelectual do autor como protegdo a direitos desse
género (Miranda, 1965, 7:32). Na verdade, os direitos da
personalidade sdo umcatdlogo de faculdades juridicas cuja
extensdo varia de acordo com o tecndlogo e suas
preferéncias (parece, por vezes, que alguns competem na
busca de novos itens para o cardapio). Neste Curso, centra-
se o exame nos direitos da personalidade disciplinados pelos
arts. 13 a 21 do CC e nalguma legislagcdo extravagante: nome,
privacidade, corpo, imagem e honra.

4.1. Direito ao nome

O nome ¢ a identificagdo da pessoa natural. E o principal
elemento de individuacdo de homens e mulheres. Tem
importancia ndo apenas juridica, mas principalmente
psicoldgica: ¢ a base para a construgdo da personalidade.

“Toda pessoa tem direito ao nome”, enuncia a lei (CC,
art. 16). Ele serd composto de prenome ¢ sobrenome; este
identifica a familia e aquele, um membro desta. A pessoa,
assim, tem direito de ser identificada por expressdo que a



individue (prenome) entre os integrantes de sua familia
(sobrenome). Esta ¢ a regra geral, embora haja ainda quem
veja sentido em dar ao filho o mesmo prenome do pai ou
avd, op¢do que obriga agregar-se ao nome expressao
individualizadora do tipo “junior”, “neto” e outras (s@o os
agnomes).

Quem atribui 0 prenome a pessoa sd0 0s seus pais, em
conjunto, ou qualquer um deles, quando falecido o outro na
época do registro de nascimento. Sendo desconhecido ou
ausente o pai, a escolha cabe naturalmente a mie. Ha plena
liberdade de escolha, podendo os pais optar por expressdes
mais ou menos usuais ou incomuns na designagdo de
pessoas, segundo seu desejo. Vedam-se apenas os
prenomes suscetives de expor ao ridiculo a pessoa (Lei n.
6.015/73, art. 55, paragrafo inico). Assim, se 0s pais querem
chamar filho homem por nome tipicamente feminino, ou o
inverso, caberd ao oficial recusar o registro. Se os pais néo
masculinizarem o nome feminino (ou nao feminizarem o
masculino) e insistirem na solu¢do anterior, que expora o
filho ou filha ao escarnio, o oficial deve suscitar davida
perante o juiz, que decidira se o prenome pretendido pelos
pais pode ou ndo ser registrado. Afora a hipotese de
exposi¢do ao ridiculo, a escolha dos pais € livre e ndo pode
ser recusado o registro pelo cartorio ou pelo juiz.



O nome compreende o prenome
(que identifica o individuo dentro do
nucleo familiar) e o sobrenome (que
identifica a familia). O prenome é
livremente escolhido pelos pais e o
sobrenome é composto por estes com
aproveitamento de uma ou mais
expressoes de seus sobrenomes.

A mesma liberdade na definigdo do prenome néo existe
na composi¢do do sobrenome. Este identifica a familia, e,
portanto, deve reproduzir, ainda que em parte, o sobrenome
dos pais. O mais comum, na tradigdo brasileira, é colher-se a
ultima das expressdes componentes do sobrenome da mie e
acrescer-lhe a ultima das componentes do sobrenome do pai.
Se Antonia Silva Barros e Benedito Costa Pereira tém um
filho, e for observada a tradi¢do dos patronimicos adotada
no Brasil, irdo chama-lo de Carlos Barros Pereira. Nada
impede, porém, outras escolhas, desde que com o necessario



aproveitamento de umdos sobrenomes: Carlos Silva Barros
da Costa Pereira, Carlos Barros da Costa Pereira, Carlos
Pereira Barros etc. Apenas se os pais nao indicarem o nome
completo, o oficial do registro compord o sobrenome,
observando o critério da lei: serd, em principio, o sobrenome
do pai; na falta deste, serd o da mie (Lein. 6.015/73, art. 55).

4.1.1. Alterac¢do do nome

A escolha do prenome ¢ a composi¢do do sobrenome
pelos pais sdo, em principio, definitivas. O nome, integrado
pelo prenome escolhido pelos pais e pelo sobrenome
composto por eles, ndo pode ser alterado a n3o ser nas
hipoteses legalmente estipuladas. Note-se que ndo se esta
tratando, aqui, da retificagdo do nome (por exemplo, em
razdo de erros de grafia ou de outra natureza), que pode ser
feita a qualquer tempo e, em regra, independentemente de
sentenca judicial (Lei n. 6.015/73, art. 110). A mutagdo do
nome diz respeito a substituicdo ou acréscimo de
expressdes. A regra, pois, ¢ a da definitividade do nome. Em
casos especificos, porém, € possivel sua mudanca, a saber:
a) vontade do titular, no primeiro ano seguinte ao da
maioridade civil; b) decis@o judicial que reconheca motivo
justificavel para a alteragdo; ¢) substituigdo do prenome por
apelido notoério; d) substituicdo do prenome de testemunha
de crime; e) adicdo ao nome do sobrenome do cdnjuge; f)
acréscimo do sobrenome do padrasto ou madrasta; g)



adogdo. Examine-se uma um.

Pode verificar-se a mudanga no prenome, por ato de
vontade da pessoa, manifestada no primeiro ano apds ter
atingido a maioridade civil (Lei n. 6.015/73, art. 56). O
prenome pode ser alterado, livremente, por qualquer outro
do agrado do interessado, mas o sobrenome deve ser
preservado. Admite-se, porém, o acréscimo de expressdes
componentes do sobrenome de antecedentes remotos, como
avos, bisavos etc.

Embora a lei ndo condicione essa primeira hipotese de
alteracdo do nome a qualquer justificativa, sendo suficiente
a vontade de adotar prenome diverso ou ampliar o
sobrenome, a jurisprudéncia tem afirmado que a mudanca
deve ser excepcional e motivada (R7, §36:147). De qualquer
modo, deve o interessado ser informado, o mais
completamente possivel, de todas as dificuldades que
poderdo advir de sua decisdo. Quer dizer, nos primeiros
dezenove anos de vida, todos os registros escolares,
documentos, laudos médicos, assentamentos de saude e
outros elementos especificamente destinados a essa pessoa
foram emitidos com uma identificacdo. Serdo convenientes (e
em alguns casos necessarios) novos assentamentos,
emissdes, averbagdes e publicagdes; uma série de
formalidades, enfim, cuja implementagdo pode nao
compensar o proveito na mudan¢a do prenome. Em outros
termos, o exercicio da faculdade de mudanga do prenome no



primeiro ano seguinte ao da maioridade deve ser justificavel
nesse sentido.

Ap6s o decurso do prazo assinalado, isto é, a partir dos
19 anos completos, qualquer alteragcdo do nome (prenome ou
sobrenome) s6 pode ser decretada pelo juiz havendo motivo
que a justifique e ouvido o Ministério Publico. Caso
bastante comum dessa hipdtese € a alteracdo do nome para
evitar os dissabores e prejuizos associados a homonimia. Se
a pessoa tem nome extremamente comum, como José da
Silva, por exemplo, serd de seu interesse alterd-lo para se
distinguir de outras milhares de pessoas, muitas delas com
titulos protestados, ficha criminal desabonadora etc. Na
alteragdo para eliminar a homonimia, costuma-se trazer para o
sobrenome elementos do patronimico de avds ou bisavos.

Outra hipétese de alteragdo de nome por decisdo judicial
diante de motivo justificavel ¢ a dos transexuais. Apesar das
hesitagdes da jurisprudéncia (Lotufo, 2002:68/69), as
pessoas que alteram cirurgicamente o sexo tém direito a
prenome compativel com a aparéncia sexual que passam a
ostentar. Esse direito tem sido mais facilmente reconhecido
em juizo quando demonstrado que a pessoa sofre de
distarbio psiquico ou fisiolégico, em razio do qual a
medicina recomenda a mudanca cirirgica do sexo. Mas
também deve ser reconhecido o mesmo direito aqueles que
optam pela inversdo do sexo para serem mais felizes. A
mudanga do nome do transexual €, a rigor, um ajuste e



deveria ser concedida pela mera inversdo do género do
prenome (Roberto para Roberta, por exemplo).

Admite a lei, também, quando util aos interesses da
pessoa, a substituigdo do prenome pelo apelido notdrio, ou
mesmo o acréscimo deste aquele (Lei n. 6.015/73, art. 58).
Exemplo nuito conhecido é o do Presidente da Republica
Luiz Inacio Lula da Silva, que acrescentou o apelido “Lula”
ao nome “Luiz In4cio da Silva” assim que comegou a se
projetar na politica nacional. Ao admitir essa forma de
mudanga, reconhece-se legitimidade ao interesse que
determinadas pessoas passam a ter, pelas mais variadas
razdes, de se fazerem conhecer de direito pelo mesmo nome
por que sdo conhecidas de fato. A substituicdo do prenome
também pode ser judicialmente autorizada para proteger
testemunha que tenha colaborado na apuragdo de crime.
Presume-se que, mudado o nome, dificulta-se alguma
vinganga que o condenado possa vir a praticar contra ela.



A regra é a da definitividade do
nome. Sdo definitivas a escolha do
prenome e a composi¢do do
sobrenome pelos pais. Contempla,
entretanto, a lei algumas excegoes,
em que admite a substitui¢do do
prenome (pelo apelido notorio, por
exemplo) ou o acréscimo de
elementos ao sobrenome (para
desfazer a homonimia, por exemplo).

Autoriza a lei que a pessoa, com o casamento, possa
mudar o nome, agregando-lhe o sobrenome do cénjuge (CC,
art. 1.565, § 1°). Nao se exigem maiores formalidades, a ndo
ser a declaracdo dessa vontade pelo nubente interessado,
no ato de celebragcdo do casamento. O acréscimo independe
da anuéncia do outro conjuge, ou de seus familiares.

O enteado pode requerer ao juiz a averbagdo ao seu



assentamento de nascimento do sobrenome de seu padrasto
ou madrasta. A lei sujeita esse pedido a existéncia de motivo
ponderado e a concordancia do padrasto ou madrasta. Nao
basta, assim, a vontade do enteado, devendo provar-se
vinculo afetivo entre eles suficientemente forte para
justificar a medida excepcional (Lei n. 6.015/73, art. 57, § 8°,
acrescido pela Lei n. 11.924/2009). Note-se que os
dicionarios, atualmente, ao definirem “padrasto” e
“madrasta”, ndo mais se referem ao falecimento
respectivamente do pai e da mde como pressuposto; e €
nesse sentido que a lei deve ser aplicada. Vale dizer, mesmo
que vivo ainda o pai (ou a mae), se alguém quiser incorporar
ao seu o sobrenome do novo marido da mde (ou nova
mulher do pai), havendo vinculo afetivo especial entre eles,
o0 juizdeve autorizar a averbagdo.

Em qualquer mutagdo de nome, nos casos até aqui
examinados, o nticleo do sobrenome deve ser preservado. Se
o prenome pode ser inteiramente substituido, nas hipoteses
legalmente autorizadas, em relagdo ao sobrenome faculta-se
unicamente o acréscimo de outras expressdes (como o
apelido notério, elementos do patronimico de ascendentes
indiretos ou o sobrenome do conjuge, do padrasto ou
madrasta).

Finalmente, também altera o nome a adog¢do. O adotado
passa a ter, no nome, o sobrenome do adotante em
substituicdo ao que ostentava anteriormente. Além disso, a



pedido do adotante e com a concordancia do adotado, pode
também ser mudado o prenome pelo juiz que conceder a
adogdo (ECA, art. 47, § 6°).

4.1.2. Prote¢do do nome

Houve tempo em que a protecdo juridica do nome era
feita sob a inspira¢do do direito de propriedade. O nome civil
era, naquele contexto, protegido a semelhanca de umbem do
patrimoénio do titular. No campo do direito civil, a
aproximagdo das regras tutelares do nome as do direito de
propriedade foi descartada ainda em meados do século XX
(Planiol-Ripert, 1952:140/142), com o crescente prestigio da
teoria dos direitos da personalidade (Franga, 1958:150/174).
Note-se que, no campo do direito comercial, o nome
empresarial, pelo qual o empresario se faz conhecer em suas
relagdes econdmicas, ¢ considerado bem integrante do
estabelecimento. E, em decorréncia, protegido por regras
proprias (Coelho, 1998, 1:175/183). A diferenca de enfoque
se explica: enquanto o nome civil em geral ndo tem valor de
mercado, o inverso se pode verificar com o nome
empresarial.

A prote¢do do nome como direito da personalidade
confunde-se com a da imagem do seu titular Sao
indissociaveis os dois atributos, ja que quem diz 0 nome de
alguém invoca necessariamente a imagem associada a essa
pessoa, existente ou por construit De fato, se ja €



conhecida, a imagem que o interlocutor traz da pessoa pode
ser comprometida pelo que se esta ligando ao nome dela; se
desconhecida, constroi-se a imagem a partir das informagdes
transmitidas junto como nome. As duas garantias legais que
titularizam as pessoas fisicas em relagdo ao seu nome, em
decorréncia, completam-se pela protecdo mais ampla
concedida a imagem.

A primeira regra tutelar do nome como direito da
personalidade coibe sua mencdo por terceiros, em
publicacdes ou representacdes, sempre que dela puder
decorrer a exposi¢do da pessoa nomeada ao desprezo
publico (CC, art. 17). Se, por qualquer meio de comunicagao
ao qual possam ter acesso pessoas indistintas (livros,
péginas na internete, jornais, revistas, programas de TV,
obras artisticas etc.), o nome de um homem ou mulher ¢é
empregado de tal modo que possa despertar sentimentos de
desprezo em face do seu portador, tem ele direito de impedir
o prosseguimento da exposi¢do e exigir indenizagdo por
perdas e danos. Esse direito independe do intuito
difamatdrio ou ndo de quem fez o uso ilegitimo do nome.

Note-se que a protecdo da lei ao nome ndo deve
circunscrever-se a especifica situagdo do desprezo publico.
Com énfase, muitas vezes a forma como é empregado o nome
de alguém numa publicagdo ou representagdo ndo chega a
despertar um sentimento tdo exacerbado no publico, mas,
ainda assim, € lesivo a dignidade da pessoa que o porta.



Basta que esta seja ridicularizada ou constrangida de
qualquer maneira para a caracterizagdo da ofensa aos seus
direitos da personalidade. E evidente, assim, que o nome
também esta protegido mesmo quando o seu emprego pode
levar o titular a se envolver em outras situagdes indesejadas
(além da do desprezo publico), de efeitos meramente
vexatorios. Em outros termos, mesmo que a mengao ilegitima
do nome de alguém ndo desperte especificamente o
desprezo publico, ela pode ser impedida em defesa do
direito a imagem.

A segunda regra de protecdo do nome como direito da
personalidade impede o seu uso em propaganda comercial
sem autorizacdo do titular (CC, art. 18). De inicio, convém
assentar que o direito brasileiro, ao contrario de alguns
estrangeiros, ndo  distingue  entre propaganda e
publicidade (Benjamin, 1991:172/173). Desse modo, incluem-
se no ambito de incidéncia da norma juridica em foco todos
os anuncios destinados, direta ou indiretamente, a promover
a venda de produtos ou servigos do anunciante. O veiculo é
irrelevante, podendo ser qualquer um: cartazes externos,
publicagdes periddicas, TV, radio, internet etc.

O objetivo da publicidade, todos sabem, ¢ o de
aumentar as vendas de produtos ou servicos que o
anunciante oferece ao mercado. Mesmo quando a
propaganda comercial é institucional (destinada a criar ou
consolidar determinada imagem positiva do anunciante junto



aos consumidores) ou de promo¢do de certames (em que se
premiam alguns consumidores), a inten¢do ultima ¢ a de
promover a venda de produtos ou servigos. Desse modo, a
men¢do ao nome de uma pessoa em qualquer anuncio
publicitario ¢é feita sempre com vistas a ajudar no
crescimento dos negodcios do anunciante. Assim, seja a
pessoa famosa ou ndo, ¢ direito dela ndo ter o seu nome
explorado na promog¢do de interesses exclusivamente
econdmicos de terceiros. Mesmo a pessoa premiada no
certame promocional ndo podera ter o seu nome divulgado
pelo anunciante, a n@o ser que tenha autorizado
expressamente a divulgagdo ou que as normas da premiagao
prevejam clausula de autorizagdo de uso do nome pela tdo
s6 adesdo ao certame.



O nome de uma pessoa ndo pode
ser empregado por terceiros em
publicagoes ou representagoes que
possam acarretar o seu desprezo
publico. Também ndo pode ser
utilizado em propaganda comercial,
salvo se autorizado pelo titular.

A protegdo legalmente concedida
ao nome estende-se ao pseudonimo e
ao apelido notorio.

Note-se que, mesmo tendo a pessoa dado autorizagdo
prévia ao uso do nome em propaganda comercial, ndo se
admite qualquer prejuizo a imagem dela. Quem autoriza a
veiculacio de seu nome antes de poder conhecer
detalhadamente as circunstancias emque esta se dard, anuiu
na expectativa de que nenhum agravo a sua imagem
decorrera da pega publicitaria. Se, ao participar de um sorteio



qualquer, a pessoa concorda antecipadamente com a
veiculagdo de seu nome e imagem, estd admitindo apenas a
hipotese de se exibir como um consumidor (do produto ou
servico em promo¢ao) afortunado pela sorte e nada mais. Se
o contexto da divulgagdo acaba ligando o nome e imagemda
pessoa a outras qualidades, vexatérias ou ndo, dignas ou
indignas, estard ocorrendo o aproveitamento indevido do
direito da personalidade do premiado.

A mesma protecdo conferida ao nome, como direito da
personalidade, ¢ estendida ao pseudoénimo adotado para
atividades licitas (CC, art. 19). O valor prestigiado, na tutela
do nome, ¢ o da propria identidade de uma pessoa, na
maioria das vezes propiciada pelo nome. Alguns poetas,
atores ou cantores, porém, sdo muito mais conhecidos pelo
nome artistico (pseuddnimo) que adotam do que pelo nome
civil. Se o objetivo da lei é proteger os meios de identificar a
pessoa, e ela é mais conhecida pelo pseudonimo do que pelo
nome, ndo héa razio para dar a este importancia superior
aquele. Interessante ilustrar a passagem com o caso, narrado
por Renan Lotufo (2003:76), do compositor conhecido pelo
pseudonimo Geraldo Vandré. Durante a ditadura militar, o
artista sumiu, chegando-se a atribuir ao seu
desaparecimento o sentido de perseguigdo politica. De fato,
entre os confusos versos de sua musica “Para ndo dizer que
ndo falei das flores”, frases como “quem sabe faz a hora, ndo
espera acontecer” eram vistas como elaboradas mensagens



antiditatoriais, tanto pela comunidade de repressdo como
pelos movimentos pré-democracia. Pois bem, durante seu
desaparecimento, sua mulher ingressou com acdo de
desquite e a citagdo do compositor foi feita, naturalmente,
por edital. O desquite foi decretado, mas posteriormente
anulado por vicio na citagdo. Do edital ndo havia constado o
pseudénimo, mas apenas o nome do citado. Como era
pessoa muito mais conhecida pelo nome artistico do que
pelo civil, a Justica considerou que o instrumento de citag@o
editalicia ndo poderia deixar de omitir o pseuddnimo.

A mesma protegdo diferida ao nome deve também se
estender ao apelido notdrio, pelas mesmas razdes que a lei
tutela o pseud6nimo. Se a pessoa é conhecida mais por um
apelido que por seu nome civi,b ndo tem sentido
desconsiderar a alcunha na protecao de sua identificacdo.

4.2. Direito a privacidade

A cada pessoa fisica liga-se ndo somente umnome, que
a identifica, mas também um conjunto de informagdes. Sao
dados que estimulam a composicdo da imagem da pessoa a
que se referem. Nao h4d homem ou mulher a que ndo se
liguem informagdes pessoais, de maior ou menor interesse
para os outros.

No conjunto de informagdes agregado a cada pessoa,
algumas sdo publicas e qualquer um tem direito de acesso a
elas. O nome dos pais e avos, data e local do nascimento,



estado civil atual e pretérito sdo exemplos de informagdes
constantes do registro civil publico. Qualquer um pode ter
amplo e irrestrito acesso a essas informagdes concernentes a
qualquer pessoa. Se me tomo socio de uma sociedade
empresdria, assino um contrato social que ¢ levado a registro
na Junta Comercial. Tornam-se, em decorréncia, publicas nao
s6 a informagdo de que tenho participagdo societaria numa
empresa, como também todas as demais informacdes
langadas naquele documento, como meu RG, CPF, domicilio,
capital social que subscrevi, direitos e deveres que contrai
perante os demais sécios etc.

Ha, também, informag¢des pessoais que, embora nido
sejam publicas, podem ser acessadas por qualquer
interessado legitimado. Quando ajuizo um processo, salvo
nas causas resguardadas pelo segredo de justi¢a (CPC, art.
155), uma série de informagdes a meu respeito tornam-se
disponiveis a outras pessoas, como a parte adversaria, seus
advogados e mesmo terceiros que demonstrarem, perante o
juiz, interesse na consulta aos autos. Alids, é prerrogativa
profissional de todo advogado, mesmo sem ser procurador
das partes em litigio, examinar os autos de qualquer
processo ndo sujeito a sigilo e obter copia de suas pegas
(Estatuto da Advocacia — Lei n. 8.906/94, art. 7°, XIII).
Desse modo, os fatos narrados em petigdes ou afirmados
por testemunhas, os resultados de pericias técnicas e todos
os demais elementos que o processo abriga sdo acessiveis a



diversas pessoas, conhecidas ou estranhas as partes
envolvidas na demanda.

Muitas outras informagdes ligadas a pessoa ndo séo
publicas. Tém direito de acesso a elas apenas algumas
pessoas, em razio de contrato ou de faculdade legal
expressa. Nesse conjunto incluem-se, por exemplo, o salario
e demais rendimentos da pessoa. O quanto a pessoa ganha
costuma ser informacdo reservada, muitas vezes sonegada
até mesmo do codnjuge e filhos. O valor do salario, porém,
também é conhecido do empregador e dos funcionarios que
elaboram a folha de pagamento. E conhecido também do
gerente da agéncia bancaria responséavel pela conta em que
se faz o depdsito. Deve ser informado, por outro lado, a
Receita Federal, no cumprimento das obrigagdes
instrumentais da legislagdo do imposto de renda. Outro
exemplo de informagdes pessoais ndo publicas ¢ o referente
ao patrimonio. Excecdo feita, novamente, a Receita Federal,
essas informagdes ndo precisam ser transmitidas a ninguém.
Em algumas situagdes pré-contratuais, sera conveniente a
pessoa abrir, total ou parcialmente, a informagdo a terceiro,
como na negociacdo do aluguel de imoével em que o fiador
deve demonstrar ter meios para responder pela fianca.

Também sdo informagdes ndo publicas os laudos
médicos e prontuarios escolares. Relnem-se nesses
arquivos dados especificos sobre o paciente ou o aluno, os
quais ndo podem ser divulgados a terceiros. Evidentemente,



mesmo nesses casos, as informag¢des ndo sdo exclusivas da
pessoa. Os médicos, enfermeiros e demais profissionais dos
consultorios, clinicas ou hospitais, assim como o0s
professores e funcionarios das escolas, que prestaram
servicos a determinada pessoa, t€ém naturalmente acesso as
informagdes referentes a satide e rendimento escolar dela.

Especial mencao deve ser feita também as informagoes
relacionadas aos habitos de consumo da pessoa. A elas tém
acesso ndo somente os empresarios fornecedores de
produtos e servicos e seus empregados, mas, em caso de
pagamento por meio de cartdo de crédito, igualmente a
respectiva administradora. Note-se como mesmo ndo sendo
publicas, mas privadas, as informagdes pessoais raramente
sdo exclusivas da pessoa interessada.

A cada pessoa corresponde um
conjunto de informacgoes. Algumas
delas sdo publicas e a pessoa
interessada ndo pode impedir o
acesso de terceiros ou mesmo sua
divulgacgdo. Nesse caso se encontram



os nomes dos pais e avos, data e
local de nascimento e outras.

As  demais sdo  informagoes
privadas, que se encontram em
laudos médicos, prontuarios
escolares, faturas de cartio de
crédito, contas de telefone etc. Cada
pessoa tem o direito de manter
reservadas as informagoes ndao
publicas que quiser. Este ¢ o direito
a privacidade.

A lei protege, como direito da personalidade, o interesse
que as pessoas tém de ndo ver divulgadas as informagdes
privadas (sobre elas) que desejam manter em segredo. E o
direito a privacidade.

Ha quem distinga entre privacidade e intimidade,
tomando esta como um dos desdobramentos daquela (cf.



Farias, 2000:145; Ferraz Jr., 1993:442/443). Nao vejo, porém,
utilidade na distingdo, em face do regime geral da protecdo
da vida privada. Privacidade e intimidade devem ser tomadas
como expressdes sindnimas. Convém, ademais, esclarecer
que a inviolabilidade da vida privada nao se confunde coma
do domicilio. Se estou querendo ficar s6 em casa, lendo ou
descansando, e alguém me perturba o sossego, ndo ¢ minha
vida privada que est4 sendo violada, mas meu domicilio.

4.2.1. Inviolabilidade da vida privada e seus limites

Vida privada é o conjunto de informagdes ndo publicas
sobre determinada pessoa, as quais esta deseja ndo ver
divulgadas a ninguém. Quem define se determinada
informagdo pessoal integra ou ndo sua vida privada ¢
exclusivamente o titular do direito. Cada pessoa tem, por
certo, suas idiossincrasias e preconceitos, ¢ mais ou menos
timida, preocupa-se em demasia com o julgamento alheio ou
o desdenha. Nao ha nenhum critério objetivo que possa
nortear quais seriamos dados integrantes da vida privada de
todo e qualquer homem ou mulher, e por isso a solugdo é
sempre subjetiva. A propria pessoa a respeito da qual versa
a informacdo ndo publica decide se quer vé-la mantida em
sigilo ou se ndo a incomoda a divulgacdo. Para uns,
propagar que se realizou implante de cabelos é vexatorio,
enquanto para outros, indiferente. Aqueles tenderdo a
considerar de sua vida privada a confirmacdo do fato, ao



passo que estes Ultimos ndo se importardo em ver difundida
a informac¢do. Tempo houve em que se preferia ocultar uma
doenga grave, como céncer ou aids. Hoje em dia, essa
atitude é menos comum. De qualquer modo, o enfermo que
quiser manter em sigilo a informagdo privada sobre sua
saude temesse direito.

Inviolabilidade da vida privada, assim, é o direito da
personalidade que assegura a pessoa a faculdade de
selecionar quais dados (ndo publicos) sobre ela podem ou
ndo ser divulgados, e por que meios. Por ser um direito
absoluto, todos indistintamente tém o dever de se abster de
qualquer ato, publico ou privado, que importe na divulgacio
ndo desejada da informagdo. Mesmo a pequena fofoca, por
mais inocente que seja na superficie, pode ser coibida por
ordem judicial, se a pleitear a pessoa cuja privacidade foi
violada. A coibicdo se traduzrd tanto na suspensdo da
divulgacdo como na condenacgdo do fofoqueiro em perdas e
danos.

O direito a privacidade ndo ¢ ilimitado. Ao contrario, ndo
prevalece em prejuizo de interesses de maior envergadura
juridica, como os difusos, coletivos ou publicos. Em primeiro
lugar, o direito a privacidade nunca é oponivel perante
ordem judicial. O juiz pode, de oficio ou em deferimento a
pedido de parte, requisitar qualquer informag¢do diretamente
a pessoa envolvida, ou a terceiro que a possua. Se, para
determinado processo, civel ou criminal, for relevante dado



concernente a saude de uma pessoa, o juiz pode requisita-lo,
por exemplo, da instituicdo hospitalar de cujos arquivos ele
consta ou deveria constar. Na execucao contra devedor que
oculta seus bens, pode o juiz oficiar & Receita Federal para
que lhe encaminhe copia da ultima declaragdo patrimonial
apresentada pelo devedor, ou aos bancos, para que
informem os saldos das contas de depdsito (essas
comunica¢des com as instituigdes financeiras e o bloqueio
de recursos depositados témsido feitos por meio eletronico,
sendo porisso chamadas de “penhoras on line”).



O direito a privacidade ¢ limitado.
Ndo pode ser arguido, por exemplo,
como fundamento para
desobediéncia a ordem judicial.
Também nao pode servir de escudo a
sonegadores de tributos. Cede,
enfim, diante de imperativos de
seguran¢a  da  sociedade  ou
repressdo penal.

A inviolabilidade da vida privada ndo existe também
quando o acesso as informagdes pessoais mantidas
reservadas, ou mesmo sua divulgacdo, atende a imperativos
de seguranca publica ou repressdo penal. Alias, a tendéncia
¢ a de crescente redugdo dos circulos de privacidade das
pessoas, em fung¢do da preservagdo da seguranca da
sociedade e da efetivacdo da punibilidade. Nos Estados
Unidos, apdés o atentado de 11 de setembro de 2001, foi



organizada uma grande agéncia destinada a centralizar a
maior gama de informagdes possivel sobre o maior nimero
de pessoas, em especial as estrangeiras. Nao ¢ tecnicamente
impossivel concentrar, por exemplo, num gigantesco banco
de dados central todos os movimentos financeiros, compras
por meio de cartdes de crédito ou de débito, deslocamentos
por avido, matricula em escola ou programas de treinamento,
envio e recebimento de mensagens eletronicas via internete
e visitas as paginas mais frequentadas, telefonemas dados e
recebidos etc. Espera-se que essa imensa gama de
informagdes, quando  devidamente  articuladas e
investigadas, possa fornecer pistas para a identificagdo e
desarticulacao de agdes terroristas ou criminosas.

Também ndo pode ser considerada violagdo da vida
privada a transmissao para a Receita Federal de informagdes
sobre movimentacdo bancéaria e compras por cartdes de
crédito, acima de determinado valor, como medida de
combate a sonegagdo de tributos. Ao direito constitucional
a privacidade da pessoa sobrepde-se o direito também
constitucional do Estado de cobrar os tributos que instituir,
ja que o primeiro atende a interesse de natureza privada e
este, de natureza publica. E cinica e se destina unicamente a
preservar os sonegadores de suas responsabilidades fiscais
(em detrimento de toda a sociedade) a tese da supremacia do
direito a privacidade a impedir o envio de informagdes dos
bancos e administradoras de cartdes de crédito para a



Receita Federal (cf. Ferraz Jr., 1993).

Particularmente delicada é a questdo dos limites da
inviolabilidade da vida privada e da liberdade de imprensa,
correspondentes ambos a  direitos de robustez
constitucional. E delicada a matéria porque certas pessoas,
por variadas razdes, buscam alcangar notoriedade, valendo-
se seja de atos que chamam a aten¢@o de jornalistas e
produtores de programas de radio ou TV, seja de acordos
mais ou menos explicitos para a transformagdo de sua vida
em noticia. Qualquer que seja o expediente utilizado, a
pessoa que busca, por ato de vontade, tornar-se publica, se
o consegue, acaba expondo-se ao risco de ter dificuldades
em circunscrever o ambito de sua vida privada. Normalmente
a busca estd associada a atividades profissionais, como no
caso de politicos, artistas ou modelos, mas ndo se pode
desconsiderar a movida por meros impulsos da vaidade. Pois
bem, uma vez alcangada a notoriedade, qualquer fato ligado
a vida dessas pessoas pode ter interesse jornalistico: aonde
foi durante as férias, se deixou de ser convidada para um
evento social, o inicio ou o fim de namoros etc. Para a
pessoa afamada, trata-se de invasdo de privacidade; mas,
para o profissional da imprensa, se a pessoa se tornou
publica por sua propria vontade, assumiu o risco de se expor
completamente.

A solugdo desse conflito, na verdade, ndo € simples. Se
todos os homens e mulheres titularizam o direito de



inviolabilidade da vida privada, os que buscaram, por
qualquer razio, a notoriedade, té-lo-iam perdido em razio
disso? Penso que, tal como se verifica com as an6nimas, a
pessoa a quem as informagdes se referem € a unica titular do
direito de decidir se lhe convém ou ndo a divulgacao,
qualquer que seja a fama de que goza. Em decorréncia, os
veiculos de imprensa e mesmo o0s reporteres autdnomos
podem ser coibidos pela violagdo ao direito da
personalidade, suspendendo-se registros jornalisticos e sua
divulga¢do, bem como penalizando-os com o dever de
indenizar os danos decorrentes. A matéria, contudo, €
controversa.

4.2.2. Privacidade na internete

Uma das preocupagdes despertadas pela difusdo do
habito de se conectar & rede mundial de computadores
(internete) diz respeito aos riscos a que se expde a vida
privada do usuéario. Por meio de certas tecnologias (arquivos
cookies ou de logs, por exemplo), armazenam-se informagdes
pessoais sobre o internetenauta. Basicamente, o que se
procura identificar, a partir dessas informagdes, sdo os seus
habitos de consumo. Quantas vezes acessou determinada
pagina, quanto tempo demorou num ou noutro produto, se
manifestou interesse somente pelos mais caros ou se se
concentrou nos mais baratos, que itens tém sido adquiridos
com maior frequéncia — informacgdes dessa natureza ajudam



a compor o perfil de cada usuario em particular. O objetivo &,
normalmente, claro e impessoal: localizar homens ou
mulheres que, pelos habitos revelados, estariam em tese
mais predispostos a adquirir os produtos ou servigos que
determinado empresario oferece ao mercado.

O aumento da eficiéncia das publicidades direcionadas a
publico mais propenso a aquisicdo de determinado produto
ou servigo nao foi, na verdade, constatado apos a difusdo
do comércio eletronico via internete. As administradoras de
cartdes de crédito, pela andlise das seguidas faturas que
emitem, sempre tiveram meios de identificar os habitos de
consumo de afiliados ao sistema de pagamento que
administram. A internete apenas criou as condi¢des para
alimentar a formagdo do perfil do consumidor com
informagdes em quantidade e qualidade significativamente
maiores. Se certa pessoa aprecia vinhos, ¢ muito provavel
que as faturas de seu cartdo de crédito apresentem despesas
coma compra desse produto em frequéncia superior a média.
Com essa singela informagdo, a administradora do cartdo de
crédito pode constituir uma mala direta apenas com os seus
afiliados que apresentam essa predilecdo. Certamente, os
importadores de vinho terfo interesse em adquirir essa mala.
Ja os dados armazenados em cookies ou em arquivos de log
podem revelar que determinado internetenauta tem apreco
particular pelos vinhos franceses. Em horas de lazer, muitas
vezes visitou paginas de vinicolas das regides produtoras



da Franca, adquiriu na livraria eletronica livros sobre o tema,
langou em buscadores as denominagdes controladas para
pesquisar novas paginas etc. Essas informa¢des constroem
um perfil muito mais detalhado dos hébitos de consumo da
pessoa e podem ser vendidas a um importador que, por
mensagem eletronica, estard em condigdes de fazer chegar
aquele consumidor em particular, por exemplo, a lista de
todas as garrafas de vinho francés que possui em estoque,
comprego e condi¢cdes de pagamento.

Um dos conjuntos de informacgoes
ligados a cada pessoa reune as
indicacoes de seus habitos de
consumo. Sdo uteis tais informagoes
ao direcionamento da publicidade e,
por isso, tém valor de mercado. Os
fornecedores dos  produtos ou
servi¢os que determinado
consumidor  esta  habituado a



adquirir tém interesse em dirigir sua
mensagem publicitaria
personalizada diretamente a essa
pessoa. A  consolidagcdo  de
informagoes desta natureza, bem
como sua comercializagdo, pode ser
ofensiva a  privacidade do
consumidor, se este ndo desejar
receber publicidades direcionadas.

A utilizacio das informagdes sobre os habitos de
consumo de determinada pessoa como objetivo de oferecer-
lhe os produtos ou servigos pelos quais ela demonstra ter
predilecdo, em principio, atende tanto aos interesses dos
fornecedores como dos consumidores. A medida que passa
a receber mensagens publicitarias cada vez mais
direcionadas de acordo com seus habitos de consumo, o
consumidor também ¢ beneficiado. Desse modo, a reunido
de informagdes que se consolidam numa lista de habitos de
consumo de certa pessoa, bem como o seu emprego na



publicidade direcionada, ndo representa, necessariamente,
uma violagdo da vida privada.

Mas ndo se pode esquecer que a propria pessoa cujos
habitos de consumo estdo sendo delineados e
comercializados € a unica com a prerrogativa de definir quais
informagdes pessoais devem ser mantidas reservadas e
quais podem ser divulgadas. Se uma pessoa quer se manter
excluida da mira de qualquer publicidade direcionada (ou
mesmo da de um produto ou servigo em particular), ¢ direito
dela preservar-se tanto da consolidacdo das informagdes
sobre seus habitos de consumo quanto da comercializagdo.
Em outros termos, as paginas da internete devem sempre
ostentar icone que permita ao internetenauta manifestar sua
decisdo. As paginas das empresas eletronicas mais
conceituadas, alids, ja trazem explicita sua politica de
privacidade, em que informam os procedimentos adotados
para respeito a esse direito da personalidade do
internetenauta.

4.3. Direito sobre o corpo

Assim como a cada pessoa  associam-se
necessariamente um nome e um conjunto de informagdes
publicas ou privadas, também se associa um corpo. Nao ha
pessoa fisica sem corpo, sem corpo humano. A nogdo de
direito sobre o corpo, alids, é particularmente ilustrativa da
grande proximidade entre sujeito e objeto, no campo dos



direitos da personalidade.

Curiosamente, para garantir o direito sobre o corpo, a
ordem juridica restringe consideravelmente os efeitos da
vontade da pessoa sobre ele. As normas juridicas atinentes
a matéria ndo asseguram ampla liberdade para cada homem
ou mulher decidir sobre o que fazer como seu proprio corpo;
ao contrario, restringem-na enormemente. As disposi¢des
normativas aplicaveis a matéria estabelecem proibigdes
genéricas e abrem umas poucas exce¢des permitindo certos
atos de disposicdo sobre o corpo. A comegar pela proibigao,
no plano constitucional, de qualquer tipo de
comercializagdo de 6rgdos, tecidos e substancias humanas.
Para assegurar que as pessoas vao usuftuir de seus corpos,
proibe-se a venda de 6rgédos e partes destes. Se dificuldades
financeiras ou econdmicas de uma pessoa ou de seus
dependentes pudessem ser atenuadas ou solucionadas com
a receita gerada pela venda de um rim ou comea, ela estaria
sendo constrangida a dispor exatamente daquilo que o
direito quer-lhe assegurar. Toda e qualquer disposigdo de
orgdos, tecidos ou partes do corpo humano, portanto, s6
pode ser feita de modo gratuito.

Alémde ndo ser admissivel nenhuma comercializagdo na
disposi¢do do proprio corpo, a lei também a proibe quando
dela resulta diminuigdo permanente da integridade fisica ou
se contraria aos bons costumes,salvo se por exigéncia
médica (CC, art. 13). Desse modo, a ordem positiva nega



eficacia a vontade do sujeito que pretenda, por exemplo,
automutilar-se  numa performance artistica. Diante do
anuncio de tal intento, o juiz pode, a pedido do Ministério
Pablico ou de parente, sustar o evento. A vontade da
pessoa ndo ¢ juridicamente eficaz para decidir sobre a
disposicdo do corpo nessas situagdes (comprometimento
definitivo da integridade fisica ou atentado aos bons
costumes).

Para assegurar o direito sobre o
corpo, nega-se eficdacia juridica a
certos atos de disposi¢cdo voluntdria
de suas partes. So se admite, assim,
a disposi¢do gratuita de orgados,
tecidos ou partes do corpo para fins
cientificos ou altruisticos.

Também se limitam legalmente os atos de disposi¢ao do
corpo ou de suas partes segundo a finalidade que os motiva.



Legalmente, eles s6 podem ter finalidade cientifica ou
altruista (CC, art. 14). Desse modo, a pessoa sO esta
permitida a dispor de parte de seu corpo quando destina-la
ao desenvolvimento de pesquisa académica, no campo das
ciéncias naturais ou médicas, ou para transplante e
tratamento de outra pessoa.

4.3.1. Transplantes

Matéria ligada ao tema do direito sobre o corpo ¢ a dos
transplantes de orgdos, tecidos ou partes permitida pela Lei
n. 9434/97. Como ¢é constitucionalmente vedada a
comercializagdo de partes do corpo, costuma-se referir a
disposicdo de orgdos, tecidos ou partes do corpo para fins
de transplante e tratamento como “doacdo”.

Distinguem-se duas hipéteses de disposigdo de 6rgéos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento: a doagdo para retirada post mortem ¢ a doagdo
para retirada em vida.

No primeiro caso, a pessoa doadora sofreu morte
encefalica e, por isso, muitos de seus orgdos (rins, figado,
coragdo, coOmea etc.) conservam temporariamente a
funcionalidade ¢ podem ser aproveitados no tratamento de
outras pessoas (receptoras). Em 1997, aprovou-se regra legal
de extrema importancia para a redugdo da fila dos pacientes a
espera de Orgdos para transplantes, segundo a qual a
doacdo estava presumivelmente autorizada. Desse modo, os



orgdos apenas ndo poderiam ser retirados do corpo da
pessoa com morte encefdlica, para aproveitamento no
tratamento de pacientes, se ela, em vida, tivesse expressado
vontade em contrario. Em outros termos, todos foram
legalmente considerados como presumivelmente doadores.
A sociedade, porém, e mesmo os médicos profissionalmente
dedicados as remogdes e transplantes ndo se mostraram
culturalmente afinados com a solugdo da lei. A resisténcia a
aplicagdo da norma foi tamanha que, quatro anos apos, foi
substituida. Vigora, hoje, assim a regra de que depende a
doacdo de autorizagdo de pessoa da familia (Lei n. 9.434/97,
art. 4°).

Qualquer pessoa, em vida, pode manifestar a expressa
vontade de ndo ser doadora, hipotese em que a retirada dos
orgdos, tecidos ou partes ndo se realizard nem mesmo com a
autoriza¢do do familiar. A lei reconhece plena eficicia a esse
ato, apesar do egoismo impar. De qualquer modo, se era
casado o morto que ndo havia, em vida, expressamente se
recusado a doar o6rgdos, tecidos ou partes, a autorizagdo
para a retirada compete ao conjuge. Se menor, a ambos 0s
pais, ou a qualquer um deles, se falecido o outro. Falecidos
os dois pais do menor, ou decaidos do poder familiar, a
autorizagdo compete ao tutor. De qualquer modo, ndo
estando essas pessoas vivas, podera da-la o parente maior
de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até
o segundo grau inclusive.



Destinados a transplantes, os
orgaos, tecidos ou partes do corpo
podem ser doados para retirada post
mortem ou "em vida”.

No primeiro caso, a autorizag¢do
compete a familiar da pessoa que
sofreu morte encefdlica e o orgao,
tecido ou parte do corpo é destinado
ao tratamento da pessoa que se
encontrar em primeiro lugar na fila
unica de espera.

A doagdo para a retirada em vida s6 se admite em
hipdteses especificas, sujeitas a quatro requisitos: a)
capacidade do doador; b) autorizacao judicial; ¢) justificativa



médica; d) vinculo familiar especifico entre doador e
receptor. Examine-se cada requisito.

S6 a pessoa capaz pode doar 6rgdos, tecidos ou partes
do proprio corpo. Se o organismo vivo de que se vai retirar o
orgdo, tecido ou parte é de menor absolutamente incapaz,
por exemplo, a doagdo € juridicamente impossivel. O menor
relativamente incapaz, para ser doador, deve ser antes
emancipado pelos pais. Mas a decisdo sobre a doa¢do néo
compete aos pais porque, uma vez alcancada a capacidade,
passa a ter o menor inteira liberdade para doar ou ndo. Os
pais ndo podem condicionar a emancipagdo a disposi¢do de
parte do corpo pelo filho. Contempla a lei apenas uma
excecdo em que o incapaz pode ser doador — ¢ a hipotese
de transplante de medula em caso de comprovada
compatibilidade imunoldgica (Lei n. 9.434/97, art. 9°, § 6°).
Imagine-se que uma crianga seja acometida de doenca letal,
cujo tratamento dependa de transplante de medula. Na
familia, a Gnica pessoa imunologicamente compativel para
doar o tecido ¢ incapaz (um irmdao menor de idade ou uma tia
amental interditada). Nesse caso, mediante autorizagdo dos
responsaveis (isto €, os pais, tutor ou curador) e autorizagdo
judicial, e desde que ndo haja risco de satde para o doador,
o transplante pode ser realizado. No Brasil, portanto, pais de
uma crian¢a nessas condigdes ndo sdo desestimulados a ter
novo filho, na desesperada tentativa de gerar um ser
imunologicamente compativel, para que, atendidos os



demais requisitos especificos, seja feito o transplante.

Além da capacidade do doador, exige a lei autorizagdo
judicial. O potencial doador deve, por meio de advogado,
requerer ao juiz que o autorize a praticar o ato. O requisito da
autorizagdo judicial s6 ¢ legalmente dispensado na hipotese
de transplante de medula 6ssea, quando capaz o doador.
Nos demais casos, porém, a autorizacao judicial ndo pode
ser negada, a n@o ser que reste comprovado o
desatendimento de algum requisito legal. Em outros termos,
se demonstrada a capacidade do doador, a justificativa

médica e o vinculo familiar especifico — e inexistindo
qualquer particularidade que a lei trate como exceg@o, como,
por exemplo, a gravidez da mulher doadora —, o juiz néo

pode deixar de autorizar a doagdo de oOrgdos, tecidos ou
partes do corpo para retirada em vida.

O requisito da justificativa médica diz respeito ao objeto
da doacdo. Em primeiro lugar, a doacdo s6 pode ser feita de
orgdos duplos ou de partes de 6rgdos, tecidos ou partes do
corpo cuja retirada ndo cause a morte ou qualquer prejuizo a
satde do doador. Impede a lei a doagdo se o organismo do
doador ndo puder continuar vivendo sem risco para a sua
integridade ou se a retirada importar grave comprometimento
das suas aptiddes vitais ou da sua saude mental. Exige-se,
ademais, que a mutilagdo ou eventual deformagdo derivada
do ato seja aceitavel e atenda este a necessidade terapéutica
indispensavel ao receptor. O preenchimento dos requisitos



relacionados ao objeto comprova-se por meio de declaragdo
de um médico. Se a retirada da parte do 6rgdo ndo terd os
efeitos lesivos ao doador e atenderd as necessidades do
receptor é matéria técnica que apenas os especialistas em
ciéncia médica podem atestar.

Finalmente, a doacdo para retirada em vida esta
condicionada a existéncia, entre doador e receptor, de um
vinculo familiar especifico. Trata-se de requisito que visa a
impedir a comercializagdo de partes do corpo. Caso ndo
existisse essa restricdo legal, qualquer um poderia vender
orgdos e alegar que estava fazendo doagdo. Seria impossivel
o controle da veracidade da alegag¢do. Presume-se que o
vinculo familiar entre doador e receptor assegura a natureza
altruistica do ato e afasta a eventualidade da
comercializagdo. Desse modo, permite a lei a doagdo para
retirada em vida apenas se o receptor for conjuge ou parente
consanguineo até o 4° grau, inclusive, do doador (Lei n.
9.434/97, art. 9°). Devem-se considerar, na aplicagdo da
norma, os objetivos que nortearam sua edi¢do. Quer dizer, se
elementos de fato forem suficientes a demonstragdo de que
ndo esta havendo comercializagdo de partes do corpo, o juiz
pode autorizar a retirada para fins de transplantes mesmo
quando o vinculo entre doador e receptor, familiar ou de
particular amizade, for diverso do referido no preceito legal.
Se provado que doador e receptor sdo amigos de longa data
e que a condi¢do financeira e econémica do primeiro nao



sugere que ele estaria disponibilizando seu corpo a troco de
dinheiro, pode o juiz autorizar o transplante dando a norma
legal emreferéncia interpretacdo teleoldgica e extensiva.

A doacgdo para retirada em vida
estd, em principio, sujeita a quatro
condigoes: a) capacidade do doador;,
b) vinculo familiar especifico entre
doador e receptor; c) justificativa
médica, e d) autorizagdo judicial.

Em situagoes excepcionais, admite-
se a doagdo para retirada em vida
sem o atendimento estrito dos dois
primeiros pressupostos.

Em relacdo ao receptor, assegura-lhe a lei o direito de
ndo se submeter ao transplante, na medida em que o



procedimento estd condicionado ao seu consentimento
expresso, apoés aconselhamento médico sobre sua
excepcionalidade e riscos. Sendo ele incapaz, ou nao tendo
condicdes de satde para expressar a vontade, os pais ou
responsaveis legais poderdo consentir no transplante.
Quando a doacdo ¢é feita para retirada post mortem, o
receptor ndo ¢ conhecido do doador. O ato altruistico
beneficiara o paciente que se encontra em primeiro lugar na
fila Ginica de espera. Podera ser, até mesmo, um desafeto da
pessoa morta. O receptor s6 ¢ conhecido necessariamente
do doador quando feita a doagdo para retirada em vida.

4.3.2. Esteriliza¢do

A esterilizagdo voluntaria é uma forma de exercer o
direito sobre o corpo. A ordem juridica reconhece como
legitimo o interesse de a pessoa tratar separadamente, em
seu corpo, duas dimensdes da funcio sexual: a reprodugio
da espécie e o prazer; especificamente, o interesse de tratar
separadamente essas dimensdes com o objetivo de
neutralizar a primeira e otimizar a outra. Quem deseja usufruir
o prazer sexual sem correr o risco de procriar pode submeter-
se a procedimentos cirirgicos de esterilizagdo. Sao admitidas
a vasectomia, para os homens, e a laqueadura tubaria, para
as mulheres, bem assim qualquer outro método que venha a
ser cientificamente desenvolvido. Veda-se, de modo
expresso, a extirpacdo do utero (histerectomia) ou dos



ovarios (ooforectomia).

A exemplo das demais normas atinentes ao direito sobre
o corpo, também se restringem legalmente as hipoteses em
que a esterilizacdo voluntaria estad permitida. Em primeiro
lugar, para se esterilizar, a pessoa deve ser capaz ou, se
incapaz, ter a incapacidade restrita aos atos de conteudo
patrimonial (por exemplo, o prédigo ou, dependendo dos
termos da interdi¢do, o viciado ou o ¢ébrio habitual). A
esterilizagdo cirargica em pessoas absolutamente incapazes
depende de autorizagdo judicial, prevendo-se uma
regulamentagdo legal especifica desses casos.

Além de capaz, a pessoa que busca a infertilidade deve
ter no minimo 25 anos ou pelo menos dois filhos vivos.
Considera-se que, atendida uma ou outra dessas condigdes,
ela j4 pode sopesar convenientemente seu interesse na
neutralizagio da fungdo sexual de procriagio. E
particularmente importante o amadurecimento da decisdo,
tendo em vista ndo s6 os seus desdobramentos
psicologicos e sociais, mas também as dificuldades de
reversdo (e, em alguns casos, até mesmo a irreversibilidade)
da esterilizacdo feita pelos procedimentos atualmente
conhecidos. Nao se considera, assim, valida a vontade
manifestada em ocasides nas quais o discernimento da
pessoa estava alterado por influéncia de alcool, drogas ou
emocgoes.



A esterilizagdo voluntaria so pode
ser feita em pessoas capazes que
tenham 25 anos de idade ou pelo
menos dois filhos vivos. Entre a
manifestacdo da vontade, a ser feita
por escrito, e o ato cirurgico devem
transcorrer sessenta dias, tornando-
se, nesse prazo, acessivel ao
interessado o  aconselhamento
multidisciplinar destinado a
desestimular a esterilizagdo precoce.

A vontade de se tornar infértil deve ser manifestada por
escrito, ap6s a pessoa interessada ser devidamente
informada a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos
colaterais, dificuldades de sua reversdo e opgdes de



métodos contraceptivos reversiveis. Ademais, se a pessoa
que pretende esterilizar-se for casada, ¢ obrigatdria tambéma
autorizagdo do conjuge.

Finalmente, entre a manifestagdo da vontade ¢ a
realizacdo do ato cirirgico, deve transcorrer o prazo de
sessenta dias, no minimo, durante o qual a pessoa
interessada poderd ter acesso a servico de regulagdo da
fecundidade, incluindo o aconselhamento destinado a
desencorajar a esteriliza¢do precoce (Lein. 9.263/96, art. 10).

4.3.3. Mudanca de sexo

Questdo diretamente ligada ao dmbito de incidéncia da
proibi¢do de disposi¢do voluntaria do corpo com diminui¢do
permanente da integridade fisica ou atentado aos bons
costumes (CC, art. 13) é a dos transexuais, ou seja, das
pessoas que téma aparéncia sexual externa mudada por meio
de cirurgia.

Para compreendé-la, devem-se distinguir duas
situagdes. De um lado, ha pessoas que sofrem profundo
distarbio psicoldégico em razio do sexo que externamente
ostentam. Possuem, por exemplo, 6rgdos sexuais externos
masculinos, mas nido se conformam em se comportar como
homens; ou o inverso, possuem 0s Orgdos sexuais externos
femininos, mas comportarem-se como mulheres ¢
psicologicamente agressivo. Sao consideradas enfermas
porque ndo conseguem, em razio da perturbacdo



psicologica, ter uma vida afetiva estavel ou mesmo
profissionalmente produtiva. A retdrica forense os qualifica
de “homens em corpo de mulheres” ou vice-versa. Nesses
casos, ndo héa duvidas quanto a legalidade da operacao de
mudanga de sexo, j4 que decorre de exigéncia médica no
tratamento da enfermidade, hipdtese expressamente
ressalvada pelo art. 13 do CC.



Tem-se tolerado a mudanca
cirurgica de sexo nas hipoteses em
que é de tal monta a dissondncia
entre os 0rgdos sexuais externos da
pessoa e o género a que ela gostaria
de pertencer que se configura
enfermidade. Se a pessoa tem vida
afetiva, sexual (homossexual) e
profissional regulares, e apenas
quer a mudanga para ser mais feliz,
a jurisprudéncia ndo se revela tdo
tolerante. Ndo ha, contudo, razoes
para a discriminagdo.

De outro lado, ha pessoas simplesmente com vontade
de mudar de sexo — isto é, de verem cirurgicamente



substituidos os drgdos sexuais externos que possuem pelos
do sexo oposto. Nao sdo considerados enfermos, ja que a
distancia entre o sexo externamente apresentado e o
desejado ndo as impede de ter vida afetiva e sexual
(homossexual) regulares, profissdo produtiva, convivio
social e tranquilidade psicolégica. A jurisprudéncia ndo tem
sido muito simpdtica a essas pessoas, negando-lhes, por
exemplo, o direito de ajuste no nome. Nao ha justificativas
para a discrimina¢do, porém. A operagdo de mudanca de
sexo por mera vontade da pessoa ndo esta proibida na lei, ja
que nao compromete a integridade fisica do paciente, nem
ofende os bons costumes. Considerar-se que a substituigao
dos Orgdos sexuais externos representaria diminui¢do
permanente da integridade fisica pressupde reputar pelo
menos um dos sexos (ou o masculino ou o feminino) como
fisicamente ndo integro — o que ndo tem sentido. A lei
proibe, no campo dos atos de disposi¢do voluntaria do
corpo, a castragdo, por exemplo, mas ndo veda a troca dos
orgdos sexuais.

Como destaca Ricardo Luis Lorenzetti, a questdo da
mudanga de sexo € um daqueles “casos dificeis” do direito
privado da atualidade que deve ser resolvido pela aplicacdo
do principio in dubio pro libertatis (na duvida, adota-se a
solucdo que prestigia a liberdade das pessoas). Quer dizer,
deve-se deixar a cada um a livre disposicdo de si mesmo
(1995:412).



4.4. Direito a imagem

O direito a imagem, inicialmente, tinha por objeto o
retrato da pessoa em suporte estatico (fotografia, desenho,
pintura etc.) ou dindmico (filme, transmissao televisiva etc.).
Por meio desse direito, tem sido assegurada ao retratado a
prerrogativa de impedir a reprodugdo ou veiculagdo da
imagem, dentro de certos limites. O objeto desse direito da
personalidade, porém, tem sido alargado para abarcar,
também, o conjunto de ideias e conceitos de vida associado
as pessoas. Notadamente em relacdo as pessoas famosas, a
limitagdo do direito & imagem aos seus retratos € insuficiente
para a protecdo dos interesses patrimoniais que, hoje, o tema
desperta. De fato, para alcancar esse desiderato, a nogdo de
honra objetiva nem sempre ¢é suficiente, ja que o contexto em
que se explora indevidamente a imagem de pessoa publica
normalmente a prestigia. A ofensa a honra da pessoa cuja
imagem se pretende usar na promoc¢do de ideias, partidos
politicos, produtos ou servigos seria, com efeito, um
contrassenso.

A tecnologia, entdo, passou a distinguir entre imagem-
retrato e imagem-atributo (Diniz, 2002:126; Araujo,
1996:27/32). A imagem-retrato é a representacao do corpo da
pessoa por pelo menos uma das partes que a identifica (o
rosto de frente, por exemplo), ao passo que a imagem-
atributo ¢ o conjunto de caracteristicas associadas a ela
pelos seus conhecidos (ou, sendo famosa, pelo imaginario



popular). A imagem, nas duas espécies, serve a sua
identificacdo, auxilia sua individuagdo. Distingue-se assim
do nome, que a identifica. Estdo sempre ligados esses dois
atributos da personalidade: quando se diz o nome de
alguém, quem o conhece logo traz a consciéncia a imagem
que tem dele; ndo se associam, por outro lado,
caracteristicas a uma pessoa especifica sema nomear.

Conforme a condi¢do da pessoa, famosa ou andnima, o
direito a imagem pode ser patrimonial, isto é, quantificavel
em dinheiro, ou ndo. A imagem de pessoa conhecida ¢ fonte
de receita proporcional a fama e aos atributos associados a
ela pelo imaginario popular.

4.4.1. Direito extrapatrimonial a imagem-retrato

A titularidade do direito extrapatrimonial @ imagem néao
depende da condicdo de fama da pessoa. Todos tém
protegido o interesse de ndo ver sua imagem impressa em
periddicos, estampada em paginas da internete ou
aparecendo na televisdo contra a vontade. Considera-se a
representacdo da pessoa uma expansao dela. Quem a utiliza,
estd de modo particular envolvendo o retratado na
utilizagdo.

A imagem, para ser objeto de protecdo como direito da
personalidade, deve possibilitar a imediata identificagdo do
titular do direito. Assim, o retrato do rosto, de frente ou de
perfil, normalmente encontra-se sob a tutela do direito a



imagem. Reproducdo de outras partes do corpo também
pode ser objeto de protecdo desde que, por meio dela, se
possa identificar a pessoa. Se determinada curva do dorso
de uma mulher ¢ a Unica parte figurada na imagem, nao
sendo possivel saber a quem pertence, ndo havera lesdo
nenhuma a direito da personalidade em sua reproducéo ou
divulgagao.

Como todo direito da personalidade, encontra limites na
primazia de interesses de maior envergadura (difusos,
coletivos ou publicos). Desse modo, ndo ha protecdo a
imagem quando a exposi¢do do retrato em qualquer suporte
for necessaria @ administracdo da justica ou manutengdo da
ordem publica (CC, art. 20). As pessoas procuradas pela
policia, por exemplo, ndo podem impedir que sua imagem
seja veiculada em programa de televisdo. Trate-se de
fotografia, retrato falado, video caseiro ou qualquer outro
recurso de captagdo da imagem, independe a sua divulgagdo
de anuéncia da pessoa procurada.

Também ndo ha Obice a exposicdo de imagem na
hipotese de participagdo em evento de inegavel alcance
jornalistico. Caracteriza-se este quando a noticia de sua
verificacdo desperta o interesse de consideravel quantidade
de pessoas indistintas. O jogador de futebol ndo pode
impedir que os cadernos esportivos dos jornais impressos
veiculem a sua imagem no momento em que marcou o gol,
praticou o pénalti, comemorou a vitoria etc. A pessoa que



ficou refém do assaltante do banco; presenciou o desfile do
dia da independéncia; tomava banho de mar no feriado
prolongado durante o verdo, comemorou a chegada do ano
novo em publico ou foi uma das primeiras a se utilizar da
nova estacdo do metrd participou de eventos jornalisticos. O
interesse de todos em ter noticias (e imagens) desses
acontecimentos sobrepde-se ao do individuo retratado.

Note-se que hé limites na permissdo para a divulgacdo
de imagens para atendimento ao interesse geral por noticias.
De fato, como quem interpreta que evento desperta interesse
jomalistico sdo os profissionais da imprensa, e estes muitas
vezes se veem, no fim de um dia em que nada de diferente
ocorreu, diante de uma folha em branco (ou de espacgos
claros na transmissdo televisiva) para preencher, pode
ocorrer de eventos desinteressantes serem transformados
em noticias unicamente para atender as necessidades do
meio de comunicacdo, ¢ ndo exatamente a curiosidade do
publico destinatario. Nesses casos, divulgada a imagem de
pessoa identificavel, mas ndo referente a evento de interesse
geral, ocorre desrespeito ao direito do retratado.



O direito a imagem-retrato, em seu
feitio extrapatrimonial, submete a
divulgagcdo do retrato de uma
pessoa, em suporte estatico
(fotografia, desenho, pintura) ou
dinamico (filme, televisdo), ao seu
consentimento. O direito a imagem
ndo existe: a) no atendimento as
necessidades da administracdo da
justica ou manutengdo da ordem
publica; b) na divulgagdo de fatos de
interesse jornalistico, c) nos eventos
sociais  tornados publicos pelo
organizador.



Em relacdo aos eventos sociais (festas, inauguragdes,
exposicdes de arte etc.), dependendo da natureza que lhes
conferiu o anfitrido, a veiculagdo de imagens das pessoas
que a eles comparecem pode ou ndo ficar condicionada a
anuéncia dos que, por meio delas, sdo identificdveis. Assim,
se a pessoa estd participando de evento social tornado
publico pelos seus organizadores, ndo pode opor-se aos
registros de imagem e sua divulgac¢do, desde que nfo
prejudiciais a outro direito da personalidade (a honra, por
exemplo). Se, porém, participa de evento social ndo tornado
publico pelos seus organizadores, a divulgacdo nao
autorizada de imagens em que pode ser identificada significa
violacdo a seu direito da personalidade.

O direito extrapatrimonial a imagem, como dito, €
titularizado por todos, homens e mulheres, e ndo apenas os
famosos. H4, contudo, ofensas a esse direito que ndo
atingem os andnimos. Nos mais elevados niveis de
notoriedade, alids, fotdografos (os paparazzi) perseguem a
pessoa por onde quer que ela va, espreitando-a a espera de
oportunidades para registrarem situagdes ou encontros que
possam repercutir nos meios de comunicagdo em massa.
Imagens em ambientes privados ou mesmo em eventos
sociais ndo tornados publicos por seus anfitrides, porém,
ndo podem ser colhidas ou divulgadas sem a anuéncia do
retratado.

Menciona a lei que a imagem ndo pode ser publicada,



exposta ou utilizada se atingir “a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade” da pessoa retratada (CC, art. 20, in fine).
Nao se deve interpretad-la, entretanto, restritivamente. O
direito da personalidade a imagem ndo se confunde com o
direito a honra. Assim, mesmo que ndo prejudique a
reputacao do retratado, se ele pode ser identificado e ndo se
configura nenhuma das hipdteses de limitagdo ao exercicio
do direito a imagem, este merece a tutela do art. 12 do CC
(cessagdo da ameaca ou lesdo e indenizagdo dos danos
morais).

4.4.2. Direito extrapatrimonial a imagem-atributo

Todas as pessoas tém uma imagem que corresponde ao
conjunto de caracteristicas a elas associadas pelos seus
conhecidos (imagem- -atributo). A pessoa pode ser vista
como expansiva ou retraida, generosa ou parcimoniosa, fiel
ou infiel, educada ou grosseira. Quer dizer, verdadeiros ou
falsos, atributos sdo normalmente associados a cada um de
no6s pelas pessoas dos nossos circulos de amizade,
profissdo, vizinhanga.

Todas as pessoas tém direito de preservar a imagem
justificadamente cultivada em torno dela. Se um educador
passa a ser visto como pedodfilo, isto comprometera
profundamente a sua imagem. Para os conhecidos, passara a
ser desprezivel, em geral, mesmo os seus atributos
verdadeiramente positivos serdo corroidos pela nova



caracteristica que estdo associando a ele. Se a pecha de
pedofilo tiver fundamento, ou seja, for, por assim dizer,
verdadeira, o processo de corrosdo da imagem ndo podera
ser juridicamente estancado. Se, contudo, for infundada, o
educador poderd defender a imagem de que desfrutava
anteriormente.

Quando a imagem-atributo se
reveste de natureza
extrapatrimonial, confunde-se esse
direito da personalidade com o
relativo a honra objetiva.

A imagemratributo dos anénimos confunde-se com um
dos aspectos da honra. O conjunto das caracteristicas
associadas a certa pessoa por quem a conhece ¢ a
reputag¢do dela, sua honra objetiva (item 4.5). A imagen-
atributo dos famosos tem contormnos especiais, que
transcendem a prote¢do a honra, em razio de sua natureza
de direito patrimonial (item 4.4.3). Desse modo, o direito



extrapatrimonial & imagem-atributo ndo comporta exame em
separado. Se o titular do direito é pessoa andnima, a
protecdo de seu interesse em preservar a imagem-atributo €,
na verdade, a tutela da honra objetiva. Se famosa, além
desse ambito de protecao, ¢ também tutelado o seu interesse
patrimonial. Num caso ou noutro, sobrepdem-se diferentes
direitos da personalidade.

4.4.3. Direito patrimonial a imagem

Contam que uma jomnalista, ao entrevistar Marilyn
Monroe, perguntou-lhe o que costumava usar para dormir; e
a atrizrespondeu: “uma gota de Chanel 5. Contam, também,
que em razio dessa resposta as vendas do perfume
aumentaram. Nio é improvavel. As pessoas famosas associa
0 imaginario popular um conjunto de qualidades, valores ¢
conceitos que compde a imagem-atributo delas. As
caracteristicas associadas a Marilyn Monroe — beleza,
sensualidade, objeto de desejo, glamour — foram, com a
provocativa resposta dada a entrevistadora, transmitidas ao
perfume. A admiradora da atriz podia sentir-se um pouco
mais bela, sensual, desejada e glamourosa, um pouco mais
Marilyn Monroe, ao comprar um vidro de Chanel 5.

Naqueles tempos idos de 1960, a imagem dos famosos
ainda ndo era tdo institucionalmente valorizada, no mundo
dos negodcios, como ¢ hoje. Nao contam que Marilyn
Monroe foi remunerada para dizer o que disse, e talvez ndo



tenha sido, realmente. Hoje em dia, porém, nenhum famoso
sugeriria, de graca, consumir produto de uma marca
qualquer. Gisele Biindchen, famosissima modelo brasileira,
tem a imagem associada a caracteristicas como juventude,
beleza perfeita, riqueza e sucesso profissional. Viaja o
mundo todo, namora homens belos, famosos e ricos.
Chegou ao apice da fama e riqueza dedicando-se a uma
profissdo que, por ndo depender de educacao formal, € vista
como acessivel a todas as garotas bonitas. Gisele, seu
empresario, os publicitarios e anunciantes sabem o quanto
vale essa imagem. Milhdes de mulheres, no mundo todo,
conhecem-na e a admiram; querem ser Gisele Biindchen. Ao
fazer, em 2002, a propaganda de lancamento de uma sandalia,
ela emprestou sua imagem ao produto, que vendeu no
mercado nacional, naquele ano, trés milhdes de pares a mais
do que o estimado. Cada centavo que cobra para associar
sua imagem a um produto ou servi¢o € visto pelo empresario
que o desembolsa como investimento de retorno certo.

Em consequéncia do valor de mercado que se lhe
atribui, a imagem da pessoa famosa, além de protegida como
direito extrapatrimonial da personalidade, é também objeto
de direito patrimonial. Tem wuma protecdo especifica,
portanto, como bem do patriménio de seu titular. Pode,
assim, ser objeto de negdcio juridico ou renuncia eficaz e é
transmissivel por ato entre vivos ou falecimento.



O direito patrimonial a imagem é
titularizado pelas pessoas famosas
que  forem  associadas,  pelo
imaginario popular, a
caracteristicas  positivas  como
beleza, competéncia profissional,
boa forma fisica e outras.

Emrazio da natureza patrimonial dessa manifestacdo do
direito a imagem, deve a pessoa famosa administra-la com
alguns cuidados. Ao associar sua imagem a determinado
produto ou servigo, a pessoa famosa expde-se ao risco de
ser prejudicada por eventuais acidentes de consumo. Uma
atriz de renome nacional, Maité Proenga, participou de
campanha  publicitaria de  lancamento de um
anticoncepcional chamado “Microvilar”. O produto também
ficou famoso em razio do grave acidente de consumo que
protagonizou. Durante os testes do processo de embalagem,
faltou adequado controle de qualidade e cartelas



acondicionando farinha no lugar da pilula anticoncepcional
foram vendidas no mercado. Diversas consumidoras
engravidaram. Claro, a associagdo da imagem da artista ao
produto pode té-la prejudicado, e é até mesmo provavel que
tenha perdido novas oportunidades de trabalho emrazio do
lamentavel acidente. Por essa razio, sempre convém a
pessoa famosa, ao contratar sua participagdo em campanhas
publicitarias, negociar cldusulas que a protejam dos riscos
de contaminac¢do da imagem.

Como objeto do direito patrimonial & imagem deve ser
considerado todo e qualquer atributo que identifique a
pessoa famosa. A voz, assim, quando suficiente para
identifica-la, tem a mesma protecdo do retrato, porque
também evoca as caracteristicas associadas a determinada
pessoa pelo imaginério popular.

4.5. Direito a honra

Todos os homens e mulheres tém, a respeito de si
mesmos, conceitos. Consideram-se pontuais, responsaveis,
sociaveis, justos, interessados, caridosos, profissionalmente
promissores etc. E a todos eles os conhecidos atribuem
conceitos. Sdo considerados desleixados, imprudentes,
introvertidos, injustos, egocéntricos, egoistas, fracassados
etc. Os conceitos positivos que cada um se atribui ou que
sdo reconhecidos socialmente formama honra da pessoa.

A honra desdobra-se naquelas duas dimensdes. A



primeira é chamada de honra subjetiva e reune os conceitos
que a pessoa tem de si mesma. E a estima que cada homem
ou mulher nutre em relagdo a respectiva pessoa. A segunda,
chamada de honra objetiva, em que se agrupam os conceitos
que dela fazem os que a conhecem. Trata-se da reputagdo
desfrutada pelo homem ou mulher no meio (social,
profissional, cientifico etc.) em que vive e trabalha. Ambas
as esferas da honra sdo juridicamente tuteladas. Ninguém
pode atribuir a certa pessoa uma qualificacdo que lhe agrida
a autoestima ou a reputagao.

Em termos de regra geral de convivéncia, ao direito a
honra corresponde o dever de reserva quanto as opinides
desabonadoras. Quer dizer, se desaprecio alguém por
qualquer motivo, ndo devo manifestar o desapreco, por
maiores que sejam as razdes para nutrir a impressao
desfavoravel. A ordem juridica trata de impedir o transito de
opinides negativas sobre quem quer que seja, abstraindo os
seus fundamentos. S6 podem ter curso, para proveito de
todos, as opinides positivas que temos cada um em relagdo
aos demais. Mas ndo sdo apenas as opinides alheias o
objeto da protecdo do direito a honra. Também a narrativa de
fatos pode agravar a estima ou reputacdo das pessoas.

A opinido representa um conceito que se temde alguém,
uma adjetivagdo. Ela s6 deve ser expressada quando puder
contribuir para o aumento da estima ou da reputagdo da
pessoa sobre quem se fala. Se ndo for esse o caso,



desinteressa a convivéncia harménica em sociedade sua
difusdo. Assim, se acho fulano um chato, ndao devo
expressar esse conceito para ninguém, porque isso ¢
potencialmente agressivo a estima que fulano deve ter por
sua propria pessoa. Ja a narragdo de fatos ndo é, emsi, uma
qualificacdo, mas uma descrigdo de condutas. Ela pode
envolver uma opinido manifesta ou limitar-se a apontar o
acontecido. Se combinei com fulano uma hora certa para nos
reunirmos e ele ndo chegou ao compromisso no tempo
combinado, é possivel referi-se a esse fato apenas
narrando-o (“fulano nao foi pontual comigo”) ou também
avaliando (“fulano ¢ uma pessoa impontual”). Devo, na
verdade, abster-me de narrar o fato, com ou sem adjetivacao,
porque tanto uma como outra alternativa sdo potencialmente
lesivas a autoestima e reputacdo de fulano.

A honra subjetiva (a estima que
cada pessoa nutre por si mesma) e a
objetiva (a reputacdo de que goza
cada pessoa entre 0SS  seus
conhecidos) ndo  podem  ser
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prejuaicaaas por opinioes ou
narrativas de outras pessoas. Em
principio, mesmo que as opinioes
sejam  fundamentadas  ou  as
narrativas verdadeiras, preserva-se,
em nome da boa convivéncia, a
honra da pessoa de quem se fala. O
direito a honra so ¢ limitado pela
"excecdo da verdade" se a narrativa
imputa a pessoa a prdtica de crime.
Nesse caso, o interesse publico na
apuracdo dos fatos e puni¢cdo do
criminoso transcende o interesse
privado de protegdo da honra.

A narragdo de fatos s6 é do interesse publico quando
pertinentes a delito que a lei tipifica como crime. Nessa



hipdtese, o agravo a honra da pessoa sobre quem se fala é
desconsiderado e se privilegia o interesse publico na
efetivagdo da repressdo penal. Se sei que fulano estuprou
beltrana, convém ndo comentar o fato entre conhecidos
comuns ou estranhos, porque isso € potencialmente lesivo a
reputacdo dele, mas posso leva-lo ao conhecimento da
autoridade policial, para que o Estado o investigue e, se for
0 caso, puna o estuprador. O interesse publico na apuracio
de fatos criminosos e na punigdo do agente /imita o direito a
personalidade deste. Em outras palavras, quando a estima
ou reputacdo de alguém pode ser prejudicada pela difusdo
de fato caracteristico da pratica de crime, o direito & honra ¢
limitado pela excecdo da verdade (exceptio veritatis).

Em sintese, a pessoa que tem sua estima (honra
subjetiva) ou reputacdo (honra objetiva) atingidas pela
opinido difundida por outra pessoa pode defender-se
obtendo ordem judicial de cessag@o da injuria, bem como
indenizagio dos danos materiais ¢ morais que tiver sofrido. E
irrelevante se a opinido injuriosa tem ou ndo fundamento.
Além disso, a pessoa que tiver sua honra atingida pela
narragdo de fatos que ndo lhe imputam crime tem os mesmos
direitos de fazer cessar a difamag¢do e de ser indenizada pelo
difaimador. E igualmente irrelevante, aqui, se os fatos
difamantes sdo verdadeiros ou falsos. Finalmente, a pessoa
lesada em sua honra em virtude da narragdo de fatos que lhe
imputam a pratica de crime pode obter contra a calunia a



mesma tutela, exceto se forem verdadeiros os fatos narrados.

5. AMORTE

A morte ¢ o fato juridico que importa o término da
pessoa fisica (CC, art. 6°). Ao morrerem, homens e mulheres
deixam de ser pessoas e sujeitos de direito. Depois de pagas
todas as dividas pendentes, seus bens serdo transmitidos
aos sucessores, herdeiros ou legatarios. E, embora alguns
dos interesses extrapatrimoniais nutridos em vida ainda
continuem sob tutela, como o direito a0 nome ou a imagem,
ndo lhes poderd ser imputada a titularidade de novos
direitos ou obrigacdes. Para o direito, note, a morte ndo é um
fato biologico (cessacdo das fungdes vitais do ser), mas uma
declaracdo de que esse fato aconteceu. Tanto que o ausente
pode estar morto biologicamente, mas, como ninguém tem
conhecimento disto (ou melhor, como ninguémdeclarou este
acontecimento pela forma juridicamente adequada), ele ainda
¢é vivo para o direito.

A morte pode ser natural ou violenta, de acordo com a
causa que desencadeia o fim das fungdes vitais do
organismo. Natural ¢ a morte derivada de enfermidade ou
idade do homem ou mulher. Todo ser vivo um dia perece;
morrer é de sua natureza. Ao extinguir-se a vida, cumpre-se o
ciclo bioldgico do ser que vivia. Violenta, por sua vez, é a
morte do homem ou mulher que, em certo sentido,
interrompe esse ciclo. Causam-na eventos naturais



(afogamento em inundagdes, soterramento em avalanches,
ataque por feras etc.) ou a agdo de outras pessoas
(assassinato, erro médico, acidentes de transito etc.).

Pelas circunstancias muitas vezes complexas em que se
verifica e pelos significativos efeitos que produz, a morte
deve ser documentada coma observancia de cautelas legais.
Em geral, para os brasileiros moradores em meio urbano, a
morte natural costuma acontecer num hospital. Nesse caso,
o médico que trabalha na instituicdo hospitalar em que se
encontrava internada a pessoa, valendo-se de critérios e
métodos técnicos desenvolvidos pela medicina, atestara o
obito. Quando morre naturalmente em casa, se ndo houver
médico contratado pela familia que ateste o falecimento, este
deverd ser feito pelo médico legista do servico publico de
necropsia, apds exame para definigdo da causa. Em caso de
morte violenta, o corpo ¢ levado obrigatoriamente a esse
servico. No meio rural ou nas pequenas cidades em que nao
ha médico, a morte normalmente ¢é atestada por duas
pessoas qualificadas que a tiverem presenciado ou
verificado (Lein. 6.015/73, art. 77).

Em seguida, uma pessoa da familia, exibindo o atestado
de obito, fara a declaracdo do falecimento perante o oficial
do registro civil do lugar. A partir da declaracdo e do
atestado, o oficial desse registro faz o assentamento do
obito no livro proprio e expede acertiddo, que é o
documento comprobatério da morte da pessoa, para todos



os efeitos. Veja a diferenga entre o atestado e a certiddo de
obito: aquele é firmado pelo médico (ou duas pessoas
qualificadas), enquanto este ¢ expedido pelo cartorio de
registro civil.

A morte implica o fim da pessoa
natural. A partir desse fato juridico,
nenhum novo direito ou dever pode
ser-lhe imputado. Apos a solugdo de
suas  dividas, os bens sdo
transmitidos aos sucessores,
herdeiros ou legatarios. O registro e
documentagdo desse fato, assim, sdo
cercados de formalidades e cautelas.

O sepultamento do cadaver s6 se pode fazer, em regra,
apos a expedi¢do da certiddo de 6bito, ou pelo menos de seu



protocolo. Se a pessoa havia, em vida, manifestado a
vontade de ter o corpo cremado, determina a lei que a morte
seja atestada por dois médicos ou por um médico legista,
exigindo-se também a autorizacdo judicial na hipotese de
morte violenta.

Para que a morte, natural ou violenta, seja atestada por
médico, dando inicio as providéncias tendentes a sua
documentagdo, um pressuposto deve estar atendido:a
existéncia do cadaver. Se o médico ndo estava
acompanhando a evolugdo da enfermidade que matou a
pessoa ou, de qualquer modo, ndo presenciou a morte, ele
precisa fazer um exame necroépsico para pesquisar a causa.
Quando o atestado, por falta de médicos no lugar do
falecimento, ¢ assinado por duas pessoas qualificadas, exige
a lei que tenham presenciado ou verificado a morte. Em
qualquer uma dessas hipodteses, portanto, o atestado de
obito é feito por quemtem, & vista, um cadaver.

Nem sempre, porém, essa condi¢cdo de fato se apresenta.
Ha pessoas que morrem em situagdes excepcionais, quando
as formalidades e cautelas proprias a documenta¢do do
evento simplesmente ndo se podem adotar. Nesses casos, a
ordem juridica presume a morte da pessoa. A morte
presumida é sempre declarada pelo juiz, apos se convencer,
pelas provas reunidas pelos interessados no processo
judicial, que estdo presentes os requisitos legalmente
estabelecidos para considerar alguém morto, mesmo sem



saber do paradeiro do cadaver.

No direito brasileiro, presume-se a morte em trés
hipoteses: a) abertura da sucessdo definitiva do ausente
(item 6); b) extrema probabilidade de morte de quem se
encontrava em perigo de vida;c¢) desaparecimento em
campanha ou aprisionamento, se ndo for encontrada a
pessoa até dois anos apds o término da guerra (CC, arts. 6° e
7).

Em circunstincias excepcionais, a morte pode ser
reconhecida diretamente pela lei. Trata-se ndo propriamente
de morte presumida, mas reconhecida pelo ordenamento em
vigor. E o caso, por exemplo, das pessoas que participaram
ou foram acusadas de participar de atividades politicas, no
periodo de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, e
que por esse motivo foram detidas por agentes publicos,
desaparecendo desde entdo sem que haja delas noticias.
Essas pessoas sdo legalmente reconhecidas como mortas
porque foram perseguidas pelo aparelho repressor do
Estado, numa época de extrema fragilizacdo da democracia
brasileira (Lei n. 9.140/95). Tendo sido detidas sob acusagdo
de participagdo em atividades politicas e estando
desaparecidas desde entdo, sem que haja noticias a seu
respeito, ¢ muito grande a probabilidade de terem sido
mortas pelos agentes do Estado que as detiveram.

No caso de reconhecimento legal da morte, dispensa-se
a declaracdo judicial exigida para a morte presumida. Basta



que se comprove, perante autoridades administrativas, que
determinada pessoa se pde no ambito de incidéncia da
norma que estabeleceu as condi¢des para o reconhecimento
da morte para que se operem todos os efeitos juridicos do
falecimento dessa pessoa.

5.1. Comorientes

Os efeitos da morte, emespecial a sucessdo nos bens da
pessoa falecida, verificam-se imediatamente. Por essa razio,
a hora em que a morte ocorreu deve, sempre que possivel,
ser atestada pelo médico, para constar do assento e da
certiddo de 6bito. Diferentes direitos sucessorios decorrem
d aordem temporal em que se verifica a morte de duas
pessoas ligadas por vinculos de parentesco.

Imagine que Antonio € casado, em segundas nupcias,
pelo regime de comunhdo universal de bens, com Benedita ¢
tem, do primeiro casamento, um filho, Carlos. Considere,
ademais, que a mie de Benedita, Darcy, é viva. Para
simplificar, essas pessoas ndo tém nenhum outro
descendente ou ascendente vivo. Pois bem, falecendo
Antonio antes de Benedita, metade dos bens do casal
cabera a ela em razdo do regime de bens do casamento, e a
outra metade sera transmitida por sucessdo aos herdeiros
dele. No caso, como o falecido deixou um filho, é ele que
passard a titularizar os bens transmitidos pela morte de
Antonio. Em consequéncia, do patrimonio originalmente em



nome do casal, Benedita ficara com 50%, correspondente a
sua meagdo, e Carlos, com os restantes 50%. Vindo
Benedita a falecer em seguida, todo o seu patrimonio sera
transmitido a Unica herdeira, sua mie Darcy.

Veja como se alteram os direitos sucessorios, caso
Benedita morra antes de Antonio. Se assim for, metade dos
bens do casal caberd aAntonio, em razio do regime do
casamento, ¢ a outra metade serd transmitida por sucessao
aos herdeiros de Benedita. Como a falecida ndo deixou
descendentes, a mde e o coOnjuge viavo sdo herdeiros
concorrentes. Cada um ficard com metade dos bens
transmitidos pela morte de Benedita. Desse modo, do
patrimonio originalmente em nome do casal, Antonio ficara
com 75% (50% de sua meagdo e mais 25% como heranga) e
Darcy, com 25%. Vindo a morrer, depois, Antonio, todo o
seu patrimdnio sera transmitido ao unico herdeiro, o filho
Carlos.

Em suma, morrendo Antonio e Benedita em momentos
distintos, os direitos sucessorios de Carlos e Darcy alteram-
se substancialmente dependendo de quem falecer antes.
Sendo Antonio o primeiro a falecer, Darcy tera, apos a morte
de Benedita, metade do patriménio originalmente em nome
do casal, e Carlos, a metade restante. Mas, sendo Benedita
a primeira a morrer, Carlos tera, apoés o passamento de
Antonio, ¥ do patrimdnio originalmente em nome do casal e
Darcy, o quarto restante. Ainda que os eventos ocorram



com poucos minutos de diferenca, a ordem em que se derem
sera decisiva para a defini¢do dos direitos sucessorios.

E se Antonio e Benedita faleceram ao mesmo tempo?
Estavam, admita-se, viajando de avido, e o aparelho caiu
provocando a morte de todos os seus ocupantes. Nesse
caso, Antonio deixa a metade que lhe cabe no patriménio do
casal para o seu unico herdeiro, o filho Carlos; e Benedita
deixa a sua metade para sua unica herdeira, a mde Darcy.

Codigo Civil:

Art. 8° Se dois ou mais individuos
falecerem na mesma ocasido, ndao se
podendo averiguar se algum dos
comorientes precedeu aos outros,
presumir-se-do simultaneamente
mortos.

Vé-se, portanto, pelas variagdes do exemplo indicado,



que a definicdo exata da hora da morte ¢ relevantissima em
determinadas hipoteses. Por meio dessa definigdo € que se
encadeia a sucessdo de cada umdos falecidos, transmitindo-
se os bens, inclusive os que acabara de receber por
sucessdo, aos respectivos sucessores.

Pois bem, como proceder entdo em caso de comoriéncia,
quando ndo for possivel definir exatamente o momento da
morte de cada pessoa? Comorientes sdo os que falecem na
mesma ocasido: acidente do carro em que viajavam juntos,
afogamento na mesma inundacdo, soterramento no
desabamento do prédio em que ambos se encontravam etc.
Se ndo se consegue fixar (por pericia ou testemunhas) qual
dos comorientes teria morrido antes, deve-se adotar um
critério para a disciplina das questdes sucessorias. A
solucdo do direito brasileiro ¢ simples: ndo sendo possivel
averiguar se uma das mortes antecedeu a outra, considera-se
que as pessoas faleceram simultaneamente (CC, art. 8°).

5.2. Direitos do falecido

Com a morte, a pessoa fisica se extingue. Acaba a
personalidade e ela deixa de ser, também, sujeito de direito.
Qualquer fato posterior ao falecimento de um homem ou
mulher ndo pode, por isso, gerar-lhe um novo direito ou
obrigacdo. Emrelagdo aos fatos anteriores, também descabe
a imputagdo ao falecido de direitos e obrigacdes. Na
verdade, as pendéncias obrigacionais que houver deixado



(débitos ou créditos), bem como a administragdo dos bens
de seu patrimdnio, enquanto ndo ultimada a partilha entre os
sucessores (herdeiros ou legatarios), cabem a um sujeito de
direito despersonificado, o espolio, que se representa pelo
inventariante nomeado pelo juiz.

Desse modo, a expressdo “direitos do falecido” s6 pode
ser uma referéncia a prote¢do post mortem de determinados
interesses extrapatrimoniais que a pessoa tinha enquanto
vivia. Sao alguns dos direitos da personalidade cujos efeitos
se projetam para além da morte do titular. Quando alguém
ofende, por exemplo, a honra de um falecido, pode ser
responsabilizado. Titular do direito ofendido, nesse caso, s
pode ser a pessoa morta, ndo porque esteja ainda em
condi¢des de adquirir direitos (que, realmente, ndo estd),
mas porque, enquanto era vivo, tinha o interesse
correspondente juridicamente protegido como tal.

A lei legitima algumas pessoas para a defesa desses
direitos da personalidade que o morto titularizava. Note-se
que os legitimados ndo sdo representantes do falecido,
porque este ja ndo pode mais ser representado, no sentido
técnico da expressdo. Ndo sdo, também, os titulares do
direito, por ndo serem estes transmissiveis. Sdo, a rigor,
pessoas que presumivelmente gostariam de ver respeitados
os direitos do morto e as quais, por isso, a lei atribui
legitimidade para agir.

Estdo, desse modo, legitimados a prote¢do dos direitos



da personalidade da pessoa falecida o conjuge sobrevivente
e qualquer parente em linha reta, ou colateral, até o quarto
grau (CC, art. 12, paragrafo tnico). Qualquer um deles pode
agir em defesa do nome, da vida privada ou da honra da
pessoa falecida. Quando, porém, a ofensa alcancga o direito a
imagem do morto, a lei legitima apenas o conjuge,
ascendentes e descendentes (CC, art. 20, pardgrafo unico).
A razio da discriminacdo do direito a imagem ¢&,
simplesmente, incompreensivel e deve-se debita-la a falta de
rigor sistematico do texto codificado. De qualquer forma,
ocorrendo desrespeito a memoria de uma pessoa, o filho do
morto, por exemplo, tem as mesmas agdes que o pai teria em
vida para a protecdo do direito a imagem. Isto é, poderd
obter em juizo uma ordem de cessacdo da ofensa e a
indenizac¢do pelos danos (morais) decorrentes.

Depois do falecimento, o ser
humano perde a personalidade e
deixa de ser sujeito de direito. Nao
titulariza mais direitos e obrigagoes.

Quando se fala, assim, em direitos
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ao jaiecido, esitda-se rejerindao d
protegdo post mortem de
determinados interesses
extrapatrimoniais que a pessoa
morta tinha enquanto vivia. Sdo os
interesses protegidos como direito
ao nome, vida privada, imagem e
honra.

A lei legitima o conjuge e alguns
parentes proximos para a a¢do
destinada a tutela desses direitos
que o morto titularizava.

Como a pessoa legitimada para a defesa do nome,
privacidade, imagem ou honra do morto ndo ¢ a titular do
direito ofendido, a indenizagdo a que for condenado o
ofensor ndo lhe pertence. O direito do legitimado se limita a
recuperacdo dos valores despendidos com a contratagdo de



advogado, custas processuais e outras despesas incorridas
na defesa da memodria do falecido. Descontados esses
valores do importe pago a titulo de indenizagdo, o saldo
devera, a rigor, ser entregue aos sucessores da pessoa
morta. Considerar-se que o legitimado a defesa do direito a
personalidade de pessoa falecida ¢ a credora do valor
correspondente 4 indenizagdo pelos danos morais
significaria promové-la a condicdo de verdadeira titular do
direito ofendido. Isto sO seria assim, a rigor, se o direito
extrapatrimonial da personalidade fosse transmissivel, o que
decididamente nao é.

A legitimagdo estabelecida nos pardgrafos Unicos dos
arts. 12 e 20 dizem respeito aos direitos extrapatrimoniais da
personalidade. O direito a imagem de pessoa famosa, como
vimos, pode ter conteudo patrimonial e, nesse caso, ¢
transmissivel. Se a lesdo alcanca o direito de explorar
economicamente a imagem de pessoa falecida, sua defesa
cabe exclusivamente ao sucessor a quem esse direito foi
atribuido no processo de inventario. Nesse caso, a
indenizacdo por danos materiais ¢ morais sera devida apenas
ao sucessor a quem o direito patrimonial for atribuido como
heranga ou legado, ainda que obtida por agdao promovida por
outra pessoa legitimada.

6. AUSENCIA

Quando uma pessoa desaparece, o direito se preocupa,



inicialmente, mais com os interesses dela do que com os de
terceiros (familiares, credores etc.). Prevé, em decorréncia,
que uma pessoa, nomeada pelo juiz, passara a administrar os
bens do desaparecido para que, ao retornar, ndo venha este
a sofrer prejuizo. Nao quer a lei que os interesses de alguém
desaparecido, muitas vezes involuntariamente, fiquem ao
desamparo. Apos algum tempo, continuando desaparecida a
pessoa, inverte-se a primazia dos interesses tutelados. Em
atencdo aos direitos de terceiros, a lei autoriza a presuncio
da morte do desaparecido, para que se proceda a solugdo
das pendéncias obrigacionais e a transmissdo de seus bens
a sucessores. Mas ndo deixa, mesmo assim, de continuar
atenta aos interesses da pessoa presumivelmente morta, ja
que ndo esta de todo afastada a hipdtese de ela retornar a
qualquer momento.

Sdo trés etapas sucessivas desencadeadas pelo
desaparecimento de uma pessoa: curadoria dos bens do
ausente, sucessdo provisoria e sucessdo definitiva. Na
primeira, privilegiam-se os interesses do desaparecido sobre
o de terceiros. Na segunda, equiparam-se esses interesses,
atendendo-se ao direito dos credores e imitindo os
sucessores na posse dos bens do ausente. Na terceira etapa,
os interesses privilegiados sdo os de sucessores, herdeiros
ou legatarios. Note-se, porém, que nas duas ultimas,
inclusive na etapa da sucessdo definitiva, opera-se a
reversdo de parte dos efeitos derivados da presuncio da



morte na hipdtese de reaparecimento do ausente. Apenas
depois de transcorrido mais tempo (dez anos apds a abertura
da sucessdo definitiva), os sucessores adquirem
incondicionalmente seus direitos sobre os bens do
presumivelmente morto.

O desaparecimento de uma pessoa
desencadeia, em geral, trés etapas
sucessivas: curadoria dos bens do
ausente, sucessdo provisoria e
sucessdo definitiva. Os interesses em
prote¢do sdo ndo apenas oS do
ausente, impossibilitado de
administrar seus bens, como os de
terceiros, credores ou sucessores.

O desaparecimento pode ser voluntario ou involuntario.



A pessoa pode, por sua vontade, resolver redirecionar
bruscamente sua vida, abandonando familiares, amigos,
negocios e bens (desaparecimento voluntario), ou pode ter
sido levada ao desaparecimento por fatores ou
circunstancias alheias a sua vontade (lesdo da memoria,
naufragio, sequestro etc.). Essa distingdo é importante para a
definicdo dos direitos dos sucessores na hipotese de
reaparecimento do ausente (item 6.3).

6.1. Curadoria dos bens do ausente

A lei autoriza que o juiz declare ausente a pessoa
desaparecida de seu domicilio. Quando, porém, se verifica
esse fato juridico, o desaparecimento? O desaparecimento
ndo se caracteriza apenas pelo afastamento da pessoa do
lugar em que reside, por mais prolongado que seja. Nao
basta, assim, que um homem ou mulher ndo tenha retornado
a sua casa durante largo tempo para configurar-se o
desaparecimento. Para que se considere alguém
desaparecido, ¢ mnecessdrio que se tenham perdido
totalmente as noticias sobre ele. Desaparecer ndo ¢ tanto
uma questdo espacial — ir para onde ndo ¢ conhecido; ¢
mais uma questdo de informagdo — deixar de dar noticias.
Desse modo, alguém esta desaparecido quando ndo se tém
mais noticias de seu paradeiro. A lei ¢é, inclusive,
redundante, ao dizer que serd declarada a auséncia da
pessoa que desaparecer sem dela haver noticia (CC, art. 22).



Para que seja decretada a auséncia de uma pessoa ¢
necessario que o desaparecido ndo tenha representante ou
procurador cuidando de seus negdcios e bens. Ambos tém
poderes de representacdo (CC, art. 115), mas sdo diferentes
as origens.

O representante ¢ investido pela lei nos poderes de
representagio. E o caso, por exemplo, do curador do
deficiente mental absolutamente incapaz, quando do
desaparecimento deste. Em principio, ndo se declara o
interdito ausente porque ele possui representante. Quer
dizer, seus interesses ndo estdo desamparados. Claro que,
apds o transcurso do prazo legal sem o reaparecimento do
incapaz, cumprem-se os pressupostos de presuncdo da
morte, para fins de abertura da sucessdo, na defesa dos
interesses de terceiros (sucessores, credores etc.).

O procurador, por sua vez, ¢ investido nos poderes de
representacdo pela vontade da pessoa representada (a
frente, o conceito ¢ aperfeigoado: Cap. 10, item 6). O
instrumento contratual para a veicula¢do da vontade, nesse
caso, ¢ o mandato. Pois bem, se antes de desaparecer, a
pessoa (mandante) havia outorgado a familiar, amigo ou
mesmo a um profissional (mandatario) poderes para, em
nome dela, praticar atos e administrar os bens e negbcios,
respeita-se sua vontade. Ndo é o caso de decretacdo de
auséncia, porque esta, como visto, destina-se a evitar o
desarrimo dos interesses de desaparecidos. Se tais



interesses ja estdo sob os cuidados de mandatario da estrita
confianga do seu titular, ndo héa razdes para acionar o
instrumento legal da declaragdio de auséncia. Em
consequéncia, para o juiz declarar a auséncia de certa
pessoa (para quem a lei ndo previu representante), ¢
necessario que ela ndo tenha mandatario, seja porque nao o
nomeou antes de desaparecer (CC, art. 22), seja porque o
outorgado ndo quer ou ndo pode exercer ou continuar a
exercer o mandato (CC, art. 23).

Nao exige a lei prazo minimo para a caracterizacdo do
desaparecimento. Se a pessoa avisou que faria viagem ao
exterior e retornaria em trinta dias. Transcorridos estes e
mais um ou dois meses, sem nenhuma noticia dela, a
despeito, inclusive, de diligéncias dos familiares e amigos
destinadas a encontra-la, j4 se pode considerar a pessoa
desaparecida. Se empreenderia viagem mais extensa, por
regides indspitas do planeta e sem prazo definido para
regresso, a interrupgdo das noticias periddicas que enviava
pode configurar, passado um tempo razoavel, o
desaparecimento. Note-se que as facilidades de
comunica¢do hoje existentes, no mundo todo, reduzem os
prazos a partir dos quais se pode, razoavelmente, considerar
que no ha mais noticias do paradeiro de uma pessoa.

Para a declaragdo de auséncia ndo determina a lei que se
diligencie a procura do desaparecido. Providéncias adotadas
pelos familiares e amigos, porém, tendentes a localizagdo de



quem deixou de mandar noticias podem auxiliar na
configuracdo do desaparecimento. O juiz deve sempre levar
em consideragdo os habitos que o desaparecido cultivava
para identificar anormalidades. Sem estas, deve ser prudente
e exigir dos interessados outros indicios do
desaparecimento antes de declarar a auséncia. Se a pessoa
de quem ndo se tém noticias era dada a periddicos e
prolongados isolamentos, isso deve ser considerado na
ponderagdo sobre o seu desaparecimento.

Convencendo-se de que certa pessoa estd realmente
desaparecida e seus interesses encontram-se ao desamparo,
0 juiz, a pedido de qualquer interessado, declarard a sua
auséncia. A primeira consequéncia dessa declaracdo ¢ a
arrecadag¢do dos bens do ausente. Trata-se de diligéncia
que o juiz realiza, preferencialmente se deslocando até a
residéncia do ausente, e da qual resulta a relagdo dos bens
de titularidade do desaparecido.

Ao declarar a auséncia de uma pessoa, o juiz deve
também nomear um curador para os bens dela. A extensao
dos poderes do curador ¢ fixada pelo juiz, em fun¢do das
circunstancias do caso. Se o desaparecido possuia, entre os
bens, dinheiro aplicado em fundo de investimento bancario,
numa instituicdo tradicional e solida, o juiz pode, por
exemplo, determinar que essa aplicagdo financeira deve ser
conservada e, portanto, limitar os poderes do curador a
administracdo dos demais bens do ausente. Também sdo



fixadas pelo juiz as obrigacdes do curador. Ele pode
estabelecer, por exemplo, que lhe deve prestar contas
mensais. De qualquer modo, o curador passa a responder,
nos limites da nomeacdo, pelos bens listados no termo de
arrecadacao.

A nomeagdo para o cargo de curador de bens deve
recair, em principio, sobre o conjuge do ausente. S6 ndo se
legitima o conjuge para o cargo se estiver separado do
desaparecido, de fato, por mais de dois anos. Nao sendo o
ausente casado, ou ndo estando legitimado o cdnjuge, a
curadoria dos bens cabe aos pais ou a seus descendentes,
nessa ordem, desde que ndo exista impedimento (se o
ausente sO possuia filhos menores, enquanto durar a
menoridade, estdo impedidos para o exercicio do cargo de
curador dos bens do pai). A nomeagdo de parente para o
cargo de curador € irrecusavel, exceto em situagdes de
particular excepcionalidade, a critério do juiz (cf. Santos,
2001:204). Na falta dos parentes listados na lei, o juiz podera
escolher qualquer pessoa para o cargo de curador (CC, art.
25, § 3°). Normalmente, escolhera alguém de sua confianca,
hipotese em que este ndo apenas podera recusar o cargo, ou
a ele renunciar, como tera direito a remuneragdo pelo
trabalho que despender na administracdo dos bens do
ausente.



A pessoa que desaparecer do seu
domicilio, sem que dela se tenha
noticias, sera declarada ausente, a
menos que tenha representante ou
procurador encarregado de
administrar seus bens e interesses.

Ao declarar uma pessoa ausente, o
juiz arrecadara os bens dela e
nomearda  um  curador  para
administrd-los, fixando seus poderes
e obrigacoes.

O ausente, deve-se frisar, ndo ¢ incapaz. A lei ndo o
considera desprovido de discernimento suficiente para tratar
dos seus interesses. Alids, onde quer que esteja, podera
praticar atos e negocios juridicos diretamente. Seu
desaparecimento do domicilio apenas recomenda que



alguém passe a administrar, em nome dele, os bens,
negbdcios e interesses que possui. Esse administrador,
destaque-se, ndo é curador do ausente, mas dos bens dele.

6.2. Sucessio provisdria e definitiva

Depois de transcorrido um ano da arrecadacdo dos bens
da pessoa declarada judicialmente ausente, os legalmente
tidos por interessados podem requerer ao juiz a abertura da
sucessio, que, inicialmente, tera carater provisorio.

Também pode ser requerida a abertura da sucessio
proviséria da pessoa desaparecida que possuia
representante ou procurador se o desaparecimento perdura
ha trés anos. Isso porque, como ja visto, na medida em que
avancam os anos sem noticia de uma pessoa, o direito deixa
paulatinamente de se preocupar com os interesses dela e
passa a privilegiar os de terceiros, como herdeiros e
credores. Se desaparece o interdito, ele deixa representante
e, portanto, seus interesses ndo se encontram ao desabrigo.
Nao cabe, por esta razio, a declaragdo de sua auséncia nos
termos do art. 22 do CC. Passados trés anos, porém, outros
interesses além dos do incapaz desaparecido passam a ter
maior prote¢do da lei. J& é consideravel o tempo de
desaparecimento e, portanto, convém que o representante
ou procurador sejam dispensados de seus encargos e 0s
sucessores do desaparecido entremna posse dos bens. Para
tanto, deve ser declarada a auséncia do desaparecido nessas



circunstancias e aberta sua sucessao provisoria.

A sucessdo, inicialmente, é proviséria em vista de trés
fatos que podem alterar a situagdo juridica dos sucessores:
a) retorno do ausente; b) descoberta de que estéd vivo (CC,
art. 36); ¢) descoberta da data exata da sua morte (CC, art.
35). Nos dois primeiros casos, a situagdo provisoria se
desfaz porque ndo se verificou o fim da pessoa natural do
desaparecido. Encontrando-se vivo quem se tinha por
provavelmente morto, ndo ha razdes para continuarem os
sucessores na posse de bens que ndo lhes pertencem. No
terceiro caso, a sucessdo provisoria pode desfazer-se, caso
sejam diversos os sucessores na data da sua abertura e na
da morte da pessoa declarada ausente. Se Anfonio
desapareceu em 1999 e foi declarado ausente em 2000, teve
os efeitos da abertura de sua sucessdo provisdria
efetivados, por exemplo, em 2001. Imagine-se que era casado
comBenedita, em regime de separacdo de bens e em
segundas nupcias. Se Benedita faleceu em 2000, ela ndo
sera, em 2001, quando a abertura da sucessdo provisoria de
Antonio produzir efeitos, sua sucessora. Os filhos do
primeiro casamento sd0 0s UNicos a concorrer & sucessao e
nenhum direito sucessorio no patrimonio de Antonio
possuirdo, por exemplo, os sucessores de Benedita. Porém,
se posteriormente é descoberto que, na verdade, Antonio
havia falecido em 1999, Benedita deve ser considerada sua
sucessora, porque ainda vivia na data da morte do marido.



Os filhos do primeiro casamento de Antonio € 0s sucessores
de Benedita concorrerdo a sucessao nessa hipotese.

Estdo unicamente legitimados para requerer a abertura
da sucessdo provisoria da pessoa declarada ausente, apds
um ano da arrecadacdo (ou da desaparecida com
representante ou procurador, depois de trés anos do
desaparecimento): a) o conjuge; b) os herdeiros presumidos;
c¢) os que tiverem sobre os bens do ausente direito
condicionado a sua morte; d) os credores de obrigagdes
vencidas e ndo pagas (CC, art. 27, I a IV); e) o Ministério
Publico, se ndo houver interessados (CC, art. 28, § 1°).

Depois de um ano da declaracdo
de auséncia (ou se transcorridos trés
anos do desaparecimento de pessoa
que havia deixado representante ou
procurador), pode ser aberta a
sucessdo provisoria. Nela, o ausente
preserva a propriedade de seus bens,
mas a posse é dada aos seus



presumiveis sucessores. O curador
dos bens do ausente, assim como o
representante e o procurador do
desaparecido, é dispensado de suas
fungoes e a responsabilidade pela
administragdo dos bens passa a ser
do titular do direito a posse
provisoria.

A declaracdo de abertura de sucessdo provisdria sé
produz efeitos depois de transcorridos cento e oitenta dias
da sua publicacdo. Isto é, enquanto ndo transposto esse
marco temporal, embora ja autorize a lei determinadas
providéncias no pressuposto da permanéncia da situacdo de
fato, a sucessdo somente se dard quando decorrido aquele
prazo. Apds o juiz declarar aberta a sucessdo provisoria, 0s
interessados devem requerer, nos trinta dias seguintes, o
inventario. Se o ausente havia deixado testamento, proceder-
se-4 também a sua abertura.

O principal efeito da sucess@o provisoria ¢ a imissdo na



posse dos bens pertencentes ao ausente pelos seus
presumiveis sucessores. José Antonio de Paula Santos Neto
considera a hipotese como “usufruto legal” (2001:231/232).
Note-se que durante a etapa proviséria da sucessdo do
ausente ndo se transmite a propriedade dos seus bens.
Estes continuam pertencendo ao ausente. A posse deles ¢
que se d& aos presumiveis sucessores. Em decorréncia da
imissdo na posse de quem provavelmente sucedera ao
ausente, o curador dos bens do primeiro e o representante
ou mandatério do segundo sdo desligados de suas funcdes.
A responsabilidade pela administragdo de cada bem passa
ao sucessor que detiver a respectiva posse. O conjuge,
descendentes e ascendentes ndo precisam prestar caugdo
para imitir-se na posse dos bens do ausente com sucessdo
proviséria aberta, mas os demais titulares do direito a posse
proviséria devem oferecer garantia da restituicdo dos bens,
mediante penhores ou hipotecas equivalentes aos seus
quinhdes (CC, art. 30 e § 2°).

Durante a fase da sucessdo provisoria, nenhum bem
imovel do ausente pode ser, como regra, alienado ou
hipotecado. O objetivo da proibi¢do da lei é impedir a perda
dos bens. Embora estejam os presumiveis sucessores na
posse destes, ainda nfo transcorreu tempo suficiente para
operar-se a presun¢do da morte de seu proprietario. Convém,
por isso, conservar-se a propriedade. Ha duas excegoes,
contudo: o imével pode ser desapropriado (que é uma



hipétese de alienacao) ou pode ser alienado ou hipotecado,
mediante autorizacdo judicial, para evitar sua ruina. Em
relagdo aos bens moveis, quando sujeitos a deterioragcao ou
a extravio, o juiz pode ordenar sua venda e posterior
emprego do valor obtido em investimento de perfil
conservador, lembrando a lei de imoveis e titulos federais
(CC, art. 29).

Depois de decorridos dez anos da abertura da sucessao
provisoria da pessoa declarada ausente, os interessados
podem requerer ao juiz que abra adefinitiva. Trata-se,
normalmente, da etapa final que o desaparecimento de uma
pessoa desencadeia. A sucessdo definitiva, contudo, pode
ser aberta independentemente de prévia abertura da
sucessdo provisoria quando o desaparecido conta com 80
anos de idade e hé pelo menos cinco anos ndo ha noticias
dele (CC, art. 38).



Presume-se a morte do
desaparecido quando o juiz declara
aberta a sucessdo definitiva. Esta
pode ter por fundamento o
transcurso de dez anos da abertura
da sucessdo provisoria, ou de cinco
anos sem noticias da pessoa com 80
anos de idade.

A abertura da sucessfo definitiva importa a presungao
da morte do ausente ou desaparecido. Processa-se,
portanto, como a sucessdo de qualquer outra pessoa
falecida. Pagam-se as dividas pendentes, se ainda houver, e
transmitem-se os bens a propriedade dos sucessores. Coma
partilha, o antigo titular do direito de posse provisoria nio é
mais administrador de bens alheios. Cada sucessor torna-se,
para todos os efeitos, dono dos bens correspondentes aos
seus quinhoes.



6.3. O retorno do ausente

Se a pessoa declarada ausente retorna ao seu domicilio,
variam os direitos que titulariza de acordo com o momento
do reaparecimento.

Se regressa antes da abertura da sucessdo provisoria,
encontrara seus bens, negocios e interesses sob 0s
cuidados do curador nomeado pelo juiz. Assim, seu
patrimonio foi administrado, durante a auséncia, por uma
pessoa coma responsabilidade de administrador. Quer dizer,
o ausente tera direito de receber os frutos e rendimentos dos
seus bens descontados unicamente o valor das despesas de
administragdo e, quando for o caso, a remuneragdo do
administrador. O curador de bens do ausente que
administrar mal os interesses confiados a sua guarda
responde pelos danos a que der causa. Se o administrador
deixou, por exemplo, prescrever a acdo de cobranga do
aluguel de um imével, o ausente tem direito de ser
indenizado pelo prejuizo derivado dessa negligéncia. Ao
reassumir diretamente seus negocios e patrimonio, o ausente
pode demandar a indenizacdo pelos atos de ma
administragdo de seus bens. Alids, aberta a sucesséo
provisoéria, os titulares do direito de posse também podem
demandar o curador dos bens do ausente por atos de ma
administragao.

Se o regresso do ausente da-se depois de aberta a
sucessao provisoria, mas antes de aberta a definitiva, os



frutos e rendimentos dos seus bens pertencem, totalmente
ou em parte, ao titular do direito a posse provisoria.
Depende da natureza do vinculo de parentesco entre eles
(ausente e possuidor provisério). Assim, o conjuge,
ascendente e descendente fardo seus todos os fiutos e
rendimentos dos bens, mas os demais devem capitalizar a
metade. Imagine-se que o ausente tem, no patriménio, um
imovel comercial que se encontra alugado. Imagine-se,
ademais, que sobre esse imovel titularizam o direito a posse
proviséria sua esposa e um amigo contemplado em
testamento. A parte do aluguel destinada & mulher é dela,
podendo gasté-la com o que quiser. Nao hé contas a prestar
desse fruto ou rendimento. J& da parte do aluguel cabivel ao
amigo, metade deve ser empregada num fundo de
investimento (ou noutra alternativa de capitaliza¢do). Se
restar comprovada que a auséncia era involuntaria, o
ausente, ao retornar, terd direito a essa metade capitalizada
(CC, art. 33, paragrafo unico). Caso tenha sido voluntaria, a
totalidade dos frutos e rendimentos cabera ao sucessor.

Em suma, se o ausente retornar antes da abertura da
sucessdo definitiva, ndo podera reclamar os frutos e
rendimentos de seus bens do coOnjuge, ascendente ou
descendente titulares da posse provisoria, mas podera
reclamar, se a auséncia foi involuntaria, a metade deles dos
demais possuidores provisorios.

O possuidor provisdrio, qualquer que seja o vinculo



com o ausente, responde perante este por ma administragao.
Se ndo renovou o seguro de imovel, que o ausente
invariavelmente contratava, e o bem se perdeu num
incéndio, respondera o titular do direito a posse provisoria
pelo prejuizo do ausente.

Os direitos do ausente que
reaparece  variam  segundo 0
momento de seu regresso. Se retorna
antes da abertura da sucessdo
provisoria, conserva ndo so o direito
a propriedade de seus bens como a
todos os frutos e rendimentos. Se
depois da sucessdo provisoria, mas
antes de aberta a definitiva, mantém
o direito a propriedade dos bens,
mas ndo a totalidade dos frutos e
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a sucessdo definitiva, mas antes de
transcorridos dez anos, tem apenas o
direito a restituicdo dos seus bens no
estado em que se encontram.
Regressando depois de dez anos da
sucessdo definitiva, ndo tem mais
direito aos seus bens.

Regressando o ausente nos dez anos seguintes a
abertura da sucessdo definitiva, devem ser restituidos os
bens no estado em que se encontrarem. Se um ou mais deles
tiverem sido vendidos, apds a partilha havida na sucessédo
definitiva, tera direito ao preco obtido na venda. Emcaso de
sub-rogacdo, ficara com o bem sub-rogado. Em nenhuma
hipdtese, porém, terd o ausente direito a fruto ou rendimento
relativo ao tempo da sua auséncia. Ndo tera perdido,
contudo, eventual direito a indenizagdo por ma
administragdo dos bens no periodo anterior a abertura da
sucessdo definitiva, salvo se verificada a prescri¢do. Vé-se,
portanto, que a propriedade dos bens titularizada pelos



sucessores, nos dez anos seguintes a abertura da sucessao
definitiva, € sujeita a condicdo resolutiva.

Ap6s o decurso de dez anos seguintes a abertura da
sucessao definitiva, ndo tera o ausente nenhum direito sobre
os bens que titularizava anteriormente ao seu
desaparecimento.

7. DOMICILIO DA PESSOA FISICA

O domicilio ¢ o lugar em que a pessoa pode ser
encontrada para exercer direitos e responder por obrigacdes.
Quando se trata de pessoa fisica, o domicilio ¢ o lugar em
que reside com animo definitivo. Quem possui mais de uma
residéncia, em que viva alternadamente, tem em qualquer
delas seu domicilio (CC, art. 71). Quem, por outro lado, ndo
tiver residéncia habitual, tem o domicilio no lugar em que for
encontrada (CC, art. 73). Nas relacdes pertinentes a
profissdo, a pessoa fisica ¢ domiciliada onde a exerce.
Assim, o lugar em que se encontra o consultério do médico
ou dentista, o escritério do advogado ou o estabelecimento
do empresario individual é, para os assuntos profissionais
dessas pessoas, o seu domicilio (CC, art. 72).

As pessoas sdo, em principio, inteiramente livres para
decidir o lugar em que fixardo o domicilio, e, por isso, o
elemento mais relevante para identifica-lo é a intengdo por
elas manifestada. Exceto nas hipoteses de domicilio
necessario, o lugar declarado como tal pela pessoa serve de



domicilio. Ademais, querendo, a pessoa pode mudar seu
domicilio, a qualquer tempo, bastando para isso que transfira
a residéncia com a inten¢do manifesta de muda-la (CC, art.
74). A lei menciona uma esdrixula declaragdo “as
municipalidades”, como uma das provas da intencdo de
mudanga do domicilio. O anacrénico ato ndo se consegue
atualmente praticar, e ndo possui significado nenhum nas
mudangas dentro da mesma cidade. Os cadastros mantidos
pelas prefeituras tém fins fiscais e identificam os
contribuintes de tributos municipais e ndo os domicilios.
Alias, eventual escrito enderegado a Prefeitura para os fins
de manifestar a intencdo de mudar o domicilio sera
simplesmente ignorado e arquivado. A prova da intencao de
mudar o domicilio é feita, portanto, pela propria mudancga.



Domicilio é o lugar em que a
pessoa pode ser encontrada para
responder por suas obrigacoes ou
exercer os direitos que titulariza. A
regra geral para a definicdo do
domicilio é o da ampla liberdade.

Também em razio da extrema liberdade de que gozam as
pessoas para definir seu domicilio, podem, ao celebrar um
contrato qualquer por instrumento escrito, eleger o lugar em
que serdo exercidos os direitos e cumpridas as obrigagdes
contratadas.

As hipoteses de domicilio necessario, que limitam a
liberdade de definicdo que norteia a disciplina da matéria,
sdo apenas cinco:a) o incapaz tem o mesmo domicilio de
seu representante ou assistente; b) o servidor publico €
domiciliado no lugar em que exerce suas funcdes
permanentemente; ¢) o domicilio do militar depende da Forga
a que pertence; sendo do Exército, serd onde servir; sendo
da Marinha ou da Aerondutica, serd o lugar do comando a



que se encontrar imediatamente subordinado; d) o maritimo
domicilia-se no navio em que for matriculado; e e) o preso,
onde estiver cumprindo pena (CC, art. 76).



Capitulo 8

A PESSOA
JURIDICA

1. INTRODUCAO

Para melhor nortear a solugdo de conflito de interesses
em sociedade — que, imediata ou mediatamente, sempre
envolve homens ou mulheres —, a lei atribui a titularidade
de direitos e obrigagcdes ndo apenas a seres humanos, mas
também a seres ndo humanos de natureza ideal. S3o, por
assim dizer, “realidades” puramente conceituais, que existem
apenas para a disciplina dos interesses, em ultima instancia,
de homens e mulheres “reais”. De fato, ndo existem esses
seres nao humanos, sendo no plano dos conceitos juridicos,
e sua finalidade ¢ servirem a melhor composicdo dos
interesses das pessoas naturais que vivem em sociedade.
Umdesses seres, que serd objeto de exame neste capitulo, é



a pessoa juridica.

Os alicerces da teoria da pessoa juridica encontram-se
na Idade Média, em nogOes destinadas a atender as
necessidades de organizagdo da Igreja Catolica e
preservacdo de seu patrimdnio. Naquele tempo, o direito
candnico separava a Igreja, como corporagdo, de seus
membros (os clérigos), afirmando que aquela tem existéncia
permanente, que transcende a vida transitoria dos padres e
bispos. Também por ser a Igreja uma corporagdo
independente de seus integrantes, nem todos podem falar
legitimamente por ela, mas, dependendo do assunto, apenas
os membros de determinada hierarquia, consultando
previamente, por vezes, alguns dos seus pares. Outra
importante implicacdo do reconhecimento da Igreja como
uma corporagdo inconfundivel com os seus integrantes era
pertinente aos bens. A afirmacdo da vida da Igreja em
separado leva a distingdo entre o patrimonio dela e o de cada
membro do clero. Falecendo um padre ou bispo, os bens em
sua posse ndo podiam ser transmitidos a sucessores por
pertencerema corporagao.

Na época da Revolugdo Comercial, as grandes
companhias organizadas para a exploracdo e coloniza¢do do
novo mundo também eram consideradas entidades
auténomas em relacdo aos fundadores e investidores que
nelas aportavam capital. Mas ndo foi imediata a transposi¢ao
da nogdo corporativa para as sociedades mercantis. Havia



uma diferenca significativa entre a separagdo patrimonial das
empresas da Era Modema e a nogdo de corporacdo do
direito candnico medieval. Enquanto a Igreja era vista como
tendo existéncia transcendental a vida de seus membros, as
sociedades comerciais geralmente se ligavam aos socios
(Lopes, 2000:108/110 e 411/418). Em outros termos, a
generalizagdo das nogdes de corporagdo (do direito
candnico) e de separacdo patrimonial (do direito comercial)
de que resultou o conceito de pessoa juridica tem lugar
apenas na segunda metade do século XIX, em reflexdes
desenvolvidas principalmente por doutrinadores alemaes.

A justificativa do conceito de pessoa juridica a partir de
concepcdes antropomorficas, porém, enraizou-se no
pensamento juridico. Até meados do século XX ainda se
encontram autores afirmando a existéncia por assim dizer
“real” da pessoa juridica. Para eles, a lei ndo teria
propriamente criado um conceito para melhor tratar os
conflitos de interesses entre os seres humanos, valendo-se
da nogdo de “pessoa”, mas limitado a reconhecer algo que,
a exemplo dos homens e mulheres, teria uma existéncia
anterior (cf., por todos, Oliveira, 1979). A literatura sobre o
tema lista diversas teorias (fic¢do, institui¢do, realidade
técnica e outras), que ora reforcam tais concepgdes, ora se
distanciam delas. Sdo teorias que ilustram, a rigor, as
dificuldades que enfrentaram os tecnoélogos do direito, no
passado, para sustentar a titularidade de direitos e



obrigagdes por seres ndo humanos. Seu estudo deixou,
atualmente, de ter importancia tecnolégica. Passado mais de
umséculo da configuracdo final da teoria da pessoa juridica,
e incorporados seus desdobramentos na generalidade dos
direitos positivos, ndo ha maiores dificuldades em sua
operacionalizagdo na solugdo de conflitos de interesses.

O instituto da pessoa juridica é, enfim, uma técnica de
separagdo patrimonial desenvolvida pelo direito para
disciplinar os interesses de homens e nulheres. Existem
outros institutos que também tém a mesma natureza e
finalidade. Assim, os sujeitos de direito despersonificados,
como o espolio, a massa falida ou o condominio edilicio
(Cap. 6, item 5). E técnica de segregagdo patrimonial a
administragdo contabilmente autonoma de determinados
recursos alheios, como a dos fundos de investimento
oferecidos pelos bancos. Além desses exemplos, também o
tratamento excepcional liberado a certos bens do patriménio
de uma pessoa pode implicar a separagdo, como no caso do
empresario individual casado que, independentemente do
regime de bens do casamento, pode, sem autorizacdo do
conjuge, alienar os imoveis empregados na exploracdo da
empresa ou mesmo grava-los de onus reais (CC, art. 978). Em
todas essas hipoteses de separacdo de patriménio criadas
pelo direito, a finalidade é sempre a de dispor sobre conflitos
de interesses, de forma mais racional.



O instituto da pessoa juridica é
uma técnica de  separagdo
patrimonial. Os membros dela ndo
sdo os titulares dos direitos e
obrigagcoes imputados a pessoa
juridica. Tais direitos e obrigagoes
formam um patrimonio distinto do
correspondente  aos  direitos e
obrigagcoes imputados a cada
membro da pessoa juridica.

A pessoa juridica ¢ uma técnica de separacdo
patrimonial em que se atribui personalidade propria ao
patrimonio segregado. Nenhuma outra das técnicas
desenvolvidas pelo direito apresenta esse traco. No exame
do conceito das pessoas juridicas (item 2) discutir-se-4 o
significado dessa caracteristica que a distingue das demais



técnicas de separagdo patrimonial, bem como a mais
importante de suas implicagdes, o principio da autonomia
das pessoas juridicas.

2. CONCEITO DE PESSOA JURIDICA

Pessoa juridica é o sujeito de direito personificado ndo
humano. E também chamada de pessoa moral. Como sujeito
de direito, tem aptidao para titularizar direitos e obrigagdes.
Por ser personificada, estd autorizada a praticar os atos em
geral da vida civil — comprar, vender, tomar emprestado, dar
em locacdo etc. —, independentemente de especificas
autorizagdes da lei. Finalmente, como entidade ndo humana,
esta excluida da pratica dos atos para os quais o atributo da
humanidade ¢ pressuposto, como casar, adotar, doar 6rgdos
e outros.

Em geral, ¢ a pessoa juridica constituida por outra ou
outras pessoas. Ela comeca a existir, assim, em decorréncia
da vontade de uma ou mais pessoas, identificadas como
membros, integrantes ou instituidores da pessoa juridica.
Essa noc¢do apenas ndo se ajusta inteiramente aos entes da
Federagdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
que sdo pessoas juridicas derivadas da organizacdo politica
independente da sociedade brasileira. As demais pessoas
juridicas sempre terdo um ou mais membros; estes sdo
necessariamente sujeitos de direito, podendo ser pessoas
fisicas ou outras pessoas juridicas.



A mais relevante consequéncia dessa conceituacdo das
pessoas juridicas € sintetizada no principio da autonomia. As
pessoas juridicas ndo se confundem com as pessoas que a
integram — dizia preceito do antigo Codigo Civil. Em outros
termos, a pessoa juridica e cada um dos seus membros sdo
sujeitos de direito autonomos, distintos, inconfundiveis.
Desse modo, se Antonio, Benedito e Carlos contratam uma
sociedade empresdria designada ABC Transportes Ltda.,
dao nascimento a um novo sujeito de direito personificado.
De trés passam a quatro pessoas, cada uma com seus
direitos e obrigagdes, seu proprio patrimoénio. Assim como o
direito de Antonio ndo pode ser exercido por Benedito, ou a
obrigagdo de Carlos ndo pode ser cobrada de Antonio,
porque sdo pessoas diferentes, também o direito de ABC
Transportes Ltda. ndo pode ser exercido por Carlos, nem a
obrigagdo dela pode ser imputada a Benedito.

Emrazio do principio da autonomia da pessoa juridica, é
ela mesma parte dos negobcios juridicos. Faz-se presente a
celebracdo do ato, evidentemente, por meio de uma pessoa
fisica que por ela assina o instrumento. Mas é a pessoa
juridica que esta manifestando a vontade, vinculando-se ao
contrato, assumindo direitos e contraindo obrigagdes em
virtude do negocio juridico. Se for necessario alugar imével
para instalagdo do estabelecimento de ABC Transportes
Ltda. (escritorio, oficina, estacionamento etc.), sera ela,
pessoa juridica, a locataria. Antonio, Benedito e Carlos



decididamente nfo participam da relacdo contratual, sdo
todos estranhos ao vinculo locaticio. Nem mesmo o sécio
que eventualmente vier a assinar o contrato de locagdo em
nome da pessoa juridica sera parte do negocio.

Também em decorréncia do principio da autonomia da
pessoa juridica, ¢ ela, e ndo os seus integrantes, a parte
legitima para demandar e ser demandada em juizo, em razio
dos direitos e obrigacdes que titulariza. Nao sendo pago, por
exemplo, o aluguel do imovel onde se instalou o
estabelecimento, o locador tem acdo contra aABC
Transportes Ltda. e ndo contra os seus socios. Antonio,
Benedito e Carlos sao partes ilegitimas para o processo
nesse caso, exatamente porque ndo sdo locatarios, ndo
devem o aluguel. Quem locou o imodvel e contraiu a
obrigagdo de pagar os aluguéis foi uma outra pessoa, a
sociedade.

Finalmente, e no seu desdobramento mais relevante, o
principio da autonomia importa, em regra, a impossibilidade
de se cobrarem dos seus integrantes as dividas e obrigagdes
da pessoa juridica. Condenada a pagar, judicialmente,
determinado valor a titulo de aluguel, ABC Transportes
Ltda. respondera com os bens do seu patriménio. O locador
ndo pode pretender a satisfagdo de seu crédito com a
constrigdo judicial de bens de Antonio, Benedito ou Carlos,
porque eles ndo sdo os devedores. A regra da autonomia
patrimonial das pessoas juridicas estabelece que os seus



integrantes nao respondem por dividas delas. Quem abre
crédito para uma pessoa juridica deve saber que ndo esta
garantido, em principio, pelos bens do patriménio dos
membros desta. Apenas em situagdes excepcionais a lei
autoriza a imputagdo da obrigacdo da pessoa juridica a
alguns ou todos os seus integrantes. Mesmo nessas
situagdes, porém, a responsabilidade dos membros da
pessoa juridica é sempre subsidiaria; ou seja, pressupde o
prévio exaurimento dos recursos patrimoniais da pessoa
juridica. Desse modo, se o locador do exemplo acima tiver o
direito de satisfazer seu crédito pela constri¢do judicial de
bens do patrimoénio de Antonio, s6 podera fazé-lo se ABC
Transportes Ltda. ndo titularizar mais nenhumbem.



Em decorréncia do principio da
autonomia da pessoa juridica, ¢ ela
(e ndo os seus integrantes) que
participa dos negocios juridicos de
seu interesse e titulariza os direitos
e obrigagoes decorrentes. Tambem é
ela quem demanda e ¢ demandada
em razdo de tais direitos e
obrigacoes. Finalmente, ¢ apenas o
patrimonio da pessoa juridica (e ndo
o de seus integrantes) que, em
principio, responde  por  suas
obrigagoes.

O principio da autonomia das pessoas juridicas, como
dito, encontrava-se, no Cédigo Civil anterior, expresso num



dispositivo que afirmava nio se confundirem elas com os
seus integrantes. Na lei atual ndo se encontra reproduzido
igual dispositivo. A autonomia, ¢ suas implicagdes acima
delineadas, porém, decorre da interpretagdo sistematica de
diversas normas. O art. 46, V, por exemplo, estabelece que
um dos elementos constantes do registro civil da pessoa
juridica ¢ a existéncia ou ndo de responsabilidade subsididria
dos seus membros pelas obrigacdes dela; o art. 1.052
restringe a responsabilidade de cada sécio da sociedade
limitada ao valor de suas quotas, e assim por diante.
Diversos dispositivos do Codigo Civil reforcam a adocao,
pelo direito civil brasileiro, do principio da autonomia da
pessoa juridica. E exemplo, assim, de um principio ndo
expresso, revelado pela doutrina a partir dos dispositivos
legais do ordenamento juridico, para informar a interpretagao
e aplicagdo das normas que o compdem (Cap. 3, item 3).

3. CLASSIFICACAO DAS PESSOAS JURIDICAS

As pessoas juridicas classificamse de acordo com
varios critérios. Trés s@o os de maior interesse:

a) Critério legal. Pelo critério legal, subdividem-se,
inicialmente, em pessoas juridicas de direito publico ou de
direito privado. O que as distingue ndo é a origem dos
recursos empregados em sua constituigdo (publicos ou de
particulares), mas o regime juridico a que se submetem. Cada
uma dessas categorias de pessoa juridica esta sujeita a um



regime especifico. O de direito publico caracteriza-se pela
supremacia dos interesses titularizados pelas pessoas a ele
sujeitas. E o regime da desigualdade juridica, que outorga
prerrogativas as pessoas de direito publico, subtraidas das
de direito privado.

As prerrogativas do regime de direito publico sdo os
instrumentos para tutela dos interesses gerais, os quais, em
virtude de um valor conquistado ao longo da trajetoria da
civilizagdo, sempre devem prevalecer sobre os individuais.
As pessoas juridicas de direito publico dispdem de tais
prerrogativas, para a defesa dos interesses publicos. Tome-
se um exemplo. A regra, no direito processual, ¢ a de que a
prova de um fato cabe a quem o alega. Isto ¢, quem afirma a
ocorréncia de certo fato (constitutivo do direito que pleiteia)
tem o onus de prova-lo. Em algumas situagdes, por medida
de justica, admite-se a inversdo do onus da prova. O fato
constitutivo do direito ndo precisa ser provado por quem o
pleiteia, mas cabe a quem se imputa o dever provar, para
liberar-se da obrigagdo, que o fato ndo ocorreu. Pois bem, em
favor das pessoas juridicas de direito publico milita a
presuncdo de liquidez e certeza dos atos por elas praticados.
Em outros termos, quando judicialmente questionada, a
pessoa juridica de direito publico ndo tem o dnus de provar
a ocorréncia do fato que autoriza a pratica do ato. E do
particular o 6nus de provar que esse fato ndo se verificou.
Se recebo uma multa de trinsito por excesso de velocidade



emrodovia estadual e resolvo questiona-la em juizo, ndo é o
Estado que deve provar que eu, no dia e hora assinalados,
encontrava-me correndo naquela estrada; mas cabe
exclusivamente a mim o 6nus de provar que esse fato ndo
ocorreu. E uma prerrogativa necessaria a prevaléncia do
interesse publico sobre o privado.

Pelo critério legal, as pessoas
juridicas sdo de direito publico
(interno ou externo) ou de direito
privado. Estas ultimas podem ser de
trés espécies: fundacdo, associa¢do
e sociedade.

Na fundagdo, alguns bens do
instituidor sdo destacados de seu
patrimonio e afetados a certas
finalidades. Na  associacdo e
sociedade, pessoas com objetivos



comuns unem Sseus esfor¢os para
realiza-los. Na funda¢do e na
associagdo, os fins que motivam a
formacdo da pessoa juridica sdo nao
economicos, enquanto na sociedade,
$do economicos.

As pessoas juridicas de direito privado, a seu turno,
submetem-se ao regime da igualdade juridica. Se a lei tratar
diferentemente duas pessoas juridicas de direito privado
iguais, ela é inconstitucional por afronta ao principio da
isonomia. Quando a lei, assim, concede uma prerrogativa a
determinada pessoa juridica de direito privado, isto sé tem
validade se for o meio de estabelecer a igualdade na relagdo.
O exemplo acima, do 6nus da prova, serve também aqui. O
consumidor ao adquirir no mercado um produto qualquer
encontra-se em situacdo de vulnerabilidade diante do
fabricante. Ele é ndo s6 economicamente mais fraco, mas nédo
dispde das mesmas informagdes que o fabricante tem sobre
o produto adquirido. Imagine-se que uma associacdo de
caridade, mantenedora de uma creche, adquira um fogao.



Considere-se que, em seus primeiros dias de uso, por causa
de vazamento de gas do fogdo, ocorre um incéndio na
creche. Numa discussao judicial, emrazio da vulnerabilidade
da associagdo consumidora, é-lhe impossivel provar que o
defeito do fogdo foi a causa do incéndio. Para o fabricante,
porém, detentor de todas as informacdes sobre seus
produtos, provar a impossibilidade de determinado
desdobramento de um produto defeituoso dele ndo ¢ dificil.
Diante disso, o Cédigo de Defesa do Consumidor autoriza
que o juiz, diante da verossimilhanca das alegacdes do
consumidor, decrete em favor deste a inversdo do O6nus da
prova. Nessa hipdtese, veja que a prerrogativa ndo ¢
concedida, pela lei, para tornar a associagdo consumidora
uma pessoa desigual, mais favorecida que o fabricante do
fogdo; pelo contrario, é concedida para torna-la igual ao
fabricante. A desvantagem econdmica (vulnerabilidade) é
compensada pela vantagem juridica (inversdo do 6nus da
prova), igualando, na medida do possivel, as pessoas
juridicas de direito privado titulares dos interesses
conflitantes.

As pessoas juridicas de direito publico sdo
classificadas, pela lei, em internas e externas (CC, art. 40).
Sdo de direito publico interno a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Territorios, os Municipios, as autarquias (por
exemplo, OAB, INSS, Instituto Nacional da Propriedade
Intelectual etc.), inclusive as associa¢des publicas, e demais



entidades de carater publico criadas por lei (por exemplo, as
agéncias reguladoras ANATEL, ANP, ANEEL etc.) (CC, art.
41). Salvo disposicdo diversa da lei, uma pessoa juridica de
direito  publico interno se  submete, quanto ao
funcionamento, ao direito civil se, a despeito da natureza
publica do seu regime juridico, tiver a estrutura de pessoa
juridica de direito privado (CC, art. 41, pardgrafo unico). O
estudo dessas pessoas, suas prerrogativas, direitos e
obrigagdes, ¢ feito pelos tecnodlogos dedicados ao direito
administrativo. Ja as pessoas juridicas de direito publico
externo sdo os Estados estrangeiros e todas as pessoas
regidas pelo direito internacional publico (Igreja Catolica,
ONU, Organizagdo Mundial do Comércio, Comunidade
Europeia etc.) (CC, art. 42).

As pessoas juridicas de direito privado sdo: fundacao,
associagdo, sociedade, organizacdes religiosas e partidos
politicos. A fundagdo se distingue da associagdo e da
sociedade porque, ao contrario destas, ndo resulta da unido
de esforgos de pessoas com o mesmo objetivo. Ela resulta
da afetacdo de um patriménio a determinada finalidade.
Quando o jornalista Roberto Marinho instituiu a Fundagdo
Roberto Marinho, ele destacou de seu patrimdnio alguns
bens e externou a vontade de que passassem a ser
administrados com o objetivo de auxiliar a prote¢do do
patrimdnio histdrico brasileiro, promover a difusdo da
educacdo pela TV etc. Em outros termos, afetou certos bens



a realizagdo de determinadas finalidades. A fundagdo so
pode ter determinados fins ndo econdmicos: religiosos,
morais, culturais ou de assisténcia (CC, art. 62, paragrafo
nico).

Na associa¢do e na sociedade, pessoas com objetivos
comuns unem seus esforcos para alcanca-los. Varia a
espécie de pessoa juridica de acordo com a natureza do
objetivo perseguido. Na associagcdo, pessoas se unem em
torno de objetivos ndo econdmicos (por exemplo, culturais,
filantropicos, sociais etc.), e nas sociedades, para explorar
em conjunto uma atividade econdmica. Desse modo, a
sociedade se distingue da fundag@o e da associagdo pelo
objetivo econdmico (ganhar dinheiro) que motiva sua
constituigao.

As sociedades se dividem emsimples e empresarias,
segundo a forma como organizam a explora¢do da atividade
econdmica a que se dedicam. As sociedades empresérias,
por sua vez, podem ser de cinco tipos: nome coletivo,
comandita simples, comandita por agdes, limitada ou
andnima.

As organizagdes religiosas e os partidos politicos tém a
mesma estrutura que as associagdes e sociedades —
resultam da unido de esforcos de pessoas com interesses
comuns. Diferenciam-se destas em razio de seus objetivos
peculiares: as organizagdes religiosas destinam-se a
propagacdo de uma religido, congregando os que a



professam; os partidos politicos, por sua vez, reunem
interessados em participar da vida politica nacional,
geralmente em torno de um idedrio comum. Sdo pessoas
juridicas regidas por normas especificas.

b) Quantidade de fundadores e de membros. As
pessoas juridicas podem sersingulares ou coletivas, de
acordo com a quantidade de pessoas que as constituem.
Singulares sdo as constituidas por uma sé pessoa; coletivas,
as constituidas por duas ou mais. As autarquias e as
sociedades andnimas subsididrias integrais sdo singulares.
As associagdes ¢ demais sociedades sdo coletivas. A
fundagdo costuma ser instituida por uma s6 pessoa, mas ha
fundagdes criadas por dois ou mais instituidores. Quando a
referéncia ¢ & quantidade de membros ou integrantes das
pessoas juridicas, designam-se estas como unipessoais (um
s6 membro) ou pluripessoais (dois ou mais membros).
Assim, a sociedade empresaria deve necessariamente ser
coletiva, em sua origem (exceto o caso especialissimo da
subsidiaria integral, que pode ser constituida por um sé6cio
apenas, desde que seja esse uma sociedade brasileira). Quer
dizer, sua constituigdo pressupde pelo menos dois sécios.
Em decorréncia, tende a ser uma pessoa juridica
pluripessoal. A lei, contudo, admite a unipessoalidade
temporaria da sociedade empresaria quando, por qualquer
motivo, a totalidade das quotas ou agdes representativas de
seu capital social se tornam da propriedade de uma so6



pessoa (CC, art. 1.033, IV, LSA, art. 206, I, d). As pessoas
juridicas resultantes da afetacdo de patriménio (fundagdes)
ndo possuemintegrantes ou membros, €, por essa razao, nao
podemser qualificadas como unipessoais ou pluripessoais.

Pelo  critério  concernente a
quantidade de pessoas que a
constituem, a pessoa juridica pode
ser singular (um so fundador) ou
coletiva (dois ou mais fundadores).
Pela quantidade de integrantes, pode
ser unipessoal (um membro apenas)
ou pluripessoal (dois ou mais
membros).

¢) Modo de constitui¢do. Segundo o modo de
constituigdo, as pessoas juridicas classificam-se em



contratuais ou institucionais. As primeiras sao constituidas
por um contrato entre os seus fundadores. Entre eles, por
isso, estabelecem-se vinculos contratuais. Nessa categoria
se enquadra a maioria dos tipos de sociedades (simples,
nome coletivo, comandita simples e limitada). As pessoas
juridicas institucionais sdo constituidas por manifestacdo de
vontade de seus fundadores, mas sem que se vinculem
contratualmente. Sao institucionais as sociedades por a¢des
(an6nima ou comandita por agdes), as associagdes, as
organizacdes religiosas, os partidos politicos e as
fundagdes. Note-se que as pessoas juridicas singulares sao
sempre institucionais, j4 que um contrato pressupde pelo
menos dois sujeitos contratantes.

O ato constitutivo da pessoa juridica contratual chama-
s e contrato social, ¢ o da institucional, estatuto. Sdo os
documentos disciplinares da organiza¢do da pessoa juridica,
bemassimdas relagcdes dela comos seus membros.



As  pessoas  juridicas  sdo
classificadas, de acordo com o modo
de constituicdo, em contratuais e
institucionais. O ato constitutivo
daquelas denomina-se "contrato
social" e o das institucionais,
"estatuto”.

4. INICIO E TERMINO DA PERS ONIFICACAO

A existéncia legal das pessoas juridicas, diz a lei, inicia-
se com o registro do respectivo ato constitutivo no 6rgao
proprio (CC, art. 45). Assim, as associagdes, fundagdes e
sociedades simples devem ter seus atos de constitui¢do
levados ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, enquanto
as sociedades empresarias sdo registradas nas Juntas
Comerciais (CC, art. 1.150). Esse ato, portanto, ¢ o legalmente
estabelecido para marcar o inicio da personalidade da
pessoa juridica. Alids, em relacdo as sociedades, a lei €



expressa ao estipular que a aquisigdo da personalidade
juridica da-se com a inscri¢do, no registro proprio, dos seus
atos constitutivos (CC, art. 985).

Esta, porém, ndo é a melhor forma de dispor sobre a
matéria. Se o atributo da personalidade ¢ a autorizagdo
genérica para a pratica de atos juridicos n@o proibidos, o
fato juridico que marca o inicio da personificacdo deveria ser
a manifestacdo de vontade dos fundadores da pessoa
juridica. Mesmo se adotando um conceito mais largo de
personalidade, como a aptiddo para titularizar direitos e
obrigagdes, também ndo serd o registro dos atos
constitutivos, mas sim a manifestacdo da vontade dos
fundadores da pessoa juridica, o fato desencadeador da
personificagio. E claro que o funcionamento da pessoa
juridica antes do registro ¢ irregular e importa, para as
sociedades, por exemplo, relativizacdes de sua autonomia
patrimonial. O registro, assim, deveria ter sido escolhido pela
lei como condigdo para o funcionamento regular da pessoa
juridica e ndo para a personificagao.

De qualquer modo, sem o registro, a pessoa juridica ndo
consegue cadastrar-se no Cadastro Nacional das Pessoas
Juridicas (CNPJ), condi¢do inafastavel para participar da
economia formal. Expde-se, ademais, a imposi¢cdo de multa
pela falta de matricula no INSS, que pressupde o registro
dos atos constitutivos.

Em suma, embora sob o ponto de vista logico e



conceitual seja suficiente para considerar-se a pessoa
juridica personificada a manifestacdo da vontade de seus
instituidores, as exigéncias relacionadas a regularidade do
seu funcionamento e as consequéncias da inobservancia
destas recomendam que a pessoa juridica ndo pratique
nenhum ato juridico anteriormente a formalidade do registro
de sua constituicao.

De acordo com a lei, a
personalidade da pessoa juridica
inicia-se com a inscricdo de seus
atos  constitutivos no  registro
proprio. As sociedades simples,
associagoes e fundacoes inscrevem-
se no Registro Civil das Pessoas
Juridicas, e as sociedades
empresarias, na Junta Comercial.



Termina a personificagdo da pessoa juridica com o
cancelamento de sua inscricdo no registro proprio. Tal
cancelamento s6 pode ser efetivado pelo Registro Civil das
Pessoas Juridicas ou pela Junta Comercial, ap6s o
encerramento  daliquidagdo da pessoa juridica. A
liquidagdo, por sua vez, € necessaria quando a pessoa
juridica é dissolvida por deliberagdo da maioria de seus
membros, observadas as regras estatutdrias ou contratuais.
A ordem sequencial dos atos dissolutérios das pessoas
juridicas em geral, portanto, é: dissolug¢do, liquidagdo e
cancelamento do registro.

A liquidagdo ¢ um conjunto de atos praticados pela
pessoa juridica dissolvida com o objetivo de solucionar suas
pendéncias obrigacionais e destinar o patrimonio
remanescente. De fato, ao ser deliberada a dissolucdo de
uma pessoa juridica, ¢ normal que ela tenha créditos a
receber e débitos a honrar. Em termos técnicos, a liquidacao
visa a realizagdo do ativo e a satisfagdo do passivo da
pessoa juridica.

Processa-se a liquidagdo com a eleicdo, na forma do
estatuto ou contrato social, de um/liquidante. Ele passa a
ser o representante legal da pessoa juridica em liquidagdo.
Cabe-lhe vender os bens da pessoa juridica e cobrar os
devedores (realizagdo do ativo), bem como pagar os
credores (satisfagdo do passivo). Se, apos a solugdo de



todas as pendéncias negociais, restarem ainda bens no
patrimoénio da pessoa juridica em liquidagdo, caberd ao
liquidante dar-lhes a destinacao cabivel. Se a pessoa juridica
liquidada ndo tinha fins econémicos, seu acervo liquido sera
transferido a uma congénere (CC, arts. 61 e 69). Se os tinha,
realiza-se a partilha do acervo liquido remanescente entre
08 sOcios.



Termina a personalidade da pessoa
juridica com o cancelamento de sua
inscri¢do no registro proprio, que
deve ser precedido da liquidagao.

Na ligquidacdo, resolvem-se as
pendéncias obrigacionais da pessoa
juridica, por meio da realiza¢do do
ativo (venda dos bens e cobranca dos
devedores) e satisfacdo do passivo
(pagamento dos credores).

Algumas pessoas juridicas de direito privado dependem
de autorizagdo governamental para funcionar. As
instituicdes financeiras, administradoras de consoércio de
bens durdveis, seguradoras, operadoras de planos privados
de assisténcia a saude e outras s6 podem exercer suas
atividades mediante autorizacdo de o6rgdos do governo
(Banco Central, Superintendéncia de Seguros Privados,



Agéncia Nacional de Satide Complementar etc.). Quando é
este o caso, o registro dos atos constitutivos sera precedido
da autorizagdo do Poder Executivo; e a cassagdo desta
importard a liquidacdo da pessoa juridica e subsequente
cancelamento do registro.

5. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADEJURIDICA

Em decorréncia da autonomia patrimonial da pessoa
juridica, as obrigagdes desta ndo sdo, em principio,
imputaveis aos seus membros. Como ji assentado, os
integrantes da pessoa juridica (os associados da associagdo,
socios da sociedade ou instituidor da fundacdo) ndo
respondem, em regra, pelas obrigagdes desta, porque sdo
sujeitos de direito distintos, autdnomos, inconfundiveis. Se
pertenco a um clube (associagdo), sou devedor da
contribuicdo destinada a sua manutencdo. Se ndo a pago,
posso ser cobrado, inclusive judicialmente, pelo clube. Mas
nenhum credor do clube pode acionar-me para receber seu
crédito. Como ndo se confundem a pessoa juridica da
associagdo e as pessoas de seus membros, os associados, o
credor do clube ndo é meu credor. Meu patrimonio ndo pode
ser objeto de constri¢do judicial para atender obrigagdo que
ndo ¢ minha, mas de outra pessoa, a pessoa juridica do
clube.

O principio da autonomia patrimonial pode ser



manipulado na realizagdo de fraudes, principalmente quando
a pessoa juridica é uma sociedade. Como sujeito de direito
distinto, a pessoa juridica pode servir de instrumento para
fraudar o cumprimento da lei ou de obrigagdes. Transfere-se
a titularidade de uma pessoa juridica a obrigagdo que seria
da fisica que a integra ou de outra pessoa juridica. Se
Antonio alienou seu negocio comercial a Benedito e, no
contrato, comprometeu-se a ndo competir com o adquirente,
ele assumiu uma obrigagdo de ndo fazer. E uma obrigacio
pessoal dele. Se, em seguida, constituir uma sociedade com
Carlos, mnomeada AC Comércio Ltda. e com objeto
coincidente com o de seu antigo negdcio, em razdo do
principio da autonomia patrimonial, ndo estara sendo
descumprida a obrigacdo contratual. Como a pessoa juridica
da sociedade entre Antonio e Carlos ndo era parte do
contrato com Benedito, ¢ ndo se confunde com a pessoa
fisica de um de seus sécios, ndo haveria que falar em
inadimplemento da obrigagdo de ndo competir.

Para evitar a manipula¢do fraudulenta da autonomia
patrimonial das pessoas juridicas, desenvolveu-se uma
teoria que aperfeigoa o instituto: a da desconsideragdo da
personalidade juridica. Sua sistematizacdo deu-se em
trabalho dos anos 1950 do jurista alemio Rolf Serick (1955).
Segundo seu principal postulado, sempre que a autonomia
patrimonial das pessoas juridicas for manipulada para a
realizacdo de uma fraude, o juiz pode ignora-la e imputar a



obrigagdo diretamente a pessoa que procurou furtar-se aos
seus deveres (Coelho, 1998, 2:31/58). No exemplo dado, se
Benedito processa Antonio por perdas e danos decorrentes
do descumprimento da obrigagdo de ndo competir, e este
alega em sua defesa que quem estd competindo é uma outra
pessoa, a pessoa juridicaAC Comércio Ltda., uma
sociedade com personalidade juridica propria, o juiz
convencendo-se de que o expediente da autonomia
patrimonial foi empregado como meio para fraudar os
direitos do adquirente do negdcio comercial, pode ignorar a
existéncia da pessoa juridica (desconsiderd-la) e condenar
Antonio por descumprimento do contrato.

A teoria da desconsiderag@o da pessoa juridica (ou do
superamento da personalidade juridica) ndo questiona o
principio da autonomia patrimonial, que continua valido e
eficaz ao estabelecer que, em regra, os membros da pessoa
juridica ndo respondem pelas obrigagdes desta. Trata-se de
aperfeicoamento da teoria da pessoa juridica, por meio da
coibicdo do mau uso de seus fundamentos. Assim, a pessoa
juridica desconsiderada ndo ¢ extinta, liquidada ou
dissolvida pela desconsideragdo; ndo ¢, igualmente,
invalidada ou desfeita. Apenas determinados efeitos de seus
atos constitutivos deixam de se produzir episodicamente. Em
outras palavras, a separagdo patrimonial decorrente da
constituigdo da pessoa juridica ndo serd eficaz no episodio
da repressdo a fraude. Para todos os demais efeitos, a



constituicdo da pessoa juridica € existente, valida e
plenamente eficaz.z No exemplo acima, o juiz, ao
desconsiderar a personalidade juridica da AC Comércio
Ltda., no processo que Benedito movia contra Antonio,
negou eficicia a um dos efeitos de seu ato constitutivo — a
autonomia patrimonial relativamente aos seus soécios. Em
relagdo, porém, a todos os demais negocios em que aquela
sociedade esta envolvida, bem assim no tocante as suas
relacdes com os socios Antonio e Carlos, e entre eles, a
autonomia patrimonial resta incélume. Por isso, diz-se que a
desconsideragdo apenas suspende a eficdcia episodica dos
atos constitutivos da pessoa juridica, sem invalidar,
desconstituir ou comprometer a eficicia geral desses atos.



Pela teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, o juiz esta
autorizado a ignorar a autonomia
patrimonial da pessoa juridica
sempre que esta ¢ manipulada na
realizacdo de  fraudes. Os
pressupostos escolhidos pelo Codigo
Civil para a desconsidera¢cdo da
pessoa juridica sdo o desvio de
finalidade e a confusdo patrimonial
(CC, art. 50).

Ao contemplar a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, o Coédigo Civil estabeleceu que o
abuso da forma se caracteriza pelo desvio de finalidade ou
pela confusdo patrimonial (CC, art. 50). Desse modo, se o
socio envolve a sociedade em negdcios estranhos aos seus



fins ou ndo separa rigorosamente os patrimonios dela e o
seu, verifica-se o abuso da personalidade juridica da
sociedade. Também se caracterizaria o abuso nessas
hipoteses se, em vez de sécio e sociedade, tratar-se de
associado ¢ associacdo ou de instituidor e fundacéo.
Também podem abusar da personalidade da pessoa juridica,
desviando sua finalidade ou confundindo patriménios,
independentemente da espécie, os representantes legais ou
administradores dela.

6. FORMACAO DA VONTADE DAS PESSOAS
JURIDICAS

Como sujeito de direito personificado, a pessoa juridica
pode praticar os atos juridicos em geral. Exceto aqueles em
relagdo aos quais esta proibida ou impossibilitada de praticar
(por falta de atributos humanos), todos os demais atos e
negbcios juridicos podem ser praticados pela pessoa
juridica, independentemente de expressa e especifica
autorizagdo legal. Se assim é, a lei confere a “vontade” da
pessoa juridica a mesma eficacia liberada a vontade de
homens e mulheres. Quer dizer, os direitos e obrigacdes
podem ser criados, modificados e extintos pela vontade dos
sujeitos disciplinados pela ordem juridica, entre os quais se
encontramas pessoas morais.

A formagdo e express@o da vontade pela pessoa juridica
esta regulada na lei e no respectivo ato constitutivo



(estatuto ou contrato social). Dependem, evidentemente, de
decisdes e manifestagcdes de alguns homens ou mulheres,
agindo isolada ou conjuntamente. Considera-se, por
exemplo, que uma associacdo quer adquirir um imovel
quando o seu diretor-presidente, autorizado pela maioria dos
associados formalmente reunidos, apds negociar com o
proprietario do bem, assina o contrato de compra e venda. A
fundacdo deseja tomar dinheiro emprestado no banco,
quando os seus administradores, agindo em conjunto por
exigéncia do estatuto, firmam o contrato de matuo junto a
instituicdo financeira. A sociedade pretende rescindir o
contrato de locacdo sem prazo quando sua diretora
administrativa comunica ao locador a intengao de restituir o
bemlocado.

A pessoa juridica deve estruturar-se em Orgaos
destinados & formacdo e expressdo de sua vontade. Os
orgdos s@o meros desdobramentos da pessoa juridica e ndo
possuem, eles proprios, personalidade juridica. Nao sdo nem
ao menos sujeitos de direito. Os Orgdos das pessoas
juridicas ndo titularizam direitos ou obriga¢des, na medida
em que sdo meros centros de referéncia para o exercicio de
algumas fun¢des. Ninguém pode demandar, por exemplo, o
conselho de administracio da sociedade anOnima, a
assembleia da associagdo ou o conselho deliberativo da
fundacdo. Do mesmo modo, o conselho fiscal da associagdo
ou da sociedade e a diretoria da fundagdo nfo podem



ingressar em juizo contra quem quer que seja. E claro que os
membros dos Orgdos estruturais das pessoas juridicas
podem defender seus direitos derivados dessa condigdo. A
conselheira fiscal que for impedida por um diretor de exercer
as fungdes proprias de seu cargo pode demandar a pessoa
juridica da associagdo ou a pessoa fisica do diretor. Mas
estardo agindo em nome proprio, como sujeitos de direito.
Em nenhum caso, o 6rgdo conselho fiscal litigard com o
orgao diretoria.

Cada estatuto (ou contrato social) estrutura os 6rgdos
da respectiva pessoa juridica, atendendo aos limites
tracados pela lei. Pode variar, por isso, a estruturagcdo de
cada associagdo, sociedade ou fundagdo em particular. Em
termos gerais, porém, costuma existir um oOrgdo de
representacdo (ou administragdo) e umde deliberacao.

O o6rgao de representagdo costuma ser designado
diretoria e ¢ integrado por um ou mais diretores. Nada
impede, porém, o emprego de outras designagdes, como
administradores, por exemplo. Sdo 0os membros desse 6rgao
os assim chamados “representantes legais” da pessoa
juridica, encarregados de assinar contratos, cheques, titulos
e outros documentos em nome dela (a rigor, ndo a
representam, mas fazemrna presente nos atos e negocios
juridicos — Cap. 10, item 6.1). Os atos por eles praticados em
nome da pessoa juridica vinculam-na, desde que exercidos
os poderes de representacdo nos limites definidos pelo



estatuto ou contrato social (CC, art. 47). De fato, o ato
constitutivo normalmente discrimina as fun¢des (poderes,
atribuicdes ou competéncia) de cada diretor ou
administrador. Nos atos de menor importincia, assim os
definidos pelo estatuto ou contrato social, a pessoa juridica
¢ normalmente representada por umsé diretor; nos de maior
importancia, por dois diretores. Se ndo houver discriminacio
de poderes no estatuto, qualquer diretor isoladamente pode
representar a pessoa juridica (CC, art. 1.013; LSA, art. 144). A
observancia desses preceitos do ato constitutivo € condigao
para considerar-se a pessoa juridica obrigada.

A administragdo da pessoa juridica fica a cargo do
orgdo de representagdo, que pode, para desincumbir-se
dessa tarefa, atuar de modo coletivo, se assim previsto no
estatuto. Se a pessoa juridica tiver administracao coletiva, as
decisdes serdo tomadas pela maioria de votos dos diretores
presentes a reunido (CC, art. 48).

O orgdo de deliberacdo costuma ser designado, nas
associagdes e sociedades, porassembleia, e ¢ integrado
normalmente por todos os associados ou sécios; nas
fundagdes, ¢ o conselho curador ou deliberativo, com a
composigdo estabelecida pelo estatuto. E o 6rgio maximo na
estrutura da pessoa juridica e tem, além da competéncia
privativa estabelecida por lei (CC, art. 59; LSA, art. 122), a de
autorizar a pratica de atos de grande importancia, segundo o
que dispuser o estatuto. Em geral, a aliena¢do ou oneragdo



de bens imdveis, a contratacdo de empréstimos acima de
certo valor e outras decisdes relevantes sdo reservadas
estatutariamente a esse Orgdo. Trata-se normalmente de
colegiado, em que as decisdes sdo tomadas por maioria de
votos.

Entre o 6rgdo de representagdo, de um lado, e o de
deliberag@o, de outro, pode a estrutura da pessoa juridica
contar com outros 6rgdos. Quando conveniente emrazio da
complexidade ou dimensdo dos interesses envolvidos, o
estatuto ou contrato social pode prever a existéncia de um
orgdo deliberativo intermedidrio, normalmente designado por
conselho de administracdo. Comum, também, é a existéncia
de o6rgdo de fiscalizagdo, que auxilia os membros do 6rgdo de
deliberagdo maximo na votagdo das contas dos diretores e
administradores. Ele ¢ designado conselho fiscal.



A formagdo e manifestagdo da
vontade da pessoa juridica resulta
de deliberacoes ou acoes de homens
e mulheres, na condi¢do de
participantes de Orgdos estruturais
dela. A disciplina dessas
deliberacoes e acoes encontra-se no
ato constitutivo da pessoa juridica
(estatuto ou contrato social).

Na forma¢do da vontade da pessoa juridica impera o
principio majoritario. Em razdo dessa regra, a vontade da
pessoa juridica ¢ a da maioria dos membros do orgdo
investido de competéncia para forma-la ou expressa-la. Se a
maioria dos associados presentes a assembleia do clube
aprova o aumento da contribuicdo associativa, esta passa a
ser a vontade da pessoa juridica, a qual se submetem os
demais associados (os que votaram vencidos e os que néao



comparecerama assembleia).

O principio majoritdrio é conquista da organizagdo
democratica. Quando se trata de interesse comum a
determinado conjunto de pessoas, a vontade da maioria
destas deve prevalecer sobre a da minoria. A escolha dos
governantes, em estados democraticos de direito como o
Brasil, ¢ feita por sufragio universal. O candidato escolhido
pela maioria dos eleitores sera, durante o mandato, o
governante de todos os cidaddos, inclusive dos que nao
votaram nele. Ao ser transposto do plano da organizacao
politica para o das relagdes internas das pessoas juridicas de
direito privado, o principio majoritdrio altera-se em alguns
aspectos. Em primeiro lugar, o estatuto sempre pode limitar a
predomindncia da vontade da maioria, seja estabelecendo
que determinadas deliberagcdes, por sua importancia, so
poderdo ser adotadas pela unanimidade dos integrantes do
orgdo, seja atribuindo a um deles o poder de veto. Além
disso, nas pessoas juridicas de fins econdmicos, cada
integrante participa da deliberagio com quantidade de
votos, em principio, proporcional a contribui¢do dada para o
capital social. Considera-se que a maioria, nesse caso, nao
deve ser fundada nos mesmos principios da organizagdo
democratica, mas na dimens&o do risco assumido por cada
sécio.



Na formagdo da vontade da pessoa
juridica de fins ndo economicos, nao
havendo regra diversa no ato
constitutivo, observa-se o principio
majoritario. A vontade da pessoa
juridica sera a da maioria dos
membros do orgdo estatutariamente
competente  para  forma-la e
expressa-la. Na da pessoa juridica
de fins economicos prevalece, como
regra, a vontade do socio ou socios
que mais investiram na constitui¢do
do capital social.

Para encerrar, destaque-se que quem negocia ou
contrata com uma pessoa juridica deve prestar atengdo ao



disposto no estatuto ou contrato social desta. Apenas com
a observancia dos preceitos estatutdrios ou contratuais,
forma-se e expressa-se validamente a vontade da pessoa
juridica. Imagine que o estatuto de uma sociedade andénima
estabelece que nenhum contrato acima de determinado valor
pode ser assinado pela diretoria sem a prévia aprovagdo da
assembleia geral. Se um banco celebra com essa sociedade
contrato de financiamento acima de tal valor, e,
negligenciando na verificacdo do exato atendimento dos
requisitos estatutarios para o ato, deixa de solicitar copia da
ata da assembleia em que a operacdo teria sido aprovada,
considera-se (caso esse oOrgdo ndo tenha aprovado a
operagdo) que a vontade da pessoa juridica ndo foiregular e
validamente formada e manifestada. Em suma, a sociedade
anOnima ndo se obrigou perante o banco. Quer dizer, ela
deverd restituir o valor emprestado com atualizagdo
monetaria, para n@o enriquecer indevidamente, mas os
acréscimos contratados ndo lhe sdo exigiveis.

7. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO

As pessoas juridicas sdo de direito privado, como visto,
quando se submetem ao regime juridico de direito privado,
que é pautado na igualdade dos sujeitos e autonomia da
vontade. Nao ¢é relevante, assim, para determinar a
classificagio da pessoa juridica a origem dos recursos
empregados em sua constituigdo. Em outros termos, ha



algumas pessoas juridicas de direito privado constituidas
por recursos publicos (isto é, os pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico, arrecadados e empregados de
acordo com as regras do direito financeiro). De fato, se
qualquer um dos entes da Federacdo — associando-se, ou
ndo, a outro ente ou mesmo a particulares — constitui uma
pessoa juridica, ao dota-la de capital ou patrimonio, emprega
nela necessariamente recursos publicos.

Sdo pessoas juridicas de direito privado constituidas,
no todo ou em parte, por recursos publicos as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e as fundagoes
governamentais. Denominam-se essas pessoas juridicas
estatais. Elas, embora resultantes de recursos publicos
(conjugados com recursos de particulares, ou ndo),
submetem-se ao regime juridico de direito privado. Seu
estudo, de qualquer modo, ¢é feito no ambito do direito
administrativo. O direito privado ocupa-se das pessoas
juridicas constituidas exclusivamente por recursos de
particulares, cabendo ao direito civil o exame das
associagdes, fundagdes e sociedades simples, e ao direito
comercial, o das sociedades empresarias. Das organiza¢des
religiosas e partidos politicos cuidam outros ramos juridicos,
como o constitucional e o eleitoral.

7.1. Associacoes

A associagdo ¢ a pessoa juridica em que se reunem



pessoas com objetivos comuns de natureza ndo econdmica.
Sempre que um conjunto de pessoas, fisicas ou juridicas,
descobrem-se em torno de um mesmo interesse, podem
melhor realiza-lo unindo seus esforcos. A constituicdo de
uma associagdo dd mais forca a cada uma delas, porque
propicia a estrutura apta a racionalizar os recursos
empregados na realizagdo do objetivo comum. A Associagdo
de Amigos de Bairro, por exemplo, destina-se a prover aos
seus associados melhoria nas condigdes de seguranca
urbana da regido, bem como servir de porta-voz dos anseios
da comunidade perante os orgdos publicos. O Conselho
Nacional de Auto-Regulamentacdo Publicitaria (CONAR),
outro exemplo, foi constituido por empresas e profissionais
ligados a atividade publicitaria com o objetivo de julgarem, a
luz do c6digo de auto-regulamentagdo do setor, os anuncios
veiculados em TV, radio, jornal e outros meios, coibindo a
publicidade antiética. Em cada shopping center, terceiro
exemplo, os locatarios das lojas sdo contratualmente
obrigados a se filiar a respectiva Associacdo de Lojistas,
incumbida de realizar campanhas promocionais em certas
épocas do ano (Natal, Dia das Maes, Dia das Criangas etc.).
Algumas expressdes sdo tradicionalmente empregadas
na denominacdo da associagdo em fun¢do dos seus fins.
Assim, ¢ comum chama-la de instituto, quando tem natureza
cultural, de clube, quando seus objetivos sdo esportivos,
sociais ou de lazer; de academia de letras, quando reune



escritores; de centro académico, quando congrega
estudantes de determinado curso universitario.

7.1.1. Constituicdo e dissolugdo

As pessoas que desejam constituir uma associagao
devem reunir-se em assembleia para expressar essa vontade
convergente, bem como para votar o estatuto. A ata da
assembleia de fundacdo, assinada pelos presentes, em que
se transcreve o estatuto deve ser encaminhada, em duas
vias, ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, para inicio da
existéncia legal da associa¢do (Lei n. 6.015/73, art. 121). O
estatuto deve obrigatoriamente conter clausulas sobre os
seguintes  topicos:a) denominagdo, fins e sede da
associagdo; b) requisitos para a admissfo, demissdo e
exclusdo dos associados;c¢) direitos e deveres dos
associados; d) fontes de recursos para a manutengdo da
associacdo; ¢) modo de constituicdo e funcionamento dos
orgdos deliberativos; f) condigdes para a alteragdo de seus
dispositivos; g) dissolucdo da associagdo; #) forma de
gestdo administrativa e de aprovacdo das contas dos
administradores (CC, art. 54); i) o quorum necessario para
deliberag@o das matérias privativas da assembleia geral — a
saber: destituicdo de administradores e alteracdo do estatuto
— e os critérios para eleicdo dos administradores (art. 59,
paragrafo unico).

As condi¢des para se dissolver a associagdo sdo as



estabelecidas pelo estatuto. Normalmente, submete-se a
deliberagdo dissolutéria & aprovagdo de expressiva
quantidade de associados (2/3, por exemplo), reunidos em
assembleia convocada especificamente para tratar desse
assunto. Deliberada a dissolucdo, segue-se a liquidacao e,
emseguida, o cancelamento do registro.

Constitui-se a associa¢do pela
inscrigdo, no Registro Civil das
Pessoas Juridicas, de duas vias do
estatuto, normalmente transcrito na
ata da assembleia de fundacdo
assinada pelos associados que a
criaram. A dissolu¢do ¢ aprovada
pelos associados, de acordo com as
normas estatutdrias.



A lei regula a destinagdo do acervo patrimonial
resmanescente da liquidacdo. Se a participagdo dos
associados lhe assegurava quota ou fragdo ideal no
patrimoénio da associacdo, o acervo remanescente sera
inicialmente  destinado a  restituicdo do  valor
correspondente. Ndo sendo este o caso, ou atendidos os
direitos dos associados, o patrimdnio que remanescer sera
destinado a outra entidade de fins ndo econdmicos. A
beneficiaria serd a designada pelo estatuto ou, em caso de
omissdo deste, uma instituicdo municipal, estadual ou
federal, de fins iguais ou semelhantes, escolhida pelos
associados. Nao existindo no Municipio, Estado, Distrito
Federal ou Territério em que se encontra sediada a pessoa
juridica dissolvida nenhuma entidade em condi¢des de ser a
destinataria do seu acervo patrimonial, este pertencera ao
Estado da sede da associacdo (ou ao Distrito Federal, se
neste for sediada; ou a Unido, se a sede se localizar em
Territorio). Em qualquer caso, poderdo os associados, antes
de destinar o acervo remanescente a entidade beneficiaria,
ressarcir-se das contribuicdes que tiverem feito ao
patrimonio da associagdo (CC, art. 61 e seus paragrafos).

7.1.2. Direitos e deveres dos associados

E direito constitucionalmente assegurado o da liberdade
de associacdo. Ninguém pode, assim, ser obrigado a se
associar ou a permanecer associado (CF, art. 5°, XX). O



ingresso numa associagdo, portanto, ¢ ato de plena
liberdade do associado. Mas, ao entrar, por sua vontade,
numa associagcdo, a pessoa ndo s6 passa a titularizar os
direitos de associado como também os deveres. Por
exemplo, passa a usufruir dos servigos prestados pela
associagdo exclusivamente a seus associados, mas assume,
por outro lado, a obrigacdo de pagar as contribui¢des
necessarias a manuteng¢ao da pessoa juridica, bemcomo a de
respeitar o estatuto e obedecé-lo. Nao ha, note-se, entre os
associados, nenhum direito ou obrigagdo reciprocos (CC,
art. 53, pardgrafo Unico), mas somente entre eles e a
associagao.

Os direitos e deveres dos associados estdo definidos no
estatuto. Este pode reservar para uma ou mais categorias de
associados certas vantagens especiais. E comum, por
exemplo, nos estatutos dos clubes, encontrar a classificagao
dos associados emfundadores, efetivos, honordrios,
remidos etc. Na verdade, a cada categoria corresponde um
conjunto de vantagens (dispensa do pagamento da
contribuicdo associativa ou assento permanente no
conselho diretor) ou de restrigdes (inexisténcia do direito de
voto nas assembleias), especificadas aquelas e estas no ato
constitutivo. Entre os associados da mesma categoria,
porém, ndo pode haver discriminac¢do; todos titularizam,
perante a associagdo, os mesmos direitos (CC, art. 55).

Nenhum associado pode ser impedido de exercer os



direitos que titulariza em razio de sua qualidade, a ndo ser
nos casos especificados pelo estatuto (CC, art. 58). Assim,
estabelecendo este que associados de todas as categorias
tém direito de voto na assembleia, a mesa diretora dos
trabalhos ndo pode negar-se a receber a manifestacdo
regular e tempestiva de um deles presente ao evento. Mas,
se o estatuto convenciona que s6 pode exercer o direito de
voto na assembleia o associado que estiver em dia com o
pagamento da contribui¢do associativa, ¢ claro que a mesa
diretora dos trabalhos pode, com esse fundamento,
desconsiderar o voto de um membro inadimplente. De
qualquer forma, o associado pode socorrer-se do Poder
Judicidrio para ver respeitados, pela associacdo ou por seus
orgdos, os direitos estatutarios que titulariza.



A qualidade de  associado
corresponde um conjunto de direitos
e deveres perante a associagdo,
definidos e delimitados  pelo
estatuto. O  associado  pode
assegurar o exercicio de seus
direitos estatutarios, inclusive por
meio de medida judicial. E pode ser
penalizado, em alguns casos, até
mesmo com a expulsdo da
associagdo, se ndo cumprir seus
deveres estatutarios.

O associado que descumpre um dever estatutario pode
sofrer as sangdes especificadas no estatuto, que
normalmente variam da simples adverténcia (nas infragdes



menos graves) a suspensdo temporaria € mesmo expulsdo
(nas mais graves). Para assegurar a harmonia entre os
membros da associagdo, a lei prevé que cabe a expulsdo (ou
exclusdo, mesma coisa) do associado que infringe regra de
convivéncia estabelecida pela pessoa juridica. Em qualquer
caso, porém, a expulsdo s6 se admite havendo justa causa e
garantido o direito ao contraditério e ampla defesa (CF, art.
5°, LV; CC, art. 57). O procedimento para imposicdo dessa e
de outras penalidades ao associado deve ser disciplinado no
estatuto.

Em principio, a qualidade de associado (com os direitos
e deveres que lhe correspondem) ¢ intransferivel. Ela ndo se
transfere nem mesmo se a participacdo na pessoa juridica
importa a titularidade de quota ou fracao ideal do patrimonio
social. Para que seja transferivel a qualidade de associado ¢
necessario que o estatuto estabeleca a transferibilidade,
fixando as condigdes em que pode ocorrer (CC, art. 56 ¢
paragrafo inico). O titulo patrimonial do clube, por exemplo,
s6 é transmissivel, seja por ato entre vivos ou por morte, se
o estatuto assimprevé e nas condi¢des que dispuser.

7.1.3. Assembleia geral dos associados

A assembleia dos associados € o 6rgdo de deliberacdo
maximo da associagdo. Trata-se de uma reunido sujeita a
diversas formalidades, para se considerarem validos os
trabalhos e deliberacdes havidas. A competéncia da



assembleia dos associados ¢é estabelecida no estatuto, que
costuma reservar-lhe a apreciagdo das matérias mais
relevantes. A lei, porém, com o objetivo de tutelar
determinados interesses dos associados e da propria
associagdo, lista os assuntos acerca dos quais apenas a
assembleia geral pode deliberar. O estatuto ndo pode atribuir
a discussdo e votagdo desses temas a outros Orgdos da
estrutura da associacdo. Alias, nem os associados reunidos
em assembleia podem delegar a competéncia legalmente
definida como privativa desse 6rgao.

Desse modo, compete privativamente a assembleia geral
destituir os membros do Orgdo de representacdo da
associagdo, isto é, seus administradores e alterar o estatuto.
O quoérum de instalacdo e de deliberagcdo bem como os
critérios para a eleicdo dos administradores devem ser
disciplinados em cladusulas estatutdrias (CC, art. 59 e
paragrafo unico).

A assembleia é, assim, o 6rgdo em que os associados
exercem alguns de seus principais direitos (ou seja, 0s
direitos a voz e voto na defini¢do de regras fundamentais do
funcionamento da associa¢do). Para assegura-los, a lei
prescreve que a convocacdo da assembleia geral, bem como
dos demais 6rgdos deliberativos, podera ser feita por 1/5 dos
associados, mesmo que ndo prevista especificamente essa
competéncia no estatuto (CC, art. 60). A alteragdo do
estatuto e a destituicdo dos administradores sdo matérias



que, em vista da sua enorme importancia, s6 a assembleia
geral tem competéncia para votar. Nenhum estatuto de
associagdo pode atribuir a apreciacdo de tais matérias a
outro 6rgdo deliberativo, como o conselho de administragao
ou consultivo, por exemplo. O estatuto deve estabelecer o
quorum para a votagdo pela assembleia geral de matéria de
sua competéncia privativa (art. 59 e paragrafo tnico).

7.2. Sociedades

As sociedades sdo pessoas juridicas de fins
econdmicos. O que aproxima os soOcios ¢ unicamente o
objetivo de fazerem dinheiro por meio da exploragdo em
conjunto de uma atividade econdmica. Nenhuma outra razio
influencia o animo de manter a sociedade (aaffectio
societatis).

Quando duas ou mais pessoas identificam a
oportunidade de ganhar dinheiro fazendo algo juntas, néo
precisam necessariamente constituir uma sociedade. Ha
outros instrumentos legais, de natureza contratual, que
possibilitam alcancar esse mesmo desiderato, mas sem as
implicacdes especificas da criagdo de uma pessoa juridica.
Imagine que Antonio e Benedito sdo arquitetos com
pendores diferentes. Antonio ¢é particularmente feliz nos
projetos que faz, mas se atrapalha todo ao tentar gerenciar
sua execuc¢do, enquanto Benedito ndo ¢ criativo, mas tem
grande capacidade gerencial. Ao se conhecerem, percebem



que podem complementar, com suas habilidades especificas,
o trabalho um do outro. Nao precisam, de imediato, formar
uma sociedade. Alids, ndo devem. Convém que comecem
desenvolvendo alguns servicos em parceria, mas
conservando cada qual seu proprio escritério de arquitetura.
Estardo ja atingindo o objetivo de fazer dinheiro com a
exploracdo de atividades conjuntas, mas ainda nfo serdo
integrantes de uma sociedade. Se ndo frutificar a atuacdo
conjunta, ndo terdo perdido os investimentos reclamados
pela criagdo da pessoa juridica, nem precisardo dissolvé-la e
administrar os potenciais conflitos despertados pela
necessidade de partilhar os bens sociais. Na medida, porém,
em que veem frutificar a atuagdo conjunta, conhecem-se
melhor, em suas virtudes e defeitos, e passam a nutrir
reciproca confianga, podem, com vistas a racionalizagdo de
despesas e ampliacdo das oportunidades de negdcio, formar
uma sociedade de arquitetos.

As sociedades, como ja dito, podem ser empresdrias ou
simples, de acordo com a forma como ¢é organizada a
exploracdo da atividade econdmica. Se esta é explorada pela
forma empresarial, isto €, com a articulagio dos quatro
fatores de producdo (capital, mi3o de obra, insumo e
tecnologia), considera-se empresdria a pessoa juridica da
sociedade. Banco, supermercado, hospital, concessionaria
de revenda de automoveis, empresa de transporte aéreo e
outros tantos empreendimentos, quando explorados por



pessoa juridica, s@o sociedades empresarias. Quando
ausentes os elementos caracterizadores da empresa, porém,
a sociedade ¢ésimples. As atividades econdmicas de
natureza intelectual, como as artisticas, cientificas ou
literarias, ainda que exercidas em sociedade com o concurso
de colaboradores, ndo se consideram empresarialmente
exploradas (CC, art. 966, paragrafo inico). No exemplo acima,
Antonio e Benedito constituem uma sociedade simples, ja
que o objeto social é a exploragdo de atividade econdmica de
natureza intelectual.



As sociedades podem ser de duas
espécies: simples ou empresarias. As
simples exploram atividade
economica desprovida de
empresarialidade. Ja as empresarias
organizam a exploragdo da atividade
economica como empresa, isto é, por
meio da articulagdo dos fatores de
produgdo: capital, mdo de obra,
insumo e tecnologia.

Como também antes mencionado, as sociedades
empresarias sdo estudadas pelo direito comercial (Coelho,
1998, v. 2). O direito civil ocupa-se somente das sociedades
simples, e, neste Curso, serdo examinadas junto com 0s
contratos (v. 3).

7.3. Fundagoes



Fundagao ¢ a pessoa juridica resultante da afetacdo de
um patriménio a determinada finalidade. Ela ndo possui,
propriamente, membros ou integrantes, ja que ndo resulta da
unido de esfor¢os pessoais para atingir certo objetivo. O
instituidor, pessoa fisica ou juridica, destaca de seu
patrimonio alguns bens e vincula a administracdo e os frutos
desses bens a realizacdo de objetivos que gostaria de ver
realizados. Essa vontade do instituidor, de afetar aqueles
bens aos fins eleitos, agrega-se indelevelmente a fundagdo,
mesmo apds sua morte (se pessoa fisica) ou dissolucdo (se
pessoa juridica). Mas o instituidor ndo ¢ membro da
fundacdo como sdo os associados em relacdo a associagdo
ou os socios emrelagdo a sociedade.

Quando o advogado e jornalista Casper Libero faleceu
em acidente aéreo, em 1943, em razio de disposi¢do
testamentaria, bens de seu patrimonio foram destinados a
instituicdo da “Fundagdo Casper Libero”, cujos objetivos
sdo os de manter veiculos jornalisticos (TV, radio, jornal,
internete) e uma faculdade de comunicagdo. Da mesma
forma, quando, nos anos 1970, o Estado de S3o Paulo
instituiu a “Fundagdo Prefeito Faria Lima”, manifestou, por
meio de lei estadual, a vontade de vincular a administracéo
dos bens dotados a essa pessoa juridica a prestagdo de
diversos servigcos de suporte aos municipios paulistas.
Igualmente, quando, em 1986, diversas pessoas
preocupadas emdefender o remanescente da Mata Atlantica



instituiram a “Fundagao S.0.S. Mata Atlantica”, vincularam
os bens com os quais contribuiram para a formagdo dessa
pessoa juridica a realizagdo daquela finalidade de
preservacdo ambiental. Veja que nos trés casos trazidos a
exemplo, como de resto em qualquer outra fundacdo, o
instituidor (ou instituidores), pessoa fisica ou juridica, aliena
de seu patrimdnio alguns bens e os transfere para a pessoa
juridica em constituicdo. Dessa forma, ndo pertencendo mais
ao patrimonio do instituidor, os bens em questdo ficam
vinculados a realizacdo das finalidades da fundacdo. A
fundacdo, assim, resulta desse ato de afetacdo de certos
bens aos fins definidos pelo instituidor.



Ao contrario das associacoes e
sociedades, em que pessoas com
objetivos comuns unem seus esforgos
para alcang¢d-los, as fundagoes
resultam da afetacdo, por vontade de
seu instituidor, de certos bens a
realizagdo de  finalidades nado
economicas.

Os fins da fundacdo sdo sempre ndo econdmicos.
Especificamente, ela s6 pode ter finalidade religiosa, moral,
cultural ou de assisténcia (CC, art. 62, pardgrafo unico). Isso
nfo significa, porém, que as fundagdes ndo podem ter lucro
com as atividades que desenvolvem. Pelo contrario. Na
verdade, a funda¢do normalmente s6 poderd cumprir seus
objetivos se gerar receita liquida com a administragdo dos
bens de seu patriménio. Para bem situar a questdo, deve-se,
na verdade, distinguir entre o lucro como fim e como meio.
Sem lucro, nenhuma atividade é promissora no sistema



capitalista. As sociedades, por buscarem fins econémicos,
tém o lucro como fim, ao passo que as associagdes e
fundagdes, por buscarem fins ndo econdmicos, podem ter o
lucro como meio. A Igreja Catdlica, ao instituir, em 1946, a
“Funda¢do S3o Paulo”, mantenedora da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUCSP), ndo tinha o
objetivo de lucrar com a prestagdo de servigos de educagdo
superior. A finalidade béasica da iniciativa era a de buscar a
formagdo de profissionais orientada pela visdo catdlica do
mundo. Mas, no sistema capitalista de producdo, ndo ¢
possivel manter qualquer instituicdo de ensino sem lucro,
isto €, sem que o total recebido em razdo do pagamento das
taxas escolares pelos alunos supere os gastos com a
prestacdo do servigo. Ou seja, sempre que nao for possivel a
fundagdo cumprir sua finalidade ndo econdmica semse valer
do lucro como meio, nada impede que ela explore atividade
lucrativa compativel comseus objetivos.

A vontade do instituidor, manifestada por uma forma
especifica, € que institui a fundag¢do. Essa vontade a
acompanhara por toda a sua existéncia, procurando a lei
preserva-la por meio de diversos preceitos, como, por
exemplo, a vedagdo de alteracbes estatutarias que
desvirtuem as suas finalidades declaradas em seu ato
institucional (item 7.3.1) ¢ a fiscalizagdo pelo Ministério
Publico (item 7.3.2).



7.3.1. Institui¢do da fundagdo

A instituicdo da fundacdo ¢ feita por escritura publica
(ato entre vivos) ou por testamento (ato de efeitos
condicionados a morte do testador). Por qualquer uma
dessas formas, o instituidor discrimina os bens livres de seu
patrimonio que deseja transferir para a pessoa juridica e
especifica o fim a que a dotagdo se destina. Pode, também,
se quiser, estabelecer como a fundagdo deve ser
administrada, para que os objetivos especificados se
cumpram. No documento de institui¢do, o instituidor pode
estipular as bases do funcionamento da fundagdo e deve
indicar a pessoa ou pessoas encarregadas de proceder a
formagdo do novo sujeito de direito. Sera da
responsabilidade delas providenciar a inscrigdo do estatuto
da fundag@o no Registro Civil das Pessoas Juridicas, bem
como o cadastro desta no CNPJ e a sua matricula no INSS.

O estatuto da fundagdo pode ser estabelecido ja pelo
instituidor, o que é o mais comum. Ndo o fazendo, porém,
cabera sua elaboracdo a pessoa ou pessoas encarregadas
por ele de viabilizar a formagdo da nova pessoa juridica,
obedecidas as bases constantes do instrumento de
instituicdo. O estatuto deve conter clausulas sobre:a) a
denominagdo, os fins e a sede da fundagdo; b) o prazo de
durac¢do; c¢) o modo como a fundacdo ¢ administrada e
representada; d) os 6rgdos da estrutura fundacional, com as
respectivas composi¢des e competéncias. Sem esses dados,



ndo sera suscetivel de registro (Lein. 6.015/73, art. 120).

Institui-se a fundag¢do com a
inscrigdo, no Registro Civil das
Pessoas Juridicas, do seu estatuto,
elaborado pelo proprio instituidor
ou pela pessoa por ele designada
para viabilizar a constitui¢do da
nova pessoa juridica. A alteragdo do
estatuto ndo pode contrariar ou
desvirtuar  as  finalidades  da
fundacao.

Para a alteragdo do estatuto da fundacdo, é necessario o
voto de 2/3 dos membros do seu 6rgdo de representagdo,
além do atendimento de outras condi¢cdes eventualmente
estabelecidas no proprio estatuto. Veda a lei, porém,



qualquer mudanga estatutaria que contrarie ou desvirtue as
finalidades da fundagdo, uma vez mais garantindo o respeito
a vontade do instituidor.

Quando forem insuficientes os bens dotados pelo
instituidor, para a criagdo da fundagdo, determina a lei que
sejam incorporados em outra fundagdo de finalidade igual ou
semelhante, a menos que o instituidor tenha disposto, na
escritura publica ou no testamento, de maneira diversa —
respeitando-se, também aqui, a vontade da pessoa que
pretendia institui-la (CC, art. 63).

7.3.2. Fiscalizacdo do Ministério Publico

Por principio, deve-se respeitar a vontade do instituidor
da fundagdo. Ele, ao cria-la, despojou-se de bens para ver
atendidas determinadas finalidades. Ndo se sabe se os teria
alienado de seu patriménio para fins diversos; presume-se
que ndo. Enquanto viver o instituidor ¢ mesmo apds sua
morte, procura a lei garantir que a vontade dele seja sempre
respeitada. Trata-se de respeito ao direito de propriedade em
termos absolutos; um resquicio da visdo individualista
presente nos cdodigos oitocentistas, cuja pertinéncia a
realidade econdmica e social dos nossos tempos ¢ altamente
questionavel, inclusive sob o ponto de vista da
constitucionalidade.

Com esse espirito, porém, incumbiu a lei ao Ministério
Pablico velar pelas fundagdes, inclusive no sentido de



fiscalizar o respeito a vontade do instituidor. Isto €, uma vez
fixadas as finalidades da pessoa juridica, os seus bens
devem ser administrados tendo em vista unicamente a
realizacdo delas. Se a administracdo da fundagdo estiver
sendo direcionada a realizagdo de fins diversos dos
indicados pelo instituidor, 0 Ministério Publico deve adotar
as providéncias para coibi¢do do desvio de finalidades. O
administrador serd responsabilizado pelos prejuizos
materiais, se houver, e morais. Note-se que, mesmo nao
estando este se locupletando, ou incorrendo em
irregularidade, e ainda que altruistas as finalidades para as
quais redirecionou a fundagdo, o Ministério Publico nado
pode deixar de coibir a iniciativa, porque sua fung¢do ¢ a de
proteger a vontade manifestada pelo instituidor.



O Ministério Publico tem a
incumbéncia legal de velar pelas
fundacoes, fiscalizando se a vontade
do instituidor esta sendo respeitada
pelos administradores do patrimonio
fundacional.

Qualquer alteragdo no estatuto da fundacdo depende de
aprovacdo do Ministério Publico. Se a alteracdo nao tiver
sido aprovada pela unanimidade dos membros do 6rgdo de
representacdo da fundaglo, os que votaram vencidos
poderdo impugna-la (CC, art. 68). Concedida a autorizacdo
para a mudanga no estatuto, serd o ato levado ao Registro
Civil das Pessoas Juridicas para que comece a viger.
Indeferida a autorizagdo pelo Ministério Publico, pode a
fundagao recorrer ao Judicidrio. Se o juiz considerar que nao
importa a alteragdo nenhum desrespeito & vontade do
instituidor, sua decis@o suprird a autorizagdo negada (CC,
art. 67, III).

O Ministério Publico ¢ competente, também, para



promover aextingdo da fundaglo, sempre que tornada
ilicita, impossivel ou inutil sua finalidade, ou se vencido o
prazo de duracdo. Extinta, seu patrimonio deverd ser
incorporado a outra pessoa juridica dessa espécie, com
finalidade igual ou semelhante, designada pelo juiz. A
extingdo mediante incorporacdo em fundacdo congénere
pode também ser decretada pelo juiz a pedido de qualquer
interessado. Atente-se que tal extingdo ¢ um modo
especifico de encerramento de sua personalidade juridica. O
fim da personificacdo da fundacdo pode decorrer, também,
da dissolucdo e liquidagio — como ocorre com as
associagdes e sociedades —, mas desde que haja especifica
previsdo no estatuto (CC, art. 69).

8. ORGANIZACOES NAO GOVERNAMENTAIS (ONGS)

Ao longo do século XX, o estado capitalista passou a
desempenhar novas fungdes. Anteriormente, como reflexo
das concepgodes liberais, limitava-se a zelar pela ordem
publica, administrar a justica, cuidar das rela¢Ges
internacionais, promover a guerra, selar a paz, assegurar o
desenvolvimento do comércio e indlstria ¢ algumas outras
fungdes de natureza “policial”. A ideia de que o estado
deveria garantir ao seu povo satude, educacdo e previdéncia
social soaria deveras estranha aos cidaddos de meados do
século XIX. Foi o fortalecimento e difusdo de movimentos
de inspiragdo marxista — expressos, inclusive, na



organizacdo de diversos estados socialistas, o primeiro a
partir da Revolu¢do Russa de 1917 — que forgou o estado
capitalista a assumir o perfil provedor. Até o fim da guerra
fria, diante do confronto entre os dois grandes modelos de
organizacdo econdmica, politica e social, o capitalismo
sustentou o estado provedor como pdde. Naturalmente, nos
seus paises centrais fé-lo com mais recursos e eficiéncia do
que nos periféricos. Com a desarticulacdo do modelo
socialista, historicamente simbolizada pela queda do muro de
Berlim em 1989, desapareceu o confronto, e uma irrefreavel
vaga reliberalizante se espalhou pelo planeta. Um pouco pela
perda de sua capacidade econémica e um pouco pelo fim do
risco imediato de enfrentamento, o estado capitalista tem
procurado desvencilhar-se, o quanto pode, das fungdes néo
policiais.

Nesse cenario, surgem as ONGs. Elas costumam
apresentar-se como produto da articulagdo do ‘“terceiro
setor”, conceito politico de remoto enraizamento
gramsciniano, que evoca o distanciamento de iniciativas da
sociedade civil tanto em relagdo ao estado (“primeiro setor”)
como ao mercado (“segundo setor”). As ONGs se
consideram, em outras palavras, entidades organizadas por
particulares para atendimento de interesse publico. Ja que o
estado ndo demonstra mais capacidade ou disposi¢do para
prover saude, educagdo, assisténcia e previdéncia social nos
moldes esperados pelos usuarios desses servigos, grupos



de cidaddos voluntarios podem organizar-se com a intengao
de atender parcialmente a expectativa, sem o intuito de lucrar
coma atividade.

As Organizagoes Ndao
Governamentais (ONGs) sdo
entidades organizadas por

particulares cujo objeto atende ao
interesse  publico. Constituem-se
como associa¢oes ou fundagoes, ja
que ndo tém finalidades economicas.

Do ponto de vista juridico, a ONG deve constituir-se
como associa¢do ou funda¢do. Ndo se admite que uma
sociedade seja a forma da ONG, tendo em vista a finalidade
econdmica inerente a essa espécie de pessoa juridica. Na
constituigdo e funcionamento da ONG, observam-se as
normas aplicaveis a qualquer outra pessoa juridica da mesma
espécie. Nao ha, no plano do direito civil, nenhuma



especificidade. Mas, para atuar em parceria com o Poder
Publico, a ONG deve qualificar-se junto ao Ministério da
Justica como “organizagdo da sociedade civil de interesse
publico” (OSCIP), nos termos da Lei n. 9.790/99. A
inexisténcia de finalidade lucrativa, para essa qualificacdo da
ONG, prova-se pela aplicagdo exclusivamente na
consecucdo de seu objetivo da totalidade da receita gerada
por suas atividades, proibida a distribuicdo de excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificagdes,
participacdes ou parcelas do patrimdnio a seus integrantes
(associados), membros de oOrgdos de deliberagdo
(conselheiros) ou representacao (diretores), empregados ou
doadores.

9. DIRFITOS DA PERSONALIDADE DA PESSOA
JURIDICA

Os direitos que a pessoa fisica necessariamente
titulariza — a vida, imagem, honra, nome, corpo e outros —
costumam ser catalogados como direitos da personalidade
(Cap. 7, item 4). Sdo direitos de tal forma ligados a pessoa
natural que os titulariza que se poderia considerar a
condi¢gdo de ser humano como indispensavel para ostenta-
los e exercé-los. Nao ¢ assim, porém. A lei dispde que a
protecdo dos direitos da personalidade se aplica, no que
couber, as pessoas juridicas (CC, art. 52).

Certos direitos da personalidade decididamente n&o



cabemnas pessoas morais. O direito a vida ou ao corpo séo
exclusividades das pessoas humanas, pelo simples fato de
que somente elas vivem e sdo corporificadas. Nao ¢
possivel, nesse campo, nenhum esfor¢o de extensdo
conceitual. Nao se pode, por exemplo, afirmar que a vida
humana corresponderia, na pessoa juridica, o tempo entre a
inscrigdo dos atos constitutivos no 6rgdo proprio e o
cancelamento do registro, com o intuito de sustentar um
pretenso direito de a pessoa juridica ndo ser dissolvida ou
extinta. Nao se pode, também, considerar que ao corpo
humano corresponderiam, na pessoa juridica, os
documentos de constitui¢do, com o objetivo de reclamar a
restituicdo do original e de todas as copias, apds o
cancelamento do registro.

Os direitos da personalidade que cabem nas pessoas
juridicas tém por objeto o nome, imagem, vida privada e
honra.

Em relacdo ao nome, deve-se, inicialmente, distinguir
sua prote¢do enquanto direito a personalidade de outras
regras de tutela. A designagdo adotada por uma sociedade
empresaria (nome empresarial) estd, com efeito, protegida
contra imitagdes. A lei estabelece que o registro da
sociedade empresaria na Junta Comercial assegura-lhe o uso
exclusivo do nome nos limites do respectivo Estado (CC, art.
1.166), admitida a extensdo da protecdo, a pedido dela
perante as Juntas Comerciais dos demais Estados da



Federagdo, com vistas a assegurar a exclusividade do uso
em ambito nacional (Coelho, 1998, 2:181/182). Se, em Santa
Catarina, uma sociedade empresaria adota a designacdo de
Industria Florianopolis S.A., nenhuma outra, naquele
Estado, podera empregar o nucleo de identificagdo dessa
denominagdo (“Florian6polis”) no seu nome empresarial. A
protecdo do direito a exclusividade de uso do nome
empresarial registrado ndo se confunde com a do mesmo
nome enquanto direito da personalidade.

Quando a lei estende ao nome da pessoa juridica a
protecdo dos direitos da personalidade, isso significa que
ninguém pode inseri-lo em publicacdes ou representagdes
que a exponham ao desprezo publico, ainda que ndo haja
intengdo difamatéria (CC, art. 17), nem wusa-lo, sem
autoriza¢do, em propaganda comercial (CC, art. 18). Note que
os casos abrangidos pela protecdo do nome como direito da
personalidade sdo diversos dos referidos pela tutela do
direito a exclusividade de seu uso. Nao se confunde o nome
da pessoa juridica com as marcas de sua titularidade. Se
aquele pode ser visto como um atributo da pessoa juridica
merecedor de  classificacio  entre os  direitos
extrapatrimoniais, as marcas, a seu turno, sdo inegavelmente
bens industriais integrantes do patrimonio dela e sujeitos a
protecdo especifica da Lei de Propriedade Intelectual (Lei n.
9.729/96).

Em relacdo ao direito a imagem, deve-se inicialmente



considerar que ¢ extensivel a pessoa juridica a protegdo
como direito da personalidade tanto daimagem-retrato
como daimagem-atributo. Desse modo, a pessoa juridica
pode impedir que representagdes de espacos fisicos que a
identificam de modo particular sejam usadas contra os seus
interesses. Uma associacdo beneficente pode obstar, por
exemplo, a divulgagdo pela imprensa da fotografia de sua
sede administrativa, na qual ela é claramente identificada, se
a reproducdo ocorrer em contexto prejudicial aos seus
interesses e desde que inexistente qualquer relevancia
jomalistica. Também pode a pessoa juridica famosa impedir
que o conjunto de atributos a ela associado pelo imaginério
popular seja explorado por terceiros. A fundacdo que leva o
nome de famoso desportista e ¢ respeitada pelo trabalho que
desenvolve junto a criangas carentes tem direito patrimonial
sobre sua imagem-atributo. Imagine-se que adquira,
regularmente, para as criancas que atende roupas de
determinada marca. O fabricante dessas roupas ndo pode
fazer propaganda de seus produtos afirmando que a
fundagdo os adquire sem a autorizagdo desta. Mesmo sendo
verdade o fato veiculado, cabe impedir tal propaganda, pois
estd o fabricante explorando comercialmente a imagem-
atributo da fundacdo.



A protecio dos direitos da
personalidade aplica-se, no que
couber, a pessoa juridica. Tal como
as pessoas naturais, as associagoes,
fundacoes e sociedades tém direito
de impedir agravos ao seu nome,
privacidade, imagem e honra, bem
como de serem indenizadas pelos
prejuizos  materiais e  morais
decorrentes.

A pessoa juridica tem também direito a privacidade. As
informagdes ndo publicas a seu respeito que ela ndo deseja
ver difundidas integram sua vida privada. As
movimentagdes em suas contas bancdrias, as planilhas de
custo de seus produtos ou servigos, as perdas ou ganhos
especificos das promogdes que realiza sdo exemplos de
informagdes que normalmente uma sociedade ndo quer que



sejam conhecidas.

O direito a prote¢do da privacidade é mais abrangente
que o relacionado a repressdo da concorréncia desleal por
exploracdo de segredo de empresa. A pessoa juridica pode
impedir a difusdo de informagdes ndo publicas que reputa
privadas, mesmo que ndo exista exploragdo econdmica ou
vantagem de qualquer espécie por terceiros.

Em relacdo ao direito a honra, restringe-se a protecdo a
objetiva (reputagdo), ja que a pessoa juridica, desprovida de
corpo e seus humores, ndo consegue nutrir sentimentos de
autoestima. Confunde-se, por conseguinte, coma protego a
imagem-atributo como direito extrapatrimonial. Para fins de
harmonizar a convivéncia em sociedade, considera-se que as
opinides negativas e as narrativas de fatos que depreciam a
reputacdo da pessoa juridica (salvo dos que configuram
crime) ndo podem ser externados, ainda que fundamentadas
aquelas e verdadeiras estas.

O protesto indevido de titulos sacados contra pessoa
juridica tem sido considerado, pela jurisprudéncia, como
lesdo ao seu direito a honra objetiva. De fato, o protesto
indevido importa agravo a reputagdo da pessoa que consta
como protestada, j4 que sugere impontualidade,
desonestidade ou, pelo menos, dificuldade de honrar
compromissos. Nesses casos, a pessoa juridica tem direito
de ser indenizada ndo somente pelos prejuizos materiais que
tiver sofrido (inclusive com o abalo de seu crédito), como



também pelos morais, pelos riscos a que sua reputagao ficou
exposta pelo protesto indevido.

Na protecdo dos direitos da personalidade da pessoa
juridica devem ser observados os mesmos limites apontados
em relacdo a pessoa fisica. Quer dizer, o interesse privado
daquela com relacdo ao seu nome, imagem, privacidade e
honra ndo prevalece sobre interesses de maior envergadura,
assim os difusos, coletivos e publicos. Por exemplo, a
liberdade de imprensa, que é um valor de interesse publico,
ndo pode ser restringida pelo interesse individual da pessoa
juridica em preservar sua imagem, o direito constitucional do
Estado de cobrar tributos sobrepde-se ao direito a
privacidade da pessoa juridica concernente a movimentagao
de suas contas bancdarias; na narracdo de fatos que
configuram crime, a verdade da narrativa tem primazia sobre
os prejuizos a honra da pessoa juridica etc.

10. DOMICILIO DA PESSOA JURIDICA

As pessoas juridicas tém domicilio onde exercem seus
direitos e respondem por suas obriga¢des.

Quando se trata de pessoa juridica de direito privado, o
domicilio ¢ chamado também desede. O enderego
correspondente deve ser mencionado no respectivo ato
constitutivo (estatuto ou contrato social) com clareza, de
modo que qualquer interessado possa conhecé-lo. O
domicilio pode ser também o lugar em que costuma



funcionar o seu o6rgdo de representagdo (diretoria ou
administracdo). Em caso de irregularidade do registro, esse
critério legal norteia a definigdo do domicilio. Desse modo,
se uma associacdo mudou-se do escritério em que mantinha
a sede para outro local, mas ndo atualizou seu domicilio no
Registro Civil das Pessoas Juridicas, considera-se
domiciliada tanto no mencionado em seu estatuto quanto
naquele onde funciona sua diretoria.

Se a pessoa juridica for estrangeira porque tem a sede
no exterior, considera-se domiciliada no lugar em que
estabeleceu, no territdrio nacional, sua agéncia ou escritorio.

Tal como o domicilio da pessoa natural, o das pessoas
juridicas de direito privado também pode ser mudado a
qualquer tempo por simples ato de vontade. A forma
adequada para a mudanga ¢ a alteragdo do estatuto ou do
contrato social, na clausula em que menciona a sede. Desse
modo, a mudanca de domicilio depende do atendimento das
mesmas condi¢cdes para qualquer outra reforma estatutaria
ou contratual. Se for uma fundacdo, por exemplo, ¢
necessaria a autorizagdo do Ministério Publico; se for uma
associacdo, deliberagdo da assembleia geral etc.



O domicilio da pessoa juridica é
tambem chamado de sede. O
endereco em que se situa deve ser
mencionado, quando for o caso, no
respectivo ato constitutivo.

Em relagdo a algumas pessoas juridicas de direito
publico, a lei estabelece critério para a definicdo do
domicilio, mas ndo o especifica. De fato, ao dispor que o
domicilio da Unido ¢é o Distrito Federal, e o dos Estados e
Territorios, as respectivas capitais (CC, art. 75, I e 1II), a lei
ndo estd situando suficientemente o domicilio desses entes
federativos. O Distrito Federal e as capitais de Estados e
Territérios sdo lugares extensos, em que além das
reparticdes federais e estaduais domiciliam-se muitas outras
pessoas fisicas ou juridicas. Trata-se de meros critérios de
localizagdo do domicilio da Unido, Estados e Territorios.
Quer dizer, a Unido considera-se domiciliada em qualquer de
suas reparticdes situadas no Distrito Federal e os Estados e
Territorios consideram-se domiciliados em qualquer de seus
orgdos estabelecidos nas respectivas capitais. A reparticdo



federal da Unido situada em Sdo Paulo, por exemplo, néo
pode ser considerada seu domicilio, assim como a do Estado
do Rio de Janeiro situada no municipio de Cabo Frio também
ndo ¢ domicilio dele. O critério para definicdo do domicilio do
Municipio aponta para o lugar onde funcione a
administracdo municipal, esteja esta concentrada num tinico
sitio ou dispersa em varios pontos da cidade (CC, art. 75, III).
A dificuldade na aplicagdo dos critérios legais referentes
aos domicilios daqueles entes federativos ndo tem, contudo,
maior relevancia. Quem demanda, por exemplo, uma
autoridade federal ou a propria Unido deve observar as
regras de competéncia fixadas nas normas, constitucionais e
legais, de processo civil, sendo irrelevantes os
desdobramentos das normas juridicas sobre domicilio.



Capitulo 9

OS BENS

1. BENS ECOISAS

Bem ¢ tudo o que pode ser pecuniariamente estimavel,
isto ¢, precificado, avaliado em dinheiro, traduzido em
quantia monetéaria. Consideram-se bens, assim, a casa,
automovel, obra de arte, computador e todos os demais
objetos destinados a atender as mais variadas necessidades
humanas, e que, por essa razio, tém valor para homens e
mulheres. S3o bens, igualmente, animais, energia elétrica,
imagens fotograficas, dinheiro e outras coisas cuja
valorizagdo pode ser quantificada. Informacdes, tecnologia,
segredos de empresa, cadastro e outros dados
metodologicamente pesquisados ou organizados sdo bens
de significativo valor econdmico (Gallo, 2000:158). Ademais,
também sdo juridicamente bens quaisquer direitos passiveis
de estimag@o econdmica, como os crediticios, obrigacionais,
autorais, relativos a imagem-atributo de pessoa famosa e
outros. Por fim, incluem-se no conceito de bens as



participagdes societarias (acdes de sociedade andnima ou
quotas de sociedade limitada) e os valores mobiliarios
(debéntures, partes beneficidrias, bonus de subscricdo e
commercial papers).

Define-se coisa, em principio, como tudo o que existe
além dos sujeitos de direito. Os bens sdo as coisas valiosas
para homens e mulheres e suscetiveis de precificagdo, de
avaliagdo pecunidria (para outras definicdes de “coisa” e
“bem”, mais ou menos diferentes da apresentada aqui, ver
Lopes, 1962:354;  Monteiro,  2001:144/145;  Diniz,
2002:275/276). O ar atmosférico, por exemplo, ¢ uma coisa,
mas ndo um bem; pelo menos por enquanto, em que esta
abundantemente disponivel a todos os homens e mulheres e
ninguém o disputa. O solo lunar e o do planeta Marte sdo,
atualmente, coisas; no futuro, quando esses corpos celestes
forem colonizados, certamente passardo a ter valor
econdmico e serdo, entdo, bens.

Lembre-se que nada possui valor por si mesmo. O ouro
ndo vale, emsi, nem mais nem menos que o trigo. Quando se
trocam dezenas de quilo de ouro por centenas de quilo de
trigo, isso decorre de uma equivaléncia estabelecida
unicamente pelas pessoas envolvidas na troca, donas do
ouro e do trigo. Um cacho de bananas recém-colhido vale
menos que o mesmo cacho exposto a venda, no dia
seguinte, na banca da feira, embora materialmente ndo se
tenha verificado nenhuma mudanca nas frutas. A atribuicdo



de valor é sempre expressdo de relagdes sociais (entre seres
humanos, portanto). Os valores atribuidos aos bens ndo séo
a medida de sua importancia para nds, mas a da escassez.
Nao hé recursos suficientes para atender a todas as
queréncias (necessidades, utilidades ou simples desejos)
dos homens e mulheres. Quanto maior a escassez, maior o
valor, ainda que o bemtenha importancia pouca ou nenhuma
(por exemplo, uma pedra preciosa).

Assim como a escassez de recursos e o aumento
vertiginoso das queréncias na sociedade consumista dos
nossos tempos transformam coisas em bens, o inverso
também ocorre. Bens perdem valor e tornam-se coisas.
Equipamentos eletronicos em perfeito estado de uso, mas
precocemente obsoletos, lotam o lixo de alguns centros
urbanos. Ninguém os quer, nem de presente.

As coisas sem expressdo pecunidria podem ou ndo ser
objeto de direito. As estrelas, os animais que habitam as
profundezas dos oceanos e outros corpos inapropriaveis,
bem como o ar atmosférico e demais recursos abundantes
sdo coisas sem relevancia juridica. JA embrides excedentes
crioconservados, cadaveres e mesmo corpos de pessoa viva
sdo coisas, porque insuscetiveis de aprecia¢do monetaria, e
objeto de direitos extrapatrimoniais.



"Coisa" é tudo que existe aléem dos
sujeitos de direito;, se tem valor
economico, isto ¢, quantificavel em
dinheiro, ¢ chamada de "bem".
Nessa categoria juridica, portanto,
enquadram-se os objetos, animais e
direitos, desde que possam ter seu
valor para homens e mulheres
mensurado pecuniariamente.

As pessoas juridicas (associacdes, fundagdes e
sociedades) e as entidades ndo humanas despersonificadas
(condominio edilicio, espdlio, massa falida etc.) ndo sao
coisas, mas sujeitos titulares de direitos e obrigagdes. A
sociedade ndo é uma coisa sobre a qual o sécio exerce
direito, ndo ¢ um bem de sua propriedade. Como sujeito de
direito, ndo pode ser objeto de direito. As participagdes
societarias (acdes emitidas pela sociedade and6nima ou



quotas representativas do capital da sociedade limitada) ¢
que sdo bens e integram o patrimdnio do sécio.

Em outros termos, o objeto do direito positivo é sempre
uma conduta humana. O objeto do direito subjetivo pode ser
bens ou coisas ndo valoraveis pecuniariamente. Qualquer
que seja a natureza do objeto do direito, ele pode ter por
referéncia algo material ou ndo. Com efeito, como se
examinard a frente, os bens podem ser corpdreos (casa,
automovel, livro) ou incorpdreos (direitos patrimoniais), e
também as coisas ndo precificdveis podem ter por referéncia
algo material (embrides crioconservados, corpo) ou nao
(honra, nome, privacidade).

As codificagdes civis brasileiras (de 1916 e 2002)
adotaram a estrutura do Codigo Civil alemdo, de 1896. Isto €,
na Parte Geral, sdo contempladas normas sobre institutos
basilares de todo o direito, incluindo os bens (Livro II).
Nesta Parte, o Codigo limita-se a classificar os bens,
estabelecendo umas poucas regras. A disciplina juridica
pormenorizada dos direitos sobre os bens corporeos ¢
postergada para a Parte Especial, no Livro III, referente ao
“direito das coisas” (alias, nesse Livro III da Parte Especial,
o conceito de “coisas” ¢ diferente do adotado acima,
conforme se discute mais a frente: Cap. 41). Por essa razio,
por enquanto, cuidarei apenas da classificagdo dos bens.

2. BENS CONSIDERADOS EM STMESMOS



Considerados em si mesmos, os bens se classificam em:

a) Imoveis e moveis. A tecnologia civilista brasileira,
tradicionalmente, conceitua como iméveis os bens que nédo
podem ser transportados de um lugar para o outro sem
comprometimento de sua integridade, e moveis os que se
podem transportar integros (por todos, Bevilaqua, 1934:261).
Esse conceito encontra-se reproduzido na lei, que considera
imoveis “o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou
artificialmente” (CC, art. 79) e moveis “os bens suscetiveis
de movimento proprio, ou de remog¢ao por forca alheia, sem
alteracdo da substancia ou da destinagdo econdmico-social”
(CC, art. 82). Sdo bens imoveis, assim, o lote de terreno, a
arvore plantada e seus frutos pendentes, as edificacdes; e
moveis os animais (semoventes), os veiculos automotores,
os livros, os eletrodomésticos etc.

Culturalmente falando, os imoveis sdo vistos como bens
de maior importancia que os moveis. Ser proprietario de uma
casa corresponde a legitimo anseio da generalidade das
pessoas. Além de despertar a seguranca psicologica da
certeza do abrigo, a propriedade imobilidria é vista como
fonte de riqueza (mesmo nd3o sendo, hoje em dia,
necessariamente um investimento melhor que o mobiliario).
De qualquer modo, a lei reflete a cultura sobre o tema e
concede a propriedade imobilidria maior prote¢do (Monteiro,
2001:147/148).

Os conceitos de bens imoveis e moveis tradicionalmente



empregados pela tecnologia sdo legalmente excepcionados
em algumas situagdes, para fins de conferir aos interesses
que nelas gravitam a protecdo dos imdveis. Assim, as
edificagdes transportadas de um lugar para outro sem
comprometimento de sua unidade ndo perdem o carater de
imoveis (CC, art. 81, I). Quer dizer, embora tenham sido
movidas sem perda de integridade, essas edificagdes nao
podemser reputadas moveis durante o transporte.

Além disso, dois bens que ndo se enquadram nos
contornos do conceito legal de imovel sdo, ndo obstante,
classificados nessa categoria:i) os direitos reais sobre
imoveis e as agdes que 0s asseguram, como, por exemplo, o
usufruto de uma casa ou os direitos do promitente-
comprador derivados do compromisso de compra e venda de
um lote (CC, art. 80, I); e i7) o direito & sucessao aberta, ainda
que os bens deixados pela pessoa falecida sejam todos
moveis (CC, art. 80, II). Nessas hipoteses, a lei considera
imoveis certos direitos (embora sejam esses bens que se
podem mover sem perda de integridade), para cercar de
maior protecdo os interesses envolvidos. Em outros termos,
os direitos s@o, em principio, bens mdveis, ja que podem ser
movidos sem perda de integridade (CC, art. 83, III). Em
relagdo aos direitos reais, porém, serdo moveis ou imoveis
dependendo da classificagdo do objeto a que se referem. Os
direitos reais sobre bens iméveis sdo imoveis (CC, art. 80, I)
e os sobre bens moveis, moveis (CC, art. 83, I).






Bem imovel ¢ o solo e tudo que se
lhe incorpore, natural ou
artificialmente. Arvores e casas
pertencem a essa categoria de bens.
Movel, por sua vez, sdo os dotados
de movimento proprio ou passiveis
de remogdo por forca alheia sem
comprometimento da integridade.
Animais e  equipamentos  sdo
exemplos de bens moveis.

Os direitos patrimoniais sdo, em
principio, bens moveis. Ndo o sdo
apenas os direitos reais sobre bens
imoveis (usufruto de um
apartamento, por exemplo).



Um bem mével pode tornar-se imdével e, eventualmente,
voltar a condi¢do anterior. Os materiais de construcao (tijolo,
portas, esquadrias etc.) sdo bens moveis. Incorporados a
uma casa, viram imoveis, ¢ retornama condigdo de moveis se
a casa for demolida (CC, art. 84). Separados provisoriamente
da casa para nela serem reempregados, no caso de reforma,
por exemplo, ndo perdem o carater de imoveis (CC, art. 81, II).
A arvore plantada no solo ¢ imével. Se for cortada para ser
vendida como madeira, torna-se movel. Se a madeira for
empregada na constru¢do de uma casa, volta a ser imovel.

A disting@o entre mdveis e imoveis ¢ relevante para
diversos efeitos juridicos. A forma de transmissdo da
propriedade, por exemplo, varia de acordo com a
classificacdo do bem: os imoveis alienam-se por registro no
orgdo proprio, e os moveis, pela entrega da coisa a0 novo
proprietario (CC, arts. 1.245 e 1.267). A pessoa casada em
regime de comunhdo ndo pode alienar imével sem a
autorizagcdo do conjuge, mas esta ¢ dispensada na alienagao
de bem moével (CC, art. 1.647, I). Para adquirir bem por
usucapido, a posse incontestavel do imovel deve durar,
conforme as circunstancias, de 5 a 15 anos (CC, arts. 1.238 a
1.242), e a do mével, de 3 a 5Sanos (CC, arts. 1.260 e 1.261).

No Codigo de 1917, os bens mdveis empregados na
exploracdo econdmica de um imével, como a colheitadeira
usada na producdo agricola de determinada fazenda, eram



também considerados legalmente imoveis. A doutrina os
chamava deimoveis por acessdo intelectual (Gomes,
1957:216). Nao existe mais a figura no direito brasileiro. As
maquinas, equipamentos e utensilios mantidos pelo
proprietario num imével, para fins de exploracdo econdmica,
sdo moveis (cf. Diniz, 2002:284; Rodrigues, 2002:124/125).

b) Corporeos e incorporeos. Essa classificagdo ¢
exclusivamente doutrindria, e ndo foi reproduzida
especificamente na lei. Os bens corpdreos (ou materiais) sao
os dotados de existéncia fisica, enquanto os incorpéreos (ou
imateriais) sdo meramente conceituais. Em outros termos,
aqueles se referem a objeto providos de materialidade, de
Corpo, que ocupa espago, ao passo que estes se referem a
objetos ideais. Os direitos patrimoniais sdo os bens
incorpdreos, como os do autor sobre a obra de arte, literaria
ou cientifica, os do credor em relacdo ao crédito, os reais
quanto a coisa, e assim por diante. Um bem pode ser imovel
e incorporeo, como sdo os direitos reais sobre bens iméveis.



Corporeos sdao os bens dotados de
existéncia  fisica, enquanto 0s
incorporeos sdo o0s meramente
conceituais. Nesta ultima categoria
estdo os direitos suscetiveis de
precificagdo  (crédito-propriedade,
imagem-atributo de pessoa famosa
etc.); na primeira, os demais bens
(eletrodomesticos, alimentos,
veiculos etc.).

A relevancia juridica da distingdo diz respeito, por
exemplo, a natureza dos negocios de disposicdo de bens. Os
corpdreos alienam-se por contrato de compra e venda e os
incorpdreos, por cessao.

c¢) Fungiveis e infungiveis. Fungiveis (quer dizer,
substituiveis) sdo os bens que se podem substituir por
outros da mesma espécie, qualidade e quantidade;



infungiveis, os demais (CC, art. 85). Os cereais vendidos a
granel sdo fungiveis; a tela pintada por famoso pintor,
infungivel. Essa classificagdo ¢ restrita aos bens moveis,
visto que os imoveis sdo sempre infungiveis.

A fungibilidade, em ocasides especificas, depende das
circunstincias que envolvem o bem. Morangos, por
exemplo, como os demais produtos agricolas, s@o
normalmente fungiveis. O grande comerciante dessas frutas,
que deposita num armazém geral os morangos que acabou
de adquirit, quando for retira-los, recebera outros da mesma
espécie, qualidade e quantidade, e ndo necessariamente os
mesmos que depositara. Pense, no entanto, numa caixa de
morangos premiados na mais importante exposi¢do da
regido. Se o proprietario a empresta ao dono de restaurante,
para ser exibida por um dia, tem direito de receber de volta
exatamente os mesmos morangos. O automovel €, em
principio, um bem infungivel. Quando o dono o deixa aos
cuidados de um estacionamento, deve receber ao término da
estada o veiculo de sua propriedade, e ndo outro, ainda que
de espécie e qualidade iguais as do seu. Poderd ser, no
entanto, considerado fungivel nas relacdes comerciais entre
o fabricante, no exterior, ¢ o importador brasileiro. Tendo
negociado a importagdo de vinte unidades novas de
determinado ano e modelo, podem ser enviados ao Brasil
quaisquer veiculos dessa espécie e qualidade.



Os bens moveis sdo fungiveis ou
infungiveis segundo possam, ou ndo,
ser substituidos por outros de mesma
espécie, qualidade e quantidade.

Mesmo o dinheiro, bem fungivel por exceléncia
(ninguém se preocupa com a numeracdo das cédulas que
recebe ou da, mas apenas com o seu valor e quantidade),
pode, emsituagdes especialissimas, ser infungivel. E o caso,
por exemplo, das moedas comemorativas, de emissdo
limitada, que, mesmo ainda ostentando o poder liberatorio, é
objeto de disputa dos colecionadores e se tornam, para
estes, bens infungiveis.

A importancia da distingdo esta relacionada aos direitos
dos contratantes, em certos contratos como o de depdsito
ou empréstimo.

d) Consumiveis e inconsumiveis. Bens consumiveis sdo
aqueles que se destroem ao primeiro uso, € inconsumiveis
os que se podem usar mais de uma vez. O uso dos
consumiveis importa, diz a lei, na destrui¢do imediata da



propria substancia (CC, art. 86). Equivalem mais ou menos as
no¢des de produtos ndo durdveis e durdveis, mencionados,
embora ndo definidos, na lei de protecdo ao consumidor
(CDC, art. 26). Desse modo, os alimentos sdo consumiveis e
os  eletrodomésticos, inconsumiveis. Trata-se de
classificacdo que também diz respeito exclusivamente aos
bens moveis, ja que os imdveis sdo sempre inconsumiveis.

Note-se que nada ¢ eterno. Desse modo, todos os bens
moveis, cedo ou tarde, terdo sua substancia destruida. A
consuntibilidade ¢, por isso, atributo diverso da
deteriorabilidade. Esta se encontra em todas as coisas,
inclusive as inconsumiveis. Uma roupa ndo é consumivel,
porque se pode utilizd-la diversas vezes. Um dia, porém,
estard gasta, desbotada, puida e ndo terd mais serventia. Sua
deterioragdo, porém, ndo lhe subtrai o cariter de bem
consumivel.



Os bens moveis sdo consumiveis ou
inconsumiveis segundo se percam no
primeiro uso ou ndo. Equivalem,
grosso modo, aos produtos ndo
duraveis e durdveis referidos no
Codigo de Defesa do Consumidor.

A lei considera consumivel também o bem modvel
destinado a alienacdo, mesmo que duravel. Trata-se de
consuntibilidade de direito, em contraposicdo & dos nao
duréveis, cuja consuntibilidade ¢ de fato.

Temrelevo a distingdo entre os bens moveis, de acordo
com a durabilidade, na definicdo, por exemplo, das
obrigacdes do usufrutuario. Ao término do usufruto, ele
deve restituir os acessodrios e acrescidos consumiveis que
ainda existirem e, em relacdo aos ja consumidos, outros da
mesma espécie, qualidade e quantidade (CC, art. 1.392, § 1°).

e) Divisiveis e indivisiveis. Se a divisdo de um bem nédo
comprometer sua substancia, ndo diminuir
consideravelmente seu valor, nem prejudicar o uso a que se



destina, considera-se divisivel (CC, art. 87). A dgua é sempre
divisivel. Se tenho um litro de agua e reparto-a em dois
recipientes de meio litro, ela continua tendo inalterada a
substancia, igual valor ¢ mesmo uso. Um microcomputador
portatil ¢ indivisivel. Embora eu possa materialmente separar
o teclado, a unidade de processamento e a tela, e até mesmo
dar a essas partes uma destinacdo apartada 1til, a separagdo
compromete a substincia do equipamento, reduz o valor e
impede o uso.

Alguns bens naturalmente divisiveis podem tornar-se
indivisiveis por for¢ca de lei ou da vontade das partes (CC,
art. 88). O loteadot, por exemplo, ndo pode fracionar o imovel
em que estd implantando o empreendimento em lotes de
menos de 125 metros quadrados cada (Lein. 6.766/79, art. 4°,
II). Em outros termos, o lote com até 249 metros quadrados,
embora possa ser materialmente repartido, ¢ bem indivisivel.

Bens moveis ou imoveis sdo
divisiveis quando conservam a
substdancia, valor e uso depois de
fracionados.



Relevante ¢ essa classificacdo, por exemplo, na
definicdo das consequéncias do término do condominio. Se
duas pessoas sdo proprietarias de um mesmo bem, querendo
qualquer uma delas por fim a copropriedade, divide-se o
bem. Se for este indivisivel, porém, serd vendido e repartido
o produto da venda (a menos que qualquer uma delas queira
ficar com o bem, indenizando a outra) (CC, art. 1.322).

f) Singulares e coletivos. Bens singulares sdo os que se
podem considerar independentes, ainda que reunidos a
outros bens (CC, art. 89), e coletivos, os demais. O
equipamento de som automotivo ¢ um bem singular, esteja
ou ndo instalado num carro.

Os bens coletivos, por sua vez, sdo classificados em
universalidades de fato e de direito. No primeiro caso, um
conjunto de bens singulares pertencentes a mesma pessoa
tem destinacdo unitdria. Exemplo tipico é o do
estabelecimento empresarial, definido na lei como o
“complexo de bens organizado, para exercicio da empresa,
por empresario, ou por sociedade empresaria” (CC, art.
1.142). No estabelecimento, encontram-se todos os bens que
o empresario reuniu para exploracdo de sua atividade. No
caso de uma padaria, imagine, o estabelecimento
correspondera ao conjunto de bens necessarios a
exploracdo desse ramo de comércio: estantes, equipamentos



de panificacdo, refrigeradores, estoque de mercadorias,
programa informatizado para os controles gerenciais, marcas
etc. Cada um dos bens componentes da universalidade de
fato pode ser objeto de negdcio juridico em separado (CC,
art. 90). Assim como € possivel, também, que a coletividade
dos bens seja o objeto do negdcio juridico (CC, art. 1.143).

Bens singulares sdo os que podem ser considerados
independentes, mesmo quando reunidos a outros. Coletivos
sdo as universalidades, de fato e de direito, integradas por
bens singulares.

Por universalidade de direito entende-se o complexo de
relagdes juridicas dotadas de valor econdmico referente a
certa pessoa (CC, art. 91). O patrimbénio ou a heranca sao
exemplos dessa categoria de bens coletivos. HA negocios
juridicos que tém por objeto uma universalidade de direito:
quando uma sociedade empresaria incorpora outra, o
patrimonio desta ¢ totalmente absorvido pela primeira; o
titular do direito a heranca pode dispor dela cedendo seus
direitos sucessorios a outrem.

g) Comercializaveis ou fora do comércio. Essa
classificacdo €, também, doutrinéria, porque o Cddigo Civil
de 2002, ao contrario do seu anterior, ndo a contempla. Bens
fora do comércio s@o os inaliendveis por forga da lei ou da
vontade de quem deles dispde. Uma rua ou viaduto sdo
bens legalmente postos fora do comércio, porque a
Prefeitura ndo os pode vender. Os bens gravados em



testamento coma clausula de inalienabilidade tornam-se fora
do comércio por vontade do testador. O empresario que
publica livro narrando a histéria de sua empresa, para
distribui-lo gratuitamente numa campanha institucional,
pode gravar os exemplares com a clausula “fora de
comércio”, proibindo, em decorréncia, a comercializagao.

3. BENS RECIPROCAMENTE CONSIDERADOS

Reciprocamente considerados, os bens se classificam
emprincipais e acessorios. O que existe sobre si, mesmo
abstrato, ¢ principal. Sua existéncia ndo depende da de outro
bem. O que existe em fungdo de outro, do qual depende, ¢
acessorio. A existéncia do bem acessorio supde a do
principal. O direito ao crédito do aluguel decorrente de um
contrato de locacdo ¢ exemplo de bem principal; o direito a
multa, prevista no mesmo contrato, pelo atraso no
pagamento do aluguel é acessorio. Enquanto o direito ao
crédito independe, para existir, do direito & multa moratoria,
este ndo existe semaquele. As arvores do pomar de um sitio
sdo acessoérias em relagdo ao imovel, e este principal em
relagdo aquelas. As 4arvores ndo podem sobreviver
separadas do solo, que, no entanto, existe sem elas.



Os bens, quando reciprocamente
considerados, classificam-se em
principal e acessorio. Aquele tem
existéncia independente, enquanto
este sO existe em fun¢do de outro
bem. Convém distinguir algumas
espécies de bens acessorios: frutos,
produtos, benfeitorias e pertencas.

O acessorio segue a sorte do principal. Quem aliena o
bem principal, aliena também seus acessorios. Se ndo os
quer alienar, deve ressalvar expressamente a vontade de
manté-los em sua propriedade. Outro exemplo: se a
obrigag¢do de que resulta o direito principal € nula, a de que
resulta o direito acessorio também sera.

Ha bens acessorios sujeitos a disciplina especifica. Sao
eles:

a) Frutos e produtos. Frutos s3o acessorios
periodicamente renovados e podem, por isso, ser



destacados do principal sem que este perca necessariamente
a aptidao de gerd-los novamente. Os produtos, ao contrario,
ndo se renovam periodicamente, de modo que
paulatinamente exaurem o principal, na medida em que dele
se destacam. Os grdos de soja que esperam ser colhidos sdo
acessorios da fazenda, assim como a pedra o ¢ da pedreira.
Aqueles, porém, se renovam sazonalmente e sdo, portanto,
frutos, ao passo que esta ndo ¢ renovavel, sendo, em
decorréncia, produto.

Os frutos se dividem em naturais, industriais e civis,
dependendo da origemdo ciclo que os renova. Sdo naturais
quando renovados pelo ciclo biolégico sem interferéncia
humana, e industriais, quando ha essa interferéncia. O
bezerro in utero ¢ fruto natural da vaca, a menos que tenha
sido gerado por inseminacdo artificial, quando sua
classificacdo serd a de fruto industrial. Note-se que,
havendo duvida, em certo caso, sobre a exata natureza dos
frutos, se naturais ou industriais, isto ndo tem importancia, ja
que estdo sujeitos a0 mesmo regime. Ja os frutos civis sdo
os rendimentos gerados pela coisa principal, como o aluguel
da casa, os juros remuneratorios do dinheiro emprestado, os
dividendos do capital investido numa atividade econémica
etc. Por outro lado, qualificam-se os frutos como pendentes
se estdo ligados ao bem principal. Uma vez separados
destes, denominam-se colhidos (naturais) ou percebidos
(industriais ou civis). A relevancia dessas classificagdes



liga-se aos direitos do possuidor de boa-fé¢ em relagdo aos
frutos da coisa possuida: os naturais e industriais reputam-
se colhidos e percebidos, logo que separados, e os civis
reputam-se percebidos dia por dia (CC, art. 1.216).

b) Benfeitorias. As benfeitorias sdo acessérios que
alteram, em parte, o principal, seja revertendo o estado de
deterioragdo deste, seja melhorando-o. Mesmo as
destinadas a simples conservagdo do bem, alteram-no em
parte porque desaceleram ou evitam o processo de
deterioragdo. Obras de reforma de uma casa ¢ o exemplo mais
significativo de benfeitorias.

As benfeitorias se classificam em voluptudrias, uteis ou
necessarias (CC, art. 96). Wluptuarias sdo as benfeitorias de
mero deleite ou recreio. Sdo futeis, no sentido de ndo
aumentarem o uso do bem. As benfeitorias voluptudrias
podem ser custosas ou ndo, agregarem valor a coisa
principal ou simplesmente a tornarem mais agradavel. Na
reforma da casa, sdo voluptudrias, por exemplo, a
substituicdo de piso de ceramica por marmore, a implantagao
de projeto de paisagismo, a constru¢do de quadra de ténis e
outras. As benfeitorias sdo uteis quando aumentam ou
facilitam o uso do bem. Obras de reforma da casa se
consideram dessa espécie se, por exemplo, resultam na
ampliagdo da garagem, no aumento dos pontos de energia
elétrica na cozinha para possibilitar a utilizagdo de maior
numero de eletrodomésticos ou na instalagdo de



pressurizador para melhorar a pressdo da 4agua nos
encanamentos. Por fim, sdo necessarias as benfeitorias
introduzidas com o objetivo de conservar o bem ou evitar
que se deteriore. S3o exemplos, ainda no contexto das obras
de reforma da casa, desse tipo de benfeitorias: substitui¢ao
da fiacdo gasta, recuperagdo do telhado, reforco nos
alicerces etc.

A distingdo entre as modalidades de benfeitoria
interessa na definicdo dos direitos do possuidor. Estando
ele de boa-fé, deve ser indenizado pelas benfeitorias uteis e
necessarias, titularizando em relagdo a estas o direito de
retencdo. Quanto as voluptudrias, se ndo for indenizado, tem
direito de levanta-las, se puder fazé-lo sem prejudicar a coisa
principal (CC, art. 1.219). J& o possuidor de ma-fé¢ sera
indenizado somente pelas benfeitorias necessarias (CC, art.
1.220).

¢) Pertengas. Consideram-se pertencas os bens
destinados ao uso, servico ou aformoseamento de outro
bem, de forma duradoura, mas que nao o integram (CC, art.
93). Os equipamentos de producdo industrial que se
encontram na fabrica ndo sdo dela acessodrios, porque tém
existéncia independente (como ja mencionado, sdo bens
singulares integrantes do estabelecimento empresarial, que,
por sua vez, ¢ um bem coletivo do tipo universalidade de
fato). O mobiliario de uma casa ndo é seu acessorio, porque
existe ¢ cumpre suas fun¢des plenamente mesmo desligado



dela. A estatua fixada no sagudo de um edificio ndo é,
também, coisa acesséria, j4 que sua existéncia nfo
pressupde a daquele prédio. Equipamentos industriais,
mobiliario e estatua sdo exemplos de pertencas.

Os negoécios juridicos relativos ao bem principal, em
principio, ndo abrangem as pertencas. As excegdes a essa
regra geral sdo trés: as pertengas consideram-se abrangidas
se resultar da lei, do acordo de vontades ou das
circunstancias do caso (CC, art. 94). Quer dizer, se alguém
adquire o estabelecimento empresarial, todos os bens que o
compdem consideram-se adquiridos também, em decorréncia
da disciplina legal da matéria (CC, arts. 1.142 e 1.143). Se a
casa ¢ vendida mobiliada, o acordo de vontade entre as
partes foi no sentido de abranger no negdcio também as
pertencas. Finalmente, se no mesmo sagudo do prédio em
que se encontrava a estdtua havia outras obras de arte, se
ela foi esculpida por um famoso artista e o valor pago pelo
imovel é acima do mercado, essas circunstincias todas
indicam que a escultura também estava compreendida no
negocio.

Note-se que, a rigor, as pertengas ndo deveriam ser
classificadas como acessodrio, como parece ter sido a opgao
da lei. Com efeito, elas ndo seguem o assim chamado bem
principal exceto em situa¢des especiais; desse modo, ndo
ostentam aquela dependéncia caracteristica dos bens
acessorios.



4. BENS PUBLICOS

Os bens, de acordo com a natureza do proprietario, sdo
classificados  empublicos  ou particulares. Os bens
particulares sdo os de propriedade de pessoas juridicas de
direito privado ou pessoas fisicas. Os bens publicos sdo os
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno
(Unido, Estados, Distrito Federal, Territorios, Municipios e
autarquias) e os afetados a prestacdo de servigos publicos
(Mello, 1980:751).

Dividem-se os bens publicos em trés tipos: a) os de uso
comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e
pragas; b) os de uso especial, como os edificios ou terrenos
destinados a servigo publico ou estabelecimento da
administragdo publica; ¢) os dominicais, que ndo possuem
ainda especificada qualquer destinagdo (CC, art. 99).

Os bens de uso comum do povo e os de uso especial
sdo inalienaveis. A pessoa juridica de direito publico sé
pode alienar os bens dominicais de seu patrimdnio. Se quiser
vender uma praga, por exemplo, a Prefeitura deve, antes,
desafeta-la, isto ¢, transferi-la da categoria dos bens de uso
comum do povo para a dos dominicais. A desafetagdo,
nesse caso, ¢ feita mediante lei municipal. Sendo ja dominical
o bem publico, ou uma vez aprovada a sua desafetagdo, ele
s6 podera ser alienado mediante licitagdo.

Os direitos da pessoa juridica de direito publico sobre
os seus bens sdo imprescritiveis. Ninguém pode adquiri-los,



portanto, por usucapido (CF, art. 191, paragrafo unico; CC,
art. 102).



Capitulo 10

0OS
NEGOCIOS
JURIDICOS

1. FATOS JURIDICOS

As normas juridicas enunciam consequéncias aos fatos
a que se referem. Recolhem, da realidade, certas ocorréncias
e determinam que, na sua verificacdo, devem seguir-se os
resultados definidos por elas. Na norma de direito penal que
tipifica os crimes, essa estrutura é facilmente identificavel. O
art. 121 do CP, ao prescrever “matar alguém: pena —
reclusdo de 6 a 20 anos”, esta imputando a consequéncia da
pena de recluso, nesses limites temporais, & pessoa que



matar outra. O fato (matar alguém) ¢é ligado a consequéncia
(pena de reclusdo) pela norma juridica.

Todas as normas juridicas, inclusive as de direito civil,
podem ser descritas dessa forma, como a previsdo da
consequéncia que pretende seja imposta a certo
acontecimento. Quando o art. 145 do CC estabelece que
“s@o os negocios juridicos anulaveis por dolo, quando este
for a sua causa”, estd atribuindo uma consequéncia
(anulabilidade do negoécio juridico) a um certo fato (ser o
dolo de uma das partes a causa do negoécio juridico).

Muitas vezes, fatos e consequéncias ndo se abrigamno
mesmo dispositivo. Encontra-se o fato num dispositivo
legal, e a consequéncia, noutro. A norma juridica, nesse
caso, ¢ interpretada pelo tecnologo ou profissional do
direito por meio da articulagdo de dois ou mais dispositivos.
E o que se verifica, por exemplo, com os preceitos que
definem termos juridicos, como o art. 96, § 2°, do CC, que se
limita a conceituar as benfeitorias uteis como as que
aumentam ou facilitam o uso do bem principal. Nesse
dispositivo isolado, ndo se encontra a estrutura de uma
ligacdo de fato a consequéncias. Para o intérprete
compreender a norma juridica, ele deve relaciona-lo a outro
ou outros dispositivos do mesmo ordenamento. Veja-se,
entdo, o art. 1.219 do CC, que assegura ao possuidor de boa-
fé a indenizag¢do por essa espécie de benfeitorias. A norma
juridica, resultante da articulagdo desses dois dispositivos,



pode ser apresentada com a estrutura de ligacdo de fatos a
consequéncias:se o possuidor estava de boa-fé e
introduziu na coisa benfeitorias que aumentam ou
facilitam seu uso, ele deve ser indenizado pelo gasto em
que incorreu. Em outros termos, essa norma reserva a certo
fato (possuidor de boa-fé introduziu na coisa benfeitorias
uteis) determinada consequéncia (direito a indenizagdo pelas
benfeitorias introduzidas).

Outro exemplo, o art. 186 do CC enuncia o conceito de
ato ilicito: “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
Nao se encontra, nesse dispositivo, a estrutura da descri¢ao
de fatos aos quais se ligam consequéncias. Articule-se,
agora, esse preceito com o art. 927 do CC: “Aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”. Essa articulagdo resulta na norma
juridica: quem, por a¢do ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, fica obrigado a
repard-lo. Pode-se, assim, dizer que os dispositivos (em
particular, os conceituais e os atributivos de competéncia)
abrigam normalmente uma parte das normas juridicas.
Nestas sempre se encontrara umfato ao qual esta ligada uma
consequéncia.

O fato descrito em norma juridica como pressuposto da



consequéncia por ela imputada é chamado de fato juridico.
Matar alguém, praticar negoécio juridico com dolo, o
possuidor de boa-f¢ introduzir benfeitorias titeis na coisa e a
violagdo culposa de direitos sdo exemplos de fatos juridicos.
Note-se que nem todos os fatos tém relevancia para o
direito. Os eventos sdo indcuos, sob o ponto de vista
juridico, quando ndo desencadeiam nenhuma consequéncia.
Se alguém caminha pela praia numa bela manha de sol, isto ¢
um fato que, em principio, nada temde juridico.



Toda norma juridica, inclusive a
de direito civil, pode ser descrita
como a indicacdo de um evento ao
qual liga uma consequéncia. O
evento descrito como pressuposto é
um fato juridico.

Se o fato juridico é a conduta de
um sujeito de direito, chama-se ato
juridico.

Se o ato juridico é praticado com a
inteng¢do de gerar a consequéncia
prevista na norma juridica (isto é,
produzir certos efeitos), denomina-
se negdcio juridico.



O que torma juridico qualquer fato ¢ a norma. O
ordenamento elege os fatos juridicos. Se a verificacdo de um
evento ndo ¢é pressuposto de nenhuma consequéncia
prescrita em norma, ele ndo ¢ um fato juridico. E um
acontecimento sem importancia para o direito. Um jovem
completar 17 anos de idade ndo ¢é fato juridico; o mesmo
jovem fazer 18 anos, porém, ja é fato juridico, porque a partir
dessa idade ele ja ¢ plenamente capaz para os atos da vida
civil. O que faz do décimo oitavo aniversario da pessoa fisica
um fato juridico é a norma, que escolheu os 18 anos como o
marco final da menoridade (CC, art. 5°). Poderia ter escolhido
outra idade, maior ou menor, ou mesmo condicionar a
obtencdo da capacidade a prova, por meio de exames
psicologicos, de certo grau de amadurecimento, mas se
limitou a dar relevancia apenas a idade.

Fato juridico, em suma, € o que gera consequéncias para
o direito.

Os fatos podem ser condutas humanas, ou nado. O
caminhar de namorados pela praia e chover sdo eventos
verificados na realidade, mas s6 o primeiro é agcdo de seres
humanos. De modo algo similar, os fatos juridicos também
podem ser condutas de sujeitos de direito, ou ndo. Celebrar
contrato  (isto é, emitir declaragdbes de vontade
convergentes) ¢  fato juridico que  representa
necessariamente uma agdo de pessoas. Completar 18 anos,
ao contrario, ¢ fato juridico que independe de qualquer



conduta imputavel a um sujeito de direito. Basta o planeta
Terra percorrer sua trajetoria em torno ao Sol dezoito vezes
depois do nascimento de alguém para que essa pessoa
passe a ser considerada capaz pelo direito. Esse fato juridico
caracteriza-se sem que qualquer sujeito — incluindo o
aniversariante — tenha de fazer ou deixar de fazer qualquer
coisa.

Denomina-se ato juridico a acdo de sujeitos de direito
que gera consequéncias estabelecidas em normas. O ato
juridico €, assim, espécie de fato juridico. Nao ¢ ato juridico,
por exemplo, a conduta humana que ndo tenha sido
escolhida por norma juridica como pressuposto de uma
consequéncia qualquer. Espreguicar-se longamente ao
acordar, gozando o estalar de cada extremo do preguicoso
corpo, nao ¢ ato juridico.

Entre os atos juridicos destacam-se os negdcios
juridicos. Sdo as acdes intencionais dos sujeitos de direito.
Quando um homem ou mulher quer produzi, com sua agao,
as consequéncias previstas na norma juridica, pratica o
negdcio juridico correspondente. Se, caminhando pela praia,
alguém encontra uma bela concha e decide leva-la para ornar
a estante da sala de TV de sua casa, verifica-se um fato
juridico em virtude do qual aquela pessoa adquire a
propriedade da concha. Pelo art. 1.263 do CC, “Quem se
assenhorear de coisa sem dono para logo lhe adquire a
propriedade, ndo sendo essa ocupagdo defesa por lei”.



Nesse caso, a pessoa manifesta a intencao de ter a concha:
abaixar-se para colhé-la da areia e leva-la para casa ¢, assim,
um negocio juridico. Imagine-se, agora, que o engenheiro
contratado para demolir o prédio da antiga sede de uma
fazenda do interior paulista acabe encontrando, num
compartimento secreto, joias de grande valor. Ninguém sabe
a quem pertenceramas joias. Diz a lei que, em casos assim, o
tesouro deve ser dividido por igual entre o proprietario do
prédio e a pessoa que o tiver achado casualmente (CC, art.
1.264). Note-se que, nesse segundo exemplo, o tesouro foi
achado por casualidade, e ndo porque estava sendo
intencionalmente procurado. Encontra-lo, desse modo,
embora seja ato juridico (por ser acdo de um sujeito de
direito), ndo é negocio juridico (por lhe faltar a intengdo de
produzir os efeitos juridicos predispostos emnorma).

2. RELACAO JURIDICA

O conceito de relagdo juridica é um dos instrumentos
mais importantes da tecnologia juridica. A posi¢do nuclear
que ocupa pode ser medida pelo fato de alguns autores
conseguirem organizar toda a exposi¢do da teoria geral do
direito civil em torno desse conceito (por exemplo,
Fernandes, 2001). Ha, por outro lado, leis que se aplicam a
determinadas rela¢des juridicas, como € o caso do Codigo de
Defesa do Consumidor, cujo ambito de incidéncia ¢
circunscrito pela definigdo legal de relagdo de consumo.



A nogao central do conceito de relagdo juridica ¢ a de
alteridade, isto é, a necessaria correspondéncia entre direitos
de certos sujeitos aos deveres de outros. A todo direito
subjetivo, lembre-se, corresponde um dever (Cap. 5, item 2).
Em razdo da alteridade, hd sempre pelo menos dois sujeitos
envolvidos em qualquer questdo juridica. Ao vinculo que
aproxima o titular de um direito subjetivo do devedor da
obrigagdo correspondente chama-se relacdo juridica. A
relacdo de consumo, por exemplo, aproxima o consumidor do
fornecedor. Seguindo as defini¢des legais, consumidor é o
adquirente de produto ou servico na condicdo de
destinatario final, e fornecedor, o que explora atividade de
venda de produto ou prestagdo de servigos (CDC, arts. 2° e
3°). Sempre que uma pessoa estiver numa situagdo de fato
que a enquadre na definicdo de consumidora, e outra, na de
fornecedora, entre elas estabelece-se um vinculo, uma
relagdo juridica especifica. Esse vinculo determina a
incidéncia das normas da legislagdo consumerista. Aos
direitos do consumidor corresponderdo deveres do
fornecedor, e vice-versa.

A conclusdo extraida da alteridade, alias, decorre
também da fun¢do basica das normas juridicas — nortear a
solugdo de conflitos de interesses. Conflito pressupde,
necessariamente, pelo menos dois vetores; quer dizer, ndo
ha conflito de interesses sem pelo menos dois interesses em
jogo. A propria nogdo de conflito, por outro lado, depende



da de aproximacdo. Nao podem desentender-se pessoas que
ndo se comunicam. Antes de disputarem um objeto, os
sujeitos precisam por-se em contato; por vezes, a disputa € o
contato. O conflito de interesses liga os titulares dos
interesses conflitantes e o vinculo entre eles ¢ a relagdo
juridica. Locador e locatdrio podem desentender-se
relativamente a qual deles deve pagar determinado item da
prestacdo condominial. As despesas ordinarias do
condominio sdo da responsabilidade do locatario, mas as
extraordindrias devem ser pagas pelo locador. A lei cuidou
de discriminar cada uma delas, com o objetivo de deixar clara
a distribuicdo dos encargos (Lein. 8.245/91, arts. 22, X, e 23,
XII, e seus paragrafos Unicos). Mesmo assim, surgem
davidas. O reparo de certo equipamento hidraulico do prédio
¢é reposicdo das condigdes de sua habitabilidade (despesa
extraordinaria do locador) ou simples manutencdo e
conservacdo (despesa ordindria do locatario)? O conflito
entre locador e locatario tem lugar na relagdo locaticia.



Relagao juridica é o vinculo entre
o titular do direito subjetivo e o do
dever correspondente. Entre
consumidor e fornecedor forma-se a
relagdo de consumo, porque aos
direitos  daquele  correspondem
deveres deste, e vice-versa.

A relagdo juridica é sempre um vinculo entre sujeitos de
direito. Alguns autores, como Orlando Gomes, admitem a
relagdo entre sujeito e coisa (1957:93/106). Para ele, aos
direitos reais (posse, propriedade, usufruto, garantias reais
etc.) ndo corresponderia o dever de nenhum sujeito, em vista
de sua oponibilidade erga omnes. Em consequéncia, a
relacdo juridica se estabeleceria, aqui, entre o titular e o
objeto do direito. Nao representa esta, porém, a formulagao
predominante na tecnologia juridica. Para a maioria da
doutrina, também os direitos reais estabelecem relagao entre
sujeitos. Se duas pessoas disputama posse de umterreno, o
conflito de interesses entre elas estabelece um vinculo, uma



relacdo juridica. Se qualquer uma delas se socorrer do
Judiciario para buscar a superagdo do conflito, este sera
resolvido mediante a atribui¢do a ela de um direito (a posse
do terreno) ao qual corresponde o dever da outra (respeitar a
posse alheia), ou o inverso.

Em geral, entrecruzam-se, na relagdo juridica, direitos e
obrigagdes de ambos os sujeitos dela participantes. Na
relagdo de emprego, o empregador ¢ devedor do salario, mas
tem direito de orientar o trabalho do empregado; este tem
direito aos beneficios legais (décimo terceiro, férias
remuneradas etc.), mas tem o dever de ser pontual. Algumas
relacdes juridicas, porém, estabelecem direitos para apenas
uma das partes e deveres somente para a outra. Na relagdo
entre o contribuinte e o fisco, regida pelo direito tributario,
ha apenas deveres daquele e direitos deste. A mesma
variagdo se encontra nas relacdes de direito civil. Nos
vinculos derivados de contratos sinalagmaticos, a relagdo
contratual importa atribuicdo de direitos e obrigagdes para
as duas partes: na compra e venda, o vendedor deve
transferir o dominio da coisa ¢ o comprador, pagar o prego; o
primeiro tem direito de receber o preco, e este, a coisa. Ja nos
vinculos derivados de contratos ndo sinalagmaticos, a
relagdo contratual importa a atribuigdo somente de direitos a
uma parte e apenas de deveres a outra: na doagdo sem
encargos, o doador tem obrigagdes e nenhum direito, o
donatario tem direitos e nenhuma obrigagdo.



A relagdo juridica € instituida entre dois sujeitos pela lei
ou pela vontade das partes. Quem se estabelece como
varejista passa a ter perante os compradores de seus
produtos as obrigacdes de fornecedor, e estes ultimos, os
direitos de consumidor. A relagcdo de consumo se estabelece
entre eles em decorréncia da lei. Quem aluga apartamento de
sua propriedade passa a participar de relagdo locaticia em
razao de sua vontade.

Os negocios juridicos sdo a fonte das relagdes juridicas
decorrentes davontade dos sujeitos (Fernandes, 2001,
2:50/52).

3. CONCEITO E ATRIBUTOS DO NEGOCIO JURIDICO

A codificagdo civil brasileira de 1916 inspirou-se, na
estrutura, no Codigo Civil alemao do fimdo século XIX. Mas
ndo se aproveitou de uma das mais frutiferas inovagdes da
cultura juridica alema, refletida naquela lei, que ¢ a figura do
negocio juridico. O nosso anterior Cddigo Civil manteve-se
fiel a nogdo de ato juridico, originada na doutrina francesa,
definindo-o como todo ato licito destinado a aquisi¢do,
resguardo, transferéncia, modificagdo ou extingdo de
direitos. A tecnologia juridica brasileira, contudo, desde
logo se entusiasmou com as reflexdes sobre o negbcio
juridico, e nenhum civilista de renome, mesmo com a
vigéncia do diploma legal anterior, deixou de estudar e
propagar o instituto.



As diferencas entre a teoria francesa dos atos juridicos
e a alemd dos negodcios juridicos sdo tdo sutis que
escaparam a Clovis Bevildiqua. Apds noticiar que a
sistematica alemd distinguia atos juridicos de declaragoes
de vontade, deu por encerrado o assunto, anotando que
“geralmente as duas expressdes se consideram
equipolentes”. Aproveitou-se, entdo, de licdes referentes a
negdcio juridico para discorrer sobre atos juridicos
(1908:213). A sutileza das diferengas possibilitou, também, a
alguns doutrinadores brasileiros, como Caio Mario da Silva
Pereira, entre outros, sustentarem que a proximidade entre o
nosso conceito legal de ato juridico e as ligdes da doutrina
alemd sobre negdcio juridico era tdo expressiva que cabia
dar-se preferéncia a esta no desenvolver das ligdes de
direito civil (1961:414).

O que o negdcio juridico tem de especifico em relagdo
ao ato juridico ¢ a intencionalidade do sujeito. O negdcio
juridico é o ato juridico em que o sujeito quer produzir a
consequéncia prevista na norma. Em outros termos, o ato
juridico é sempre voluntario, isto é, algo que o sujeito de
direito faz por sua vontade. Produz, ademais, sempre efeitos
previstos em lei, j4 que a acdo voluntaria irrelevante para o
direito (espreguicar-se antes de levantar da cama) ndo se a
considera sequer fato juridico. Pois bem, se o efeito
predisposto na norma juridica é querido pelo sujeito,
denomina-se negocio juridico o ato. Nesse caso, o resultado



juridico previsto na norma sé se operou porque o sujeito de
direito o quis, enquanto nos atos ndo negociais os efeitos
sdo simples consequéncias que a norma juridica liga a
determinados fatos, independentemente da intengdo dos
sujeitos envolvidos.

A teoria dos negocios juridicos ¢ feliz manifestacdo do
modo de raciocinar tipicamente germanico. Distingdes de
extrema sutileza criam nuangas que exigem esfor¢os teodricos
redobrados na compreensdo do raciocinio, sem que delas
resultem, muitas vezes, implicagdes de relevo, seja no plano
tedrico mesmo, seja na condug¢do de assuntos praticos.
Marx, um alemdo sem mente germinica (nesse aspecto, era
igual a Kant), certa vez disse que alguns pensadores ficavam
de tal modo encantados com a beleza da arvore que perdiam
de vista a floresta. As belas e intrincadas elucubragdes
produzidas em tormmo da genial contribuicdo dos
pandectistas alemdes ndo podem tirar o foco do essencial:
conflitos de interesses precisam ser superados, para melhor
convivio emsociedade. Note-se que, até hoje, em Franga, os
manuais de direito civil simplesmente ignoram o conceito de
negoécio juridico, dando-se por satisfeitos com a
operacionaliza¢do apenas do de atos juridicos.

O Codigo Civil brasileiro de 2002 incorporou a teoria do
negocio juridico. Nele, a expressdo “ato juridico” aparece
apenas uma vez, no art. 185. Esse dispositivo, alias,
estabelece que aos atos juridicos licitos que ndo sejam



negocios juridicos aplicamrse as normas estabelecidas para
os negocios juridicos. Emrazio dessa disposigdo, se houver
duvidas sobre a exata classificagdio de determinado ato
voluntario de um sujeito de direito — se ato juridico ou
negdcio juridico —, ndo havera sendo interesse académico
em sua superacdo. A solugdo do conflito de interesses
relacionado ao ato em questdo serd norteada pelas mesmas
normas juridicas, qualquer que seja a sua exata classificacdo.

Sdo trés os atributos do negdcio juridico: existéncia,
validade e eficacia. O negdcio existe se preenchidos dois
pressupostos: a conjugagdo dos seus elementos essenciais
(sujeito de direito, declaragdo de vontade com intengdo de
produzir certos efeitos e objeto fisicamente possivel de
existir) e a juridicidade (descrigdo pela lei como fato juridico).
Uma vez existente, serd valido, se atendidos os requisitos de
validade (agente capaz, objeto licito e determinavel, forma
legal) e desde que inexistente vicio de formagdo (erro, dolo,
coacdo, estado de perigo, les@o ou fraude contra credores).
Existente, valido ou invalido, o negbcio juridico sera eficaz
quando os efeitos pretendidos pelo sujeito ou sujeitos
declarantes se realizarem espontanecamente ou com a
intervencdo do Poder Judiciario.



Os atributos do negocio juridico
sdo a existéncia, validade e eficacia.
Eficacia e validade sdo
independentes entre si. O negocio
pode ser valido ou invalido, eficaz
ou ineficaz, em qualquer caso. Mas
eficacia e validade dependem da
existéncia do negocio juridico. SO o
que existe pode ser valido ou
invalido, eficaz ou ndo.

As combinagdes dos atributos do negocio juridico
levam as seguintes alternativas: a) existente, valido e eficaz
(por exemplo, compra e venda sem vicios de validade, em
que vendedor e comprador cumprem suas obrigagoes
espontaneamente ou em razdo de ordem judicial) ; b)
existente, invalido e eficaz (compra e venda com vicios de
validade, a despeito dos quais vendedor e comprador



cumprem suas obrigagdes espontaneamente); c) existente,
valido e ineficaz (compra e venda sem vicios de validade,
em que vendedor ou comprador deixam de cumprir suas
obrigacgoes) ; d) existente, invalido e ineficaz (compra e
venda com vicios de validade, em que vendedor e
comprador deixam de cumprir suas obrigagoes) ;e)
inexistente (compra e venda de bem impossivel de existir).

4. CLASSIFICACAO DENEGOCIO JURIDICO

Os negocios juridicos classificam-se em:

a) Singulares e plurais. Esse critério leva em conta a
quantidade de sujeitos que praticam o negécio juridico. E
singular o negécio praticado por apenas um sujeito, e plural
os praticados por dois ou mais. A constitui¢cdo de sociedade
andnima subsididria integral (ver Cap. 8, item 3, b) ¢ negdcio
juridico singular. A sociedade brasileira comparece a cartorio
e, por escritura publica, manifesta a inten¢do de constituir
uma subsididria sem outro so6cio. Nenhum outro sujeito de
direito pratica o ato. J& o contrato de seguro ¢ negocio
juridico plural, porque deriva da convergéncia de
manifestacdo de vontade de pelo menos dois sujeitos de
direito: a seguradora e o contratante do seguro.

Ha negocios juridicos necessariamente singulares,
como o testamento — o direito brasileiro ndo conhece a
figura do testamento de mdo comum, em que varios sujeitos
manifestam no mesmo ato suas disposicdes de Ultima



vontade (Fernandes, 2001, 2:54). E ha negocios
ocasionalmente singulares, como a instituicdo de fundagao
— embora, no mais das vezes, a fundagdo seja instituida
pela vontade de uma sé pessoa, nada obsta que sejam
diversos os instituidores.

Todos os negdcios juridicos, mesmo os singulares,
envolvem mais de um sujeito de direito. Afinal, trata-se de
uma relacdo juridica. O testador, ao externar sua disposicao
de ultima vontade, pratica o neg6cio juridico. Os herdeiros e
legatarios nomeados no testamento s@o o0s sujeitos
envolvidos pelo negécio. Quando a norma juridica, em
ateng¢do aos interesses dos sujeitos envolvidos no negdcio,
assegura-lhes alguma faculdade, como a de ndo aceitar o
legado, por exemplo, isso ndo descaracteriza a singularidade.

b) Unilaterais, bilaterais e plurilaterais. Esse critério
considera a quantidade de partes do negocio juridico. Nao
se confundem os conceitos de sujeito e de parte. Este tltimo
¢ referéncia a posicdo que o sujeito ocupa na relagdo
juridica, definida a partir do complexo de interesses postos.
De modo geral, cada parte do negocio juridico corresponde a
um conjunto de interesses iguais em sua esséncia (cf.
Fernandes, 2001, 2:58/60). Quer dizer, duas pessoas podem
ocupar uma mesma parte na relagdo negocial, se os seus
interesses — ainda que possam divergir em aspectos
acidentais — convergem nos relevantes para o
estabelecimento do vinculo. Sempre o numero de sujeitos do



negdcio sera igual ou superior ao de partes. O negbcio
juridico pode ter, assim, uma parte e dois sujeitos, duas
partes e cinco sujeitos, trés partes e quatro sujeitos etc.

Quando tem uma parte, o negécio ¢ unilateral. Se tem
duas, ¢ bilateral. Se tem mais de duas partes, plurilateral. O
testamento, a instituicdo de fundag@o, a despedida de
empregado e a promessa de recompensa sdo exemplos de
negocios juridicos unilaterais, com uma s6 parte (testador,
instituidor da fundacdo empregador e o promitente). O
contrato é, por sua vez, negdcio juridico bilateral. O
comprador e o vendedor sdo partes da compra e venda;
locador e locatario, da locacdo etc. Atente-se para ndo
confundir a classificagdo do negdcio coma do contrato: ndo
existe negocio juridico contratual unilateral, porque o
contrato pressupde pelo menos duas partes, mas existem
contratos unilaterais, assim definidos os que geram
obrigacdes para uma so6 das partes (a doacdo, por exemplo).
A constituigdo de associa¢do, por sua vez, ¢ normalmente
negocio juridico plurilateral. As trés ou mais pessoas
interessadas em se associar manifestam essa vontade
convergente com o objetivo de dar nascimento a pessoa
juridica.

Os negocios unilaterais (com uma sé parte) podem ser
singulares (fundag¢do instituida por um soé sujeito) ou
plurais (fundacdo instituida por dois ou mais sujeitos). Os
negocios singulares (umsoé sujeito) s6 podem ser unilaterais



(testamento), e os bilaterais ou plurilaterais (duas ou mais
partes) s6 podem ser plurais (contratos) (Fernandes, 2001,
2:56).

¢) Patrimoniais ou extrapatrimoniais. Os negocios
juridicos patrimoniais tém por objeto bens, isto é, coisas
suscetiveis de estimagdo pecunidria. Os contratos,
testamentos, concessdo de hipoteca sdo negdcios juridicos
patrimoniais. J4 os extrapatrimoniais tém objeto diverso de
bens, como, por exemplo, coisas ndo precificaveis, estado
civil, formagdo de vinculos de parentesco etc. A decisdo dos
genitores de descartarem embrides crioconservados, a
doacdo de 6rgdos para transplantes, o casamento e a adogao
sdo exemplos de negdcios juridicos extrapatrimoniais.

d) Onerosos e gratuitos. Os negocios patrimoniais
podem ser onerosos ou gratuitos. No primeiro caso,
transitam bens entre os patriménios dos sujeitos
participantes do negocio, no sentido de que passam a
titularizar direitos em contrapartida de obriga¢des. A compra
e venda é negdcio oneroso, pois comprador disponibiliza
dinheiro em troca da coisa adquirida, e vendedor faz o
inverso. Nos negbcios gratuitos, bens do patrimonio de um
ou mais sujeitos transitam para o de outro sem contrapartida.
O testamento e¢ a doagdo sdo negdcios patrimoniais
gratuitos, ainda que subordinados a encargo.

Na constituicdo de pessoa juridica, o negocio
constitutivo pode ser oneroso ou gratuito. A institui¢do de



fundacdo é sempre gratuita. O instituidor, ao destacar bens
de seu patrimdnio para afetd-los a determinadas finalidades,
transfere-os a titularidade da fundacdo e nenhumbemrecebe
desta. A constituicao de sociedade, simples ou empresaria, é
sempre onerosa. O sdcio aporta bens no capital social,
transferindo-os do seu patrimonio para o da sociedade, mas
recebe em contrapartida agdes ou quotas. A formagdo de
uma associacdo, finalmente, pode ser negodcio juridico
oneroso ou gratuito, segundo titularizarem os associados
quota ou fragdo ideal do patriménio dela, ou ndo.



Classificam-se oS negocios
juridicos por diversos critérios. Os
mais relevantes os distinguem
segundo a quantidade de pessoas
(singulares ou plurais), de partes
(unilaterais, bilaterais ou
plurilaterais), patrimonialidade,
onerosidade, obrigatoriedade de
forma, condi¢coes de eficacia e
existéncia independente.

e) Formais e aformais. Todos os negdcios juridicos se
revestem de forma (escrita publica, escrita particular,
oralidade, transmissdo eletronica de dados etc.). Esta, em
geral, é escolhida pelo sujeito ou sujeitos que os praticam. E
o principio da liberdade de forma. Ha, porém, alguns
negocios juridicos em relagcdo aos quais as partes ndo sdo
livres para escolher a forma do ato porque uma norma



juridica a determina. Nesses casos, quando ndo impera a
liberdade de forma, os negocios juridicos sdo formais (ou
solenes). Testamento, constituicdo de direito real sobre
imovel de valor superior a trinta salarios minimos, aval ou
endosso de nota promissoria, casamento e outros negocios
juridicos sdo formais, porque a lei prescreve a forma de que
devem revestir-se. Por outro lado, a generalidade dos
contratos, constituicdo de direito real sobre movel e outros
sdo negocios juridicos aformais (ou ndo solenes).

/) Recepticios e ndo recepticios. Muitos negocios
juridicos s6 produzem efeitos a partir do momento em que a
declaragdo de vontade do sujeito que o praticou ¢ conhecida
por outro ou outros sujeitos. Se o empregador despede o
empregado, esse negodcio juridico unilateral s6 comeca a
produzir os efeitos pretendidos por aquele com o
conhecimento da declaragdo de vontade por este (Gomes,
1957:283/285). Somente depois de recebida a declara¢do de
vontade pelo sujeito envolvido (nos negdcios unilaterais),
pela outra parte (nos negodcios bilaterais) ou pelas demais
partes (dos negbcios plurilaterais) é que o negocio juridico
dessa categoria comeca a produzir os efeitos desejados. Sao
chamados de recepticios.

No comércio eletronico, os negodcios juridicos sdo
sempre recepticios. A oferta apresentada na pagina
acessivel pela internete considera-se feita quando os dados
eletronicos correspondentes entram no computador do



internetenauta, quer dizer, sdo processados por essa
maquina. Da mesma forma, considera-se aceita a oferta no
momento em que a manifestagdo de vontade concordante do
internetenauta ingressa, como dados eletronicos, nos
equipamentos do titular da pagina.

Os negbcios ndo recepticios independem da
cientificagdo do envolvido ou da parte para ser eficaz. O
testamento € negodcio juridico ndo recepticio, porque a
tansmissdo dos legados nos termos pretendidos pelo
testador verifica-se com a sua morte, € ndo com O
conhecimento do ato pelo herdeiro ou legatario.

g) Principais e acessorios. Negodcios juridicos
principais sdo os que possuem existéncia independente, e
acessoOrios 0s que nao podem existir sem outro. A
constituigdo de uma garantia real (hipoteca ou penhor) ¢
negdcio acessoOrio ao que gerou a obrigacdo garantida. A
fianca ¢ negocio juridico acessorio em relagdo ao que
vinculou o afiancado ao credor. A condicdo, o termo e o
encargo sdo modalidades acessorias de negdcios juridicos
(item 7). A sorte do negdcio principal decreta a do acessorio:
nulo aquele, nulo tambémsera este.

5. A VONTADE E SUA DECLARACAO

Nem todo negocio juridico ¢ uma declaracdo de
vontade. Ha declaragdes destinadas a produzir os efeitos
juridicos pretendidos pelo declarante que ndo encerram um



querer, isto é, ndo sdo a opg¢do por uma de varias
alternativas possiveis. Quando alguém ¢ indicado autor de
uma obra (Lei n. 9.610/98, art. 13), a indicagdo é negodcio
juridico, mas ndo uma declaracdo de vontade. Também
quando os acionistas apreciam em assembleia as prestacdes
de contas da administra¢do, o voto deles é negocio juridico,
mas ndo expressamuma vontade. Nesses dois casos, esta-se
diante de uma declaragdo de verdade, quer dizer, o
declarante apenas confirma a realidade de um fato.

O reconhecimento, pela lei, da aptiddo dos negocios
juridicos — correspondentes a declaragdes volitivas ou de
verdade, tanto faz — para produzir efeitos corresponde a
principio basilar do direito privado:o da autonomia da
vontade. Segundo esse principio, os sujeitos de direito
podem, dentro das balizas levantadas pela ordem juridica,
regular seus interesses livremente.

A rigor, porém, os efeitos de fatos juridicos, sejam eles
dependentes ou ndo da vontade dos sujeitos de direito, ou
mesmo da intengdo destes, sdo sempre os definidos pela
norma juridica. Quando a ordem juridica prevé a realizagdo
dos efeitos projetados pela intencdo de um ou mais sujeitos,
sempre que declarada (atendida, emalguns casos, uma forma
especifica), isso se reveste de juridicidade exclusivamente
emrazido da norma juridica, e ndo por algumatributo inerente
a vontade de homens e mulheres. Se é eficaza disposicdo de
ultima vontade de Antonio, ¢ o bem que ele desejava



transmitir, apos sua morte, a irmd, Benedita, ¢ efetivamente
transmitido a ela, isto se deve apenas a disciplina legal do
testamento. Note-se que a lei, hoje, ja restringe os efeitos
dessa vontade, ao estabelecer, por exemplo, que a legitima
dos herdeiros necessarios ndo pode ser incluida no
testamento (CC, art. 1.857, § 1°). Isto ¢, quem deixa
ascendente, descendente ou conjuge vivo ndo pode testar
sobre a totalidade dos bens de seu patrimdnio, mas somente
sobre a metade (CC, art. 1.846). Assim, se a lei, no futuro,
com o intuito de ampliar o direito constitucional de heranga
(CF, art. 5°, XXX), vier a restringir ainda mais os efeitos da
vontade das pessoas sobre a transmissdo de seus proprios
bens apds a morte, o desejo de Antonio em beneficiar
Benedita talvez ndo produza mais o efeito que atualmente
produz.



A vontade do sujeito s produz os
efeitos por ele pretendidos quando a
lei o determina. Os efeitos de direito,
assim, sdo sempre produzidos pela
norma, ao atrvibuir consequéncias
aos fatos juridicos.

Assim, os efeitos juridicos sdo sempre os predispostos
na norma como consequéncias dos fatos que descreve. A
inten¢do dos sujeitos de direitos, buscada pela pratica dos
negocios juridicos, produz apenas os efeitos que a norma,
genérica ou especificamente, prescreve ou admite. Em outros
termos, os efeitos juridicos ou bem sdo produzidos
diretamente pela norma (quando descreve fatos juridicos
independentes da intencdo dos sujeitos) ou indiretamente
por ela (quando descreve fatos juridicos dependentes da
intengdo dos sujeitos). Neste segundo caso, os negocios
juridicos consideram-se o0s propulsores imediatos dos
efeitos propagados pela intenc¢do dos sujeitos.



5.1. Interpretacio da declaracio

O estudo do papel da vontade na teoria dos negbcios
juridicos costuma ambientar-se no emaranhado de teses que
discutem a prevaléncia da vontade sobre a declaragdo, ou
desta sobre aquela. A inten¢do inicialmente se apresenta,
por assim dizer, apenas a intimidade cerebral de homens e
mulheres. Nem sempre se mostra acabada, mas vai-se
elaborando paulatinamente. E a vontade, que ninguém mais
pode conhecer enquanto permanecer interna ao espirito da
pessoa natural que a concebeu. A declaragio é a sua
exteriorizagdo. Da-se oralmente, por gestos, por escrito ou
por meio de transmissdo eletronica de dados. No mais das
vezes, coincidem vontade ¢ sua declaragdo. Mas, ndo sendo
este o caso, qual deve predominar? A vontade que
realmente motivou a parte a celebrar o negécio juridico ou a
sua versdo declarada? Pelas dobras das sutis nuangas
proprias da teoria dos negodcios juridicos, desfilam
elaboracdes que ora pdem o acento na vontade (Savigny,
Windscheid, Enneccerus), ora na declaragdo (Lenel,
Zitelmann, Wach), e hé, até mesmo, 0os que procuraram uma
terceira via na objetivagdo do negdcio juridico (Betti).

A questdo € relevante, em primeiro lugar porque ha
ruidos nas comunicagdes entre as pessoas. O emissor pensa
ter dito uma coisa com a maior clareza possivel, mas o
receptor compreende outra. Redigido um documento para
retratar o encontro de vontades, a leitura da mesma clausula



pode despertar no emissor da declaragdo determinado
significado que ndo ocorre ao seu receptor, e vice-versa.
Ambos podem ficar satisfeitos com o escrito, mesmo tendo
cada um diferentes coisas em mente. Quando chamado a
cumprir com a obrigac¢do decorrente da vontade declarada, o
sujeito pode, surpreso, verificar que a releitura do
documento comporta mesmo mais de uma interpretagao.

Além da hipdtese dos ruidos de comunicagdo, vontade
e declaracdo se distanciam também por deficiéncia do
escrito. Se o profissional contratado para minutar o contrato
ndo ¢ fiel intérprete da intencdo das partes ou ndo tem
suficiente método logico para minutar instrumento com
coeréncia interna, as partes — especialmente se leigas em
matéria juridica —, ou uma delas que seja, acabamassinando
declaracdo distanciada de suas vontades. Mesmo se o
profissional da advocacia encarregado da minuta ¢
rigorosamente logico e metddico, o instrumento afinal
assinado pelas partes, emrazio da sobreposicdo de diversas
contribuigdes de outros advogados, pode ndo ser coerente.
Distancia-se a vontade da declaragdo, por fim, na hipotese
de ma-fé das pessoas envolvidas no negocio juridico.



A vontade do sujeito que o motivou
a pratica do negocio juridico pode,
por vezes, ndo coincidir com a
consubstanciada  na  respectiva
declaracdao. Quando é esse o caso,
prevalece a vontade declarada sobre
a intencdo intima do homem ou
mulher envolvidos.

Dar primazia a vontade é respeitar a inten¢do motivadora
do negdcio juridico. Pressupde-se que o sujeito de direito
concordara em praticar tal negocio porque tinha,
internamente, determinada intengdo. Fossem outras as
consequéncias, o sujeito nao teria concordado em pratica-lo.
Em sua mente, projetara certos efeitos e queria vé-los
realizados, € ndo outros. Esta foi a causa do ato. Se, a final,
os efeitos imaginados ndo se realizarem emrazio do descarte
da inten¢do intima — a “verdadeira” — em favor da
declarada, isso equivale a obrigar aquele sujeito contra a



sua vontade. Mas, por outro lado, ¢ impossivel descobrir a
intengdo do sujeito motivadora de sua participagdo no
negdcio juridico. Ela se manifestou na intimidade cerebral de
um homem ou mulher, e ninguém mais lhe temacesso. O que
se comunica ¢ sempre a intencdo declarada. Que a
declaracdo ndo corresponde a vontade, isto é algo que
ninguém pode provar. Dar primazia & declaracdo, assim, ¢
garantir a seguran¢a nas relacdes juridicas. Nao sendo
possivel adentrar a inten¢do motivadora do ato, ndo hé outra
alternativa a ndo ser tomar a declarada como seu fiel retrato.
A lei brasileira contempla regra que, aparentemente,
resolveria a questdo em favor da prevaléncia da vontade. O
art. 112 do CC prescreve que “nas declaragdes de vontade
se atenderd mais & inteng¢do nelas consubstanciada do que
ao sentido literal da linguagem”. A leitura atenta do
dispositivo, porém, revela que, no direito brasileiro, é a
declaragdo que tem primazia sobre a vontade, ja que esse
dispositivo menciona a inten¢do consubstanciada na
declaracdo, e ndo a intencdo anterior a declaracdo. Se,
partindo de diversos indicios e circunstancias, nota-se que a
inten¢do consubstanciada na declaragdo ndo € aquela que
emerge da leitura imediata de uma clausula, o sentido literal
da linguagem empregada na redagdo desta ndo pode
prevalecer. A interpretagdo da declaracdo (ndo da vontade)
construida a partir daqueles indicios e circunstancias
prevalece, por lei, sobre a literalidade de uma ou mais



clausulas (cf. Azevedo, 1974:88/116).

Codigo Civil:

Art. 112. Nas declaracoes de
vontade se atendera mais a inten¢do
nelas consubstanciada do que ao
sentido literal da linguagem.

Somente se pode interpretar a declaragdo (mesmo se
feita por gestos ou oralmente), e nunca a vontade dos
sujeitos. Se Antonio diz que vende para Benedito seu cavalo
por $ 100, e Benedito dizque o compra por esse preco, essas
declaragdes de vontade sdo interpretdveis. Se ao apertarem
as mios simbolizando a conclusdo do contrato, Antonio
pensava em pagamento a vista, mas nada falou a respeito,
enquanto Benedito pensara em pagamento a prazo, mas
também nada dissera, ndo houve declaragdo sobre a
condi¢do do pagamento. Antonio ndo pode dizer que a
condigdo ¢ a vista porque era esta a sua vontade e ndo teria
vendido o cavalo a ndo ser para receber o dinheiro no ato.



Benedito também nao pode dizer que a condig@o € a prazo
porque era assim que queria comprar e nao teria concordado
coma compra se ndo pudesse parcelar o pagamento. O mais
provavel, nesse caso, é Antonio e Benedito considerarem
inconcluso o acordo, um dizendo ao outro: “assim ndo me
interessa o negdcio”. Mas, se qualquer um deles for a juizo
exigir o cumprimento do negoécio juridico, o juiz interpretara
unicamente as declaragdes dadas, e nunca as intengdes
intimas, por mais importantes que tenham sido para a causa
do negdcio. Tera de decidir se, no siléncio das partes sobre
as condi¢des de pagamento, pode-se considerar, no direito
brasileiro, concluida a compra e venda e, nesse caso, se ela €
a vista ou a prazo. Quanto ao primeiro aspecto, ndo havera
maiores dividas, jA que a compra ¢ venda “considerar-se-a
obrigatéria e perfeita, desde que as partes acordarem no
objeto e no preco” (CC, art. 482). Tendo Antonio e Benedito
acertado quanto a esses dois elementos (cavalo e $ 100),
constituiu-se, ndo ha discussio, o negdcio juridico. Quanto
ao segundo aspecto, 0 juiz invocara o dispositivo de que o
credor ndo é obrigado a receber por partes, ainda que a
obrigagdo tenha por objeto prestacdo divisivel, se assim ndo
se ajustou (CC, art. 314). Quer dizer, ndo tendo Benedito, ao
concluir o negbcio, manifestado que apenas concordava
com o pre¢o se pudesse parcelar o seu pagamento, ndo se
deu nenhum ajuste sobre a matéria. Antonio, assim, ndo ¢
obrigado a receber o pagamento por partes e pode exigi-lo a



vista.

Além da primazia da inten¢do consubstanciada no ato
declarativo sobre a literalidade deste, a interpretacdo da
declaracdo deve nortear-se, também, por outras regras
legais. Quando a declaracdo de vontade expressa nao ¢
necessaria, o siléncio (também chamado de “reticéncia”)
importa anuéncia do sujeito de direito, se as circunstancias
ou 0s usos autorizam essa interpretacao. Se, sem dizer uma
s6 palavra, colho da banca de jornais um exemplar do
periddico de minha preferéncia, estendo ao jornaleiro uma
cédula e dele, também silenciosamente, recebo o troco, ndo
poderei ser acusado de ter subtraido indevidamente o bem.
Embora ninguém tenha emitido um som que fosse,
declaragdes gestuais suficientes a formagdo do negocio
juridico foram feitas (CC, art. 111).

Outra regra de interpretacdo da declaragdo: deve-se
presumir que os sujeitos agiram de boa-fé, e, portanto, ndo
fizeram nenhuma omissdo intencional de vontade. Se nado
apontaram, ao discutir a minuta, impropriedades na redagao
do documento, foi porque ndo perceberam eventuais
contradi¢des, incoeréncias ou omissdes. Os usos do lugar
em que o negoécio foi celebrado também servem a
interpretacdo da declaragdo. Imagine-se que a compra e
venda do cavalo do exemplo anterior se tivesse realizado
numa feira em que, normalmente, se parcelam em dois o
preco dos animais. Provado por Benedito que era este o uso



do local, deve-se considerar ajustado o pagamento nessas
condigdes, ja que nenhuma ressalva fizera Antonio sobre o
costume (CC, art. 113).

Finalmente, hd a regra que determina a interpretagdo
restritiva de determinados negécios juridicos. Os negocios
benéficos devem ser interpretados estritamente em vista da
gratuidade de que se revestem. Se ¢ liberalidade, ndo
convém agrava-la em detrimento de quem ja ndo esta tendo
nenhuma vantagem. Se Carlos declarou doar a Darcy os
livros de sua biblioteca, ndo se compreendemna doagdo, por
exemplo, as estantes e armirios em que estdo
acondicionados (CC, art. 114). Também a rentncia ¢ a
transagdo se interpretam restritivamente, porque nesses
negocios juridicos o sujeito ou sujeitos concordam em abrir
mao de direitos, e ndo se admite, em principio, que alguém o
faga de modo amplo (CC, arts. 114 e 843). A fianga, por seu
turno, ¢ negdcio juridico que ndo comporta interpretacao
extensiva (CC, art. 819).

5.2. Reserva mental

A prevaléncia da declaragdo sobre a vontade, no direito
brasileiro, também se pode sustentar a partir da regra sobre a
reserva mental. Dispde a lei que “a manifestagdo de vontade
subsiste ainda que o seu autor haja feito a reserva mental de
ndo querer o que manifestou” (CC, art. 110, primeira parte).
Desse modo, se entre a inten¢do motivadora do negdcio



juridico e sua declaragdo ha distancia, por ter o sujeito
externado vontade que intimamente sabia ndo querer, a
reserva mental ndo terd efeito de alterar o contetdo do
negdcio juridico.

Imagine que Evaristo e Fabricio s@o socios de uma
sociedade limitada que possui um passivo oculto, de
natureza fiscal, elevado (isto €, deve impostos que ndo foram
regularmente contabilizados). Com receio de virem a
responder pelas obrigagdes da sociedade, se e quando o
fisco a autuar, transferemas quotas que titularizama Giselda
e Hebe, e permanecem a frente dos negdcios apenas como
procuradores. A intengdo deles ndo € transferir a titularidade
das quotas sociais, mas apenas se preservarem em caso de
ac¢do fiscal. Isso, porém, ndo foi objeto de declaracdo, ficou
mentalmente reservado. Elas, assim, ndo tiveram
conhecimento da verdadeira inteng¢do deles, e declararam
querer adquirir a titularidade das quotas sociais. Pois bem,
imagine-se que, logo em seguida, aprova a lei uma anistia
fiscal ou um estimulante programa de parcelamento das
obrigagdes tributarias. Em funcdo dessas medidas, o temor
de Evaristo e Fabricio, que justificara a transferéncia das
quotas da sociedade devedora, ndo tem mais razio de ser.
Nio podem eles, porém, ainda que provando a reserva
mental, alterar o contetido da declaragdo emitida (que, para
retratar exatamente a inten¢do desses sujeitos, tornar-se-ia
uma cessdo sujeita a condicdo resolutiva) para reaver a



participagdo societaria.

A declaracdo ndo tem o conteudo
alterado na hipotese de reserva
mental do declarante, a menos que o
destinatario conhecesse a inten¢do
oculta.

A reserva mental apenas altera a declaragdo se era do
conhecimento do declaratario (CC, art. 110, parte final).
Quando assim ¢, considera-se que o destinatario ou
destinatarios da declaracdo (ou seja, o outro sujeito
envolvido no negdcio unilateral, a outra parte do negdcio
bilateral ou as demais partes do negocio plurilateral), por
terem conhecimento da inten¢do mentalmente reservada,
concordaram com ela. No exemplo acima, se Giselda e Hebe
sabiam da inten¢do de Evaristo e Fabricio no sentido de
apenas procurarem  preservar-se de eventual
responsabilizacdo fiscal, deve-se compatibilizar a declarag¢do
com a reserva mental, como se esta também tivesse sido



exteriorizada. Eles e elas, nesse caso, teriam celebrado um
contrato de cessdo de quotas sociais sob condigdo
resolutiva. Caso os riscos de responsabilizagdo pelo passivo
oculto desaparecessem em razdo de anistia ou programa de
parcelamento, a cessdo de quotas seria desfeita, retornando
os cedentes a condicao de socios.

O conhecimento da reserva mental ndo depende de
exteriorizagdo da intengdo reservada. Alids, a parte
reservante normalmente espera que a declarataria nada saiba
de suas intencdes reais. Correspondem estas a desejos que
ndo pretende confessar. A experiéncia profissional ou de
vida da parte declarataria ou mesmo as circunstancias do
negdcio, porém, podem fazer com que a vontade real do
declarante ndo passe despercebida. Se ha fortes razdes para
o destinatdrio da declaracdo ndo ignorar a reserva mental,
deve-se té-la por conhecida. Se, no exemplo, Giselda e Hebe
sdo pessoas com larga experiéncia em assumir sociedades
quebradas (chamam-nas “laranjas”), deve-se considerar que
conheciam a intengdo mentalmente reservada por Evaristo e
Fabricio.

A reserva mental conhecida da parte declarataria ndo
equivale a simulagdo. Mesmo no caso de reserva bilateral,
ndo ha essa equivaléncia (Nery Jr, 1983:65). De fato, se
tanto uma parte como a outra, ao expedirem suas
declaracdes, fazem reserva mental de suas reais inteng¢des,
ndo convergem necessariamente as intengdes reservadas.



Cada uma pode ter uma inten¢do oculta diferente. Mesmo
quando conhecidas as reservas mentais das respectivas
declaratarias, isso ndo faz surgir uma intengdo simulada
comum as partes. Na reserva mental bilateral conhecida das
partes declaratérias, o negdcio juridico deve ser alterado em
dois sentidos, para se ajustar ao realmente desejado pelas
partes.

Antes de encerrar, convém anotar que a interpretacao
aqui dada ao art. 110 do CC — o conhecimento da reserva
mental pela parte destinatdria implica a alteragdo do
conteudo da declaragdo, para ajustar-se a inten¢do real da
parte reservante — ndo corresponde a difundida na
doutrina. Tradicionalmente, a reserva mental conhecida da
parte destinatdria ¢ considerada causa de invalidagdo do
negocio juridico (Nery Jr., 1983). Entendo, no entanto, que o
codificador, em 2002, acabou conferindo ao instituto
contornos diversos dos apontados pela doutrina anterior.
Ao tratar, literalmente, da “subsisténcia da manifesta¢do da
vontade”, condicionando-a ao ndo conhecimento da reserva
mental pela parte destinataria, a lei esta contrapondo a
inten¢do interna e sua exterioriza¢do, dando primazia a esta.
Tanto assim que, uma vez conhecida a reserva pela outra
parte, encontra-se esta na mesma situacdo em que se
encontraria caso ndo tivesse sido reservada nenhuma
intengdo; isto é, caso ndo houvesse divergéncia entre o
querido internamente ¢ o manifestado. Em nenhum momento,



a lei estd cuidando da subsisténcia do proprio negdcio
juridico.

6. REPRESENTACAO

A pessoa fisica absolutamente incapaz, como ja
examinado (Cap. 7, item 3), ndo pratica negocios juridicos
diretamente. A opinido do menor de 16 anos ou do interdito,
na hipotese de incapacidade absoluta, ¢ juridicamente
irrelevante. Nao tem eficacia juridica nenhuma o fato de ele
considerar, ou ndo, do seu interesse o negocio. Sua vontade
sera expressa pelo representante que a lei lhe atribuiu (pais,
tutor ou curador). O absolutamente incapaz podera também
fazer-se representar por um procurador, caso o seu
representante legal tenha, em nome dele (incapaz),
outorgado mandato a terceiro.

A pessoa relativamente incapaz também ndo pratica o
negocio juridico diretamente, por si mesmo, porque, para a
plena validade deste, € necessario que esteja acompanhada
do seu curador, na condigdo de assistente. Em regra, assim,
o relativamente incapaz ndo é representado, mas assistido.
Podera, contudo, ser representado, como qualquer outra
pessoa, se, devidamente assistido, vier a outorgar mandato a
alguém.

Ja a pessoa fisica capaz e os demais sujeitos de direito
(pessoas juridicas e sujeitos despersonificados) podem
optar em praticar o negocio juridico diretamente ou por meio



de interposta pessoa (mandataria). Neste ultimo caso, havera
representacao.

6.1. O conceito de representaciio

O conceito de representagdo possui um significado
amplamente difundido na comunidade juridica que nfo
corresponde, rigorosamente, ao seu conteudo técnico. Por
outro lado, o seu significado técnico ¢ empregado com
ambiguidade pela lei. E necessario, assim, para evitar
qualquer sorte de desentendimentos, aclarar o correto
significado da express@o e desfazer a ambiguidade que a
cerca.

a) Conteudo técnico de representa¢do. Para aclarar o
conteudo técnico da expressdo “representagdo”, parta-se da
evidéncia de que os sujeitos de direito ndo humanos —
pessoa juridica e entes despersonificados — t€m a vontade
formada e expressada necessariamente por homens e
mulheres.

Os orgdos de representacdo das pessoas juridicas sdo
ocupados por seres humanos que, submetidos ou nfo a
observancia do principio majoritario, definem a vontade das
associagdes, fundagdes e sociedades (Cap. 8, item 6). Sdo0 os
seus administradores e diretores. A rigor, dispensando a
mais estrita aten¢do ao uso técnico dos conceitos juridicos,
ndo se poderia chama-los de representantes legais destas.
Eles ndo sdo sujeitos de direito investidos de poder para



manifestar a vontade de outro sujeito; sdo membros de
orgdo de entes ndo humanos coma atribuicao de expressar a
vontade destes. Ndo representam a pessoa juridica; fazem
presente a vontade dela. Por isso, a designagdo técnica mais
adequada para administradores e diretores de pessoa
juridica seria a de presentantes legais (Miranda, 1965,
50:385). Desse modo, no rigor da técnica juridica mais
aprimorada, uma sociedade andnima ¢ presentada por seu
diretor presidente e pode serrepresentada por um
procurador.

O que se disse sobre administradores e diretores de
pessoas juridicas estende-se aos responsaveis pela
manifestacdo de vontade dos entes despersonificados (o
sindico do condominio, o administrador judicial da massa
falida, o inventariante em relagdo ao espdlio etc.). Eles ndo
sdo, rigorosamente falando, representantes da entidade
despersonalizada, mas pessoas incumbidas de formular a
vontade desta. Quando o sindico outorga, por exemplo,
mandato para um advogado ingressar com acdo judicial no
patrocinio de interesse do condominio, ele esta tornando
presente a vontade desse sujeito despersonificado no
sentido de nomear aquele profissional seu representante
(isto é, do condominio).

O rigorismo técnico de chamar os responsaveis pela
formagdo da vontade de entes ndo humanos por
presentantes legais, porém, tem sido descartado. Nos livros



de doutrina, na jurisprudéncia e mesmo na lei, é largamente
disseminado o uso da expressdo representante legal para
identifica-los. Em consequéncia, € necessario certa
tolerancia. Neste Curso, em vista de sua natureza didatica,
fago largo uso da expressdo “representante” no sentido
vulgar. Mas, note-se, chamar os presentantes de
representantes nao significa desconhecer a significativa
diferenca que existe entre as duas hipdteses. Pelo contrario,
mesmo se valendo da expressdo tecnicamente inapropriada,
ndo se pode esquecer que o responsavel pela manifestacao
da vontade de sujeito despersonificado ndo se encontra sob
o mesmo regime juridico do representante investido de
poderes pela lei ou por mandato. A implicagdo € clara e
relevante: os arts. 115 a 120 do CCndo se aplicam aos
administradores e diretores de pessoas juridicas, ou aos
responsaveis pela manifestagdo da vontade dos entes
despersonificados.



Representacgdo, em sentido técnico,
designa a formagdo da vontade de
um sujeito (representado) por outro
(representante) em razdo de poderes
outorgados pelo proprio interessado
ou, se for este incapaz, pela lei. Ndo
se considera, rigorosamente falando,
representante do sujeito ndo humano
o responsavel pela formacdo da
vontade deste (administrador ou
diretor de pessoa juridica, por
exemplo).

b) Ambiguidade. Representagdo é conceito de emprego
ambiguo pela lei. Em sentido largo, abrange toda e qualquer
hipdtese em que a vontade do sujeito titular do interesse



juridico (o representado) é manifestada por outro sujeito (o
representante), investido de poderes para falar em nome do
primeiro. Nessa acepcdo, a origem dos poderes de
representacdo — se derivados da lei ou concedidos pela
vontade do representado — ¢ indistinta. Por exemplo, no art.
115 do CC, a lei estabelece que “os poderes de
representacdo conferem-se por lei ou pelo interessado”,
empregando o conceito no sentido largo.

Quando concedidos por lei os poderes do
representante, denomina-se legal a representacdo, e quando
concedidos pela vontade do representado, voluntdria ou
convencional. O negdcio juridico de outorga de poderes de
representacdo pelo proprio representado ¢ o contrato de
mandato, que se instrumentaliza na procurag¢do. Desse
modo, o que recebe os poderes de representacao (chamado
mandatdrio ou procurador) é o representante investido nos
seus poderes por vontade do proprio interessado.

Em sentido estrito, representagdo significa a outorga
pela lei dos poderes para expressar a vontade alheia. Agora,
temrelevancia a origem dos poderes de representagdo, € ndo
se consideram os derivados da vontade do representado.
Representagdo, aqui, é sindbnimo de representagdo legal. O
art. 22 do CC, por exemplo, ao cuidar da curadoria dos bens
do ausente, condicionou a nomeag¢do do curador a
inexisténcia de “representante ou procurador a quem caiba
administrar-lhe os bens”, usando o conceito no sentido



restrito (Cap. 7, item 6.1). Nesse dispositivo, o mandatario ou
procurador, em razdo da origem negocial dos poderes que
titulariza, ndo € considerado espécie de representante.

Em sentido amplo, representacdo
abrange a outorga de poderes para
um  sujeito (o  representante)
manifestar a vontade de outro (o
representado). Em sentido estrito,
significa apenas a outorga derivada
da lei. O mandatario ou procurador,
que recebe seus poderes pela
vontade do representado, ndo se
considera  representante  nessa
segunda acepg¢ao.



Emrazio da ambiguidade, convém sempre atentar-se ao
contexto da norma juridica, da decisdo judicial ou da
ponderagdo tecnoldgica, para ndo confundir os sentidos da
expressdo. Neste capitulo, por exemplo, “representacao” ¢
empregada em seu sentido largo, e abrange tanto a legal
como a voluntéria.

6.2. Os poderes de representaciao

O representante estd investido de poderes para
manifestar a vontade do representado. Isto é, por todos os
negocios juridicos que, no exercicio da representagdo, o
representante praticar em nome do representado, este
responde como se tivesse sido ele mesmo que o praticara
sema interferéncia daquele (CC, art. 116).

Os poderes do representante, no caso da representagdo
legal de pessoa absolutamente incapaz, sdo absolutos, no
sentido de ndo existir negdcio juridico que o representado
possa fazer sem a interferéncia de seu representante. O
menor de 16 anos e o amental desprovido de discernimento
para o comércio juridico, por exemplo, ndo podem praticar
atos e negocios juridicos diretamente, em nenhuma hipdtese.
Sempre serd o representante legal o tnico sujeito em
condicdes de manifestar a vontade do absolutamente
incapaz. J4 no caso da representacdo voluntaria, os poderes
sdo relativos, porque o representado, em nenhum momento,
mesmo no mandato com clausula “em causa prépria” (CC,



art. 685), fica impedido de praticar o ato diretamente. A
representacdo voluntaria ndo inibe a pratica do negbcio
juridico pelo representado, por si mesmo, porque a outorga
do mandato ndo importa, em nenhum caso, a transferéncia
de direitos dele para o representante.

Os poderes de representacdo
podem ser absolutos ou relativos. No
primeiro  caso, em razdo da
representacdo, o representado ndo
pode praticar o negocio juridico
diretamente.  No  segundo, a
representacdo ndo inibe a pratica do
negocio  juridico pelo  proprio
representado.

Os poderes de representagdo classificam-se emamplos



ou limitados. Os poderes relativos, embora possam ser em
tese amplos, sdo normalmente limitados. O mandante, em
geral, encarrega o mandatario de cuidar de determinados
assuntos. Limita, portanto, os poderes de representacdo aos
negocios de que ndo quer ou ndo pode cuidar diretamente.
A sociedade empresaria que constitui um mandatério para
representd-la numa praca distante de sua sede normalmente
circunscreverd os poderes de representacdo aos negocios
celebrados nesse mercado.

Mesmo os poderes absolutos ndo sdo, via de regra,
amplos. Isto porque a lei considera “anuldvel o negdcio
juridico que o representante, no seu interesse ou por conta
de outrem, celebrar consigo mesmo”, salvo se permitido pela
lei ou pelo representado (CC, art. 117). A lei fala
impropriamente em negdcio celebrado “consigo mesmo”,
relagdo juridica que simplesmente ndo existe. Trata’se de
uma metafora. Se o Banco ABC S.A. outorga a Antonio
mandato para vender um imével de sua propriedade ao
proprio outorgado (Antonio), ndo ha negdcio consigo
mesmo, porque as partes sdo diferentes. De um lado, como
vendedor, Banco ABC S.A., e, de outro, como comprador,
Antonio — dois sujeitos de direito diferentes. O fato de uma
das partes ser também o representante da outra ndo suprime
a bilateralidade do negocio juridico.

Assim, como regra, mesmo se absolutos, os poderes de
representacdo ndo podem ser exercidos com o objetivo de



transferir bem do representado para o representante. Esse ¢
um limite inerente aos poderes de representacdo, em virtude
do qual o representante ndo pode ser a outra parte do
negocio juridico em que representa o representado. Claro,
podera sé-lo apenas dentro da ressalva legal, isto ¢,
havendo permissdo na lei (em relagdo aos poderes
absolutosl) ou em declaragdo de vontade do representado,
como no caso do mandato com a clausula “em causa
propria” (poderes relativos).

Em suma, em qualquer representacdo hé limites. Na
voluntaria, os especificados pelo representado; na legal, os
relacionados aos negdcios em que o representante € também
a outra parte. Desse modo, o curador do absolutamente
incapaz, malgrado ter poderes absolutos de representacao,
ndo pode adquirir para si bens do interdito sem autorizagao
do juiz, porque ndo titulariza poderes amplos (CC, art. 1.749,

).



Os poderes de representacdo
podem ser, tambem, amplos ou
limitados. Os poderes relativos
costumam ser limitados pelos termos
do instrumento de outorga. Em
qualquer caso, porém, mesmo no de
poderes absolutos, sdo eles limitados
pela  anulabilidade dos  assim
chamados "negocios CcOnsigo
mesmo", uma  metdfora para
designar as relagcoes negociais em
que uma das partes ¢é também
representante da outra parte.

Na hipétese de titularizar poderes relativos limitados, o
representante deve observar os termos de sua investidura,



ndo podendo excedé-los. Em principio, o representado nao
esta vinculado aos negdcios praticados em seu nome com
extrapolac@o dos poderes pelo representante. Por essa razio,
o terceiro com quem o procurador entabula relagdes pelo
representado também deve acautelar-se e exigir a exibi¢do da
procuragdo. Se o representante nao provar sua qualidade e
extensdo dos poderes, responderd pessoalmente pelo
excesso (CC, art. 118). De qualquer modo, uma vez ciente o
terceiro contratante dos limites dos poderes de
representacdo outorgados ao mandatério, se celebrar com
este negdcio que os excede, ndo estara contratando com o
representado. Este s6 se vincula pelos atos praticados pelo
representante, nos limites dos poderes de representacgdo.
Imagine que Antonio outorgou a Benedito poderes para
representa-lo junto a Carlos na locagdo de um imovel. Se
Benedito assina, em nome de Antonio, um contrato de
compra do imovel de Carlos, ele esta praticando emnome do
representado negdcio estranho ao objeto do mandato.
Nesse caso, em principio, Antonio ndo se obriga, porque
tinha incumbido Benedito de alugar e ndo de comprar o bem.
Por essa razio, convém a Carlos acautelar-se e conhecer os
limites dos poderes outorgados a Benedito.

Mas a questdo ndo se esgota na regra geral de eficacia
do nmandato circunscrita aos limites dos poderes
outorgados. Ha hipdteses particulares em que o direito, para
proteger a boa-fé dos contratantes (teoria da aparéncia) ou



em vista da vulnerabilidade de um deles em face do outro
(tutela dos consumidores), vincula o representado pelos
atos do representante, mesmo se praticados com excesso de
poderes.

Se o terceiro contratante sabia (ou deveria saber) de
algum conflito de interesses entre representante e
representado, o negodcio juridico que realizar com este por
meio daquele ¢ anulavel (CC, art. 119). Considera a lei que o
conflito de interesses entre representante e representado
compromete a validade da representacdo, se o terceiro tinha
conhecimento de sua existéncia ou deveria conhecé-la. Se
ndo havia como o terceiro saber do conflito, e, de fato, nada
sabia dele, o negécio juridico ¢ valido, restando ao
representado apenas a possibilidade de ressarcir-se junto ao
seu representante.

7. MODULACAO DO NEGOCIO JURIDICO

O negocio juridico ¢ a declaracdo de vontade de um
sujeito de direito voltada & produ¢do dos efeitos juridicos
por ele pretendidos e predispostos, genérica ou
especificamente, na lei. Dizse negodcio puro e simples
quando seus efeitos se projetam assim que praticado. Se
vou ao supermercado, recolho das godndolas diversos
produtos cujo preco encontra-se a minha disposic¢do e dirijo-
me ao caixa, celebramos eu e o empresario titular daquele
estabelecimento varejista um negoécio juridico de compra e



venda de bens moveis. Os efeitos sdo imediatos a
celebracdo: pagos os produtos que exibi ao caixa, torno-me
seu titular.

Ha, porém, negocios juridicos em que o sujeito de
direito declarante ndo quer que os efeitos perseguidos se
projetem de imediato, logo em seguida & sua realizagdo.
Modula, por assim dizer, 0 negécio a partir de sua vontade.
Diz, por exemplo, que somente apos a verificagdo de um
evento se dard o efeito pretendido; ou estabelece que,
verificado umevento, o efeito indicado deixara de existir; fixa
uma data a partir da qual ou até a qual o efeito se realiza; ou,
ainda, submete-o a determinada contrapartida do sujeito
envolvido. Os instrumentos para essa modula¢do sdo a
condi¢do, o termo e o0 encargo.

A doutrina costuma lecionar que esses instrumentos,
aos quais chama de modalidades acessorias do negdcio
juridico, seriam os seus elementos acidentais. Enquanto o
sujeito de direito e o objeto seriam os elementos essenciais,
porque sem eles o negdcio ndo existe; a condi¢do, termo e
encargo seriam os acidentais, uma vez que existem negdcios
juridicos ndo subordinados a essas modula¢des (Rodrigues,
2002:239/240; cf. Pereira, 1961:478).

7.1. Condicio

Condi¢do ¢é a clausula derivada exclusivamente da
vontade das partes que subordina o efeito do negodcio



juridico a evento futuro e incerto (CC, art. 121). Se Darcy,
produtor de laranjas, vende a Evaristo, que fabrica suco,
todas as frutas de sua proxima safra, podemeles pactuar que
0 negocio fique sujeito a condicdo de colher-se esta. Quer
dizer, caso se perca a producdo em razio de uma geada,
Darcy ndo serd obrigado a vender a laranja, nem Evaristo a
compra-la.

A condi¢do pode ser de duas espécies: suspensiva ou
resolutiva. No primeiro caso, os efeitos do negdcio juridico
s6 se projetam com a verificagdo do evento (CC, art. 125) e,
no segundo, deixam de existir caso o evento se verifique
(CC, art. 127). Na verdade, qualquer condicdo pode ser
descrita por dois angulos. Pelo positivo, a verificacdo do
evento futuro e incerto desencadeia os efeitos do negocio;
pelo negativo, sua ndo verificacdo obsta que os efeitos se
produzam. No caso exemplificado acima, pode-se descrever a
condi¢do no sentido de que, verificada ela, projetam-se os
efeitos desejados pelas partes (dngulo positivo); ou no
sentido de que, ndo verificada, deixam de se projetar tais
efeitos (angulo negativo). Em razio disso, pode parecer que
qualquer condi¢do poderia ser suspensiva ou resolutiva,
simplesmente em decorréncia do angulo escolhido para
descrevé-la. Na verdade, o decisivo para classificar a
condi¢do diz respeito a produgdo de efeitos imediatos a
celebracdo do negbcio, que se frustram como implemento da
condigdo — caracteristica da condi¢do resolutiva.



Inexistindo efeitos imediatos por forca de uma condigao,
serda ela suspensiva, malgrado possa ser descrita pelo
angulo negativo.

O exemplo da venda da laranja condicionada a colheita
da safra é pertinente a condi¢do suspensiva. Enquanto néo
chega o momento da colheita, nem Darcy tem obrigagdes de
vendedor, nem Evaristo, de comprador. Estdo ambos
simplesmente aguardando a época em que o evento pode,
ou nao, realizar-se. Veja-se, agora, outro exemplo. Fabricio
vende a Germano um cavalo de corrida, acertando que o
negdcio estard desfeito se o animal ndo se posicionar entre
os primeiros colocados num grande prémio que se realizara
emseis meses. Os efeitos do negdcio juridico estdo ja dados
de imediato: Germano deve pagar o prego, e, como dono do
animal, arca com as despesas de seu treinamento e
manutencdo, inscreve-o nas corridas que quiser etc.
Fabricio, a seu turno, nao tem, até a época em que o evento
futuro e incerto pode ou ndo se verificar, nenhuma
responsabilidade de proprietario, nem direito. Chegando o
momento do grande prémio, se o animal acaba se
posicionando entre os primeiros colocados, ndo é desfeita a
compra ¢ venda. Ocorrendo, porém, o inverso, resolve-se
(isto é, desfaz-se) o contrato por implemento da condigdo.

Em suma, a condig@o € suspensiva se nenhum efeito do
negocio juridico se realiza antes do seu implemento; e
resolutiva, se todos os efeitos se realizam em seguida ao



negodcio, mas deixam de se realizar caso venha a se
implementar a condigao.



Condi¢do ¢ a clausula do negocio
juridico, derivada exclusivamente do
encontro de vontade das partes, que
lhe subordina os efeitos a evento
futuro e incerto. Se, desde logo, os
efeitos se projetam, mas podem
deixar de se projetar em razdo do
evento  futuro, e resolutiva a
condi¢do. Se, por outro lado, os
efeitos ndo se projetam de imediato
mas sO depois de ocorrido o evento
futuro, entdo é suspensiva a
condicado.

As partes sdo inteiramente livres para fixar as condi¢des
que reputarem adequadas aos seus interesses, desde que



estas ndo contrariem a lei, a ordem publica e os bons
costumes (CC, art. 122). Como sera visto logo mais, as
condi¢des contrarias a lei invalidam o proprio negdcio
juridico, j4 que a sua ilicitude compromete também a dele,
por forca de expressa previsao legal (CC, art. 123, II). As que
contrariam a ordem publica e os bons costumes sdo também
invalidas, mas ndo hé dispositivo expresso estabelecendo o
comprometimento da validade do negocio juridico nesse
caso. A distin¢do ¢ importante. Quem vende sob condicao
ilicita, ndo vende, porque invalido é o préprio negdcio. Ja
quem vende sob condi¢do contraria & ordem publica ou aos
bons costumes, vende incondicionalmente.

Nao permite a lei, ademais, condicdes que privam de
todo efeito o negdcio juridico (locagdo em que a entrega da
coisa ao locatario é condi¢do resolutiva do contrato, por
exemplo) ou o sujeita ao puro arbitrio de uma das partes
(compra e venda em que a venda fica condicionada
exclusivamente a vontade unilateral do vendedor) (CC, art.
122). Nesses casos, ndo ha propriamente ilegalidade da
condig@o ou do negobcio juridico, mas inexisténcia deste. A
condi¢do que priva de todo o efeito o negdcio juridico ndo é
ilegal, mas impede que este venha a se constituir; a que
submete a formacdo do negocio juridico ao arbitrio de uma
das partes também ndo ¢ ilegal, mas contrata-la equivale a
ndo contratar. Ndo permite, por outro lado, a lei que se
pactuem condi¢des resolutivas impossiveis ou as de ndo



fazer coisa impossivel (CC, art. 124). Por imperativo ldgico,
condigdes como estas ndo existem. Se o fato que poderia
eventualmente resolver o negdcio nunca se realizard, em
razdo de sua impossibilidade, entdo ¢ o negdcio que nunca
se resolvera por esse motivo; a propria condigao ndo existe.
Igualmente, subordinar os efeitos do negdcio juridico a ndo
realizacdo de coisa impossivel por uma das partes (ou pelas
duas) ¢ o mesmo que subordinad-los a nada, j4 que o
impossivel ndo se pode fazer ou ndo fazer. Nesses casos, o
negocio existe, mas a condi¢do nao.

Certas condigdes, por outro lado, invalidam o negécio
juridico. Aqui, ndo se cuida de inexisténcia do negdcio ou da
condi¢cdo, mas de invalidade. O negdcio existe, mas ndo vale
porque sujeito a condi¢do legalmente invélida. Trata-se da
condicao ilicita ou de fazer coisa ilicita (CC, art. 123, II). Se
Hebe vende alrene seu automovel, estabelecendo elas,
como condicdo resolutiva, quelrene sO6 se tornara
proprietaria dele se furtar certo bem de Jodo, o negocio de
compra e¢ venda é invalido, porque ilicita a condigdo
contratada.

A lei lista duas outras hipoteses de condi¢des invalidas:
a) a fisica ou juridicamente impossivel, quando suspensiva;
b) as incompreensiveis ou contraditorias (CC, art. 123, I e
II). Essas hipoteses, contudo, ndo ampliam as das
condigdes invalidas. Comego destacando que, se a condigdo
suspensiva ¢ fisicamente impossivel, isso equivale a



inexisténcia da condi¢do, e ndo a sua ilegalidade. Nao se
deve aplicar, portanto, a primeira parte do inciso I do
dispositivo em foco. A impossibilidade juridica do mesmo
inciso I, por outro lado, abrange as mesmas hipdteses da
ilicitude referida no inciso II. S0 expressdes sindnimas: o
que ¢ impossivel juridicamente ¢ ilicito; se ndo for ilicito, ¢
juridicamente possivel. A segunda parte do inciso I, desse
modo, ja estd abrangida no inciso II do art. 123. Em relagdo,
por fim, ao inciso III, as hipdteses de incompreensdo ou
contradicdo da clausula que estipula a condi¢cdo ndo deve
invalidar todo o negocio juridico, mas unicamente a cldusula.
Assim, a condigdo incompreensivel ou contraditéria deve
ser tida também como inexistente, sem se comprometer a
existéncia e validade do negdcio juridico.



E inexistente o negécio juridico se
sujeito a condi¢do que o priva de
todos os efeitos ou submete sua
realizagdo ao puro arbitrio de uma
das partes. Por outro lado, ¢
inexistente a condi¢do fisicamente
impossivel. Por fim, ¢ invdlido o
negocio  juridico  sujeito  ao
implemento de condigdo ilicita ou de
fazer algo ilicito.

O evento futuro e incerto ndo pode ter seu implemento
impedido intencionalmente pela parte desfavorecida pela
verificagdo da condi¢do, nem o seu implemento provocado
fraudulentamente pela parte favorecida pela sua verificacao.
Desse modo, para coibir esses atos de ma-fé, reputa-se
verificada a condi¢do, quanto aos efeitos projetados pelas
partes, se seu implemento tiver sido maliciosamente obstado



pela parte a quem desfavorecer. Igualmente, da-se por nao
verificada a condi¢do cujo implemento derivou de acdo
maliciosa da parte a quem favorecer (CC, art. 129). No
exemplo da venda do cavalo, entre Fabricio e Germano,
considere que este, por ter-se arrependido do negodcio, ndo
alimenta nem treina adequadamente o animal, ou instrui o
joquei a ndo se empenhar no grande prémio. Tem ele o
objetivo de levar a efeito, a qualquer custo, o implemento da
condi¢do resolutiva. Reputa-se, entretanto, ndo verificada a
resolucdo, para coibicdo da fraude perpetrada.

O titular de direito eventual, sujeito & implementagdo de
condi¢do suspensiva ou a ndo verificagdo da resolutiva, tem
tutelado pela lei o interesse em defendé-lo desde logo (CC,
art. 130). Se me tornarei proprietario de uma fazenda, caso
ocorra o evento contratado, e vejo que a estdo invadindo,
encontro-me ja legitimado a acdo possessdria, mesmo antes
de implementada a condigdo suspensiva. Do mesmo modo,
ninguém pode ser considerado parte ilegitima, na agdo de
defesa de certo bem, ao pretexto de que pende condigdo
resolutiva. Se adquiri a fazenda sob a condigdo de, em trés
anos, alcancar determinado nivel de produgdo, ja estou
legitimado para defender minha posse, malgrado o evento
futuro e incerto capaz de me subtrair a propriedade.

7.2. Termo

Como regra geral, os negdcios juridicos entre vivos sdo



prontamente exequiveis (CC, art. 134). Feita a declaragao pela
parte, no negdcio unilateral, ou alcangada a convergéncia de
declaragdes das partes, nos demais, segue-se a execugdo da
vontade declarada com vistas a alcangar os efeitos
perseguidos. Nao se verifica a imediata exequibilidade do
negdcio entre vivos se a execucdo tiver de ser feita em lugar
diverso daquele em que se encontra o declarante ou
declarantes ou depender materialmente de tempo. Nos
negdcios juridicos causa mortis, os efeitos sdo postergados
para o dia em que ocorrer o falecimento do declarante.

Essas regras gerais atinentes ao tempo em que se
projetam os efeitos do negdcio juridico ndo se aplicamse os
sujeitos de direito participantes houverem estabelecido em
sentido diverso. Assim, por vontade das partes, a proje¢ao
dos efeitos do negodcio juridico pode ser postergada para
determinado dia apds a declaragdo que o constitui, assim
como pode ser encerrada em época por elas predefinida.
Locador e locatario podem, por exemplo, assinar o contrato
de locagdo no dia 20 de setembro de um ano, fixando que ela
se iniciara no dia 20 de novembro do mesmo ano. Os efeitos
desse negocio (dever de o locatario pagar o aluguel, dever
de o locador entregar a coisa locada etc.) ndo se realizam
antes da data estabelecida, de comum acordo entre as
partes.

Quando o inicio ¢ o fim dos efeitos do negdcio juridico
operamse em fun¢do do tempo, chama-se termo o fato



juridico que implementa um e outro. Ao contrario da
condi¢cdo, que corresponde a evento futuro e incerto (que
pode ou ndo se verificar), o termo corresponde a evento
futuro e certo (que ndo deixard de se verificar). O inexoravel
fluir do tempo fard inevitavelmente com que a data fixada
para inicio dos efeitos do negécio juridico se verifique.
Também fard inevitavelmente com que ocorra a estabelecida
para encerramento desses efeitos.

A data em que tém inicio os efeitos do negdcio juridico
chama-se termo inicial, termo suspensivo ou dies a quo; a
data em que estes tém fim é denominada termo final, termo
resolutivo ou dies ad quem. Ao termo inicial e final, diz a lei,
aplica-se, no que couber, o disposto respectivamente sobre
condi¢do suspensiva e resolutiva (CC, art. 135).



Termo inicial é o dia em que os
efeitos do negocio juridico tém
inicio, termo final, o dia em que
deixam de existir. Prazo é o lapso
entre a declaracdo constitutiva do
negocio juridico e o termo, ou entre
o termo inicial e o final.

Prazo é o tempo decorrido ou a decorrer entre a
declaracdo e o termo, ou entre o termo inicial e o final. Se a
locagdo ¢ contratada para ter inicio em trés meses a contar
da data da assinatura do instrumento do contrato, o
interregno entre a declaracdo convergente de vontade de
locador e locatario e o termo inicial é o prazo para inicio dos
efeitos do vinculo locaticio. Se, ademais, ¢ contratada por
prazo determinado de trinta meses, o periodo entre os termos
inicial e final do negdcio juridico corresponde ao prazo de
vigéncia da locagdo.

A leiprescreve regras para contagem dos prazos.



Primeira, salvo disposicdo em lei ou contrato, os prazos
computam-se excluindo o dia do comego e incluindo o do
vencimento (CC, art. 132). Desse modo, dez dias apds 1° de
fevereiro cai em 11 de fevereiro (despreza-se o dia 1°, que é o
do comeco, somam-se dez dias a partir de 2 de fevereiro e
inclui-se o 10° dia). Se o devedor deve pagar nesse prazo, se
o fizer até o ultimo minuto do dia 11 de fevereiro, tera
adimplido sua obrigagdo tempestivamente (isto ¢, a tempo).

Segunda, se o dia do vencimento cair em feriado,
prorroga-se o prazo até o dia util seguinte (CC, art. 132, § 1°).
Para a generalidade dos negdcios juridicos, o dia ¢ ttil se, no
local de sua execugdo, ndo for feriado municipal, estadual ou
federal. Apenas para os negbcios sujeitos ao direito
comercial a regra ¢ mais precisa: serd util se houver
expediente bancério (Lein. 9.492/97, art. 12, § 2°). Lembre-se
que o ponto facultativo, vez por outra decretado pelos
chefes dos Poderes, apenas autoriza a suspensdo do
trabalho do funcionario publico pelas respectivas chefias, e,
por isso, ndo toma o dia feriado para os efeitos do direito
privado. Se, no exemplo acima, o dia 11 de fevereiro daquele
ano for umsabado, o prazo de dez dias, contados a partir de
1° de fevereiro, encerrar-se-& no primeiro dia util
subsequente, ou seja, 13 de fevereiro, segunda-feira.

Terceira, meado considera-se o 15° dia do més,
independentemente do total de dias que ele possua (CC, art.
132, § 2°). Se o vencimento da obrigagdo esta previsto para



“meados de fevereiro”, dar-se-4 em 15 de fevereiro, embora
esse més tenha, na maioria das vezes, apenas 28 dias.

Quarta, prazos de meses e anos expiramno dia de igual
numero do de inicio (CC, art. 132, § 3°, primeira parte). Se as
partes convencionaram que 0s Sservigos seriam prestados
por cinco anos a contar da data da assinatura do contrato, e
esta se deu em 1° de fevereiro de 2003, o termo final sera o
dia 1° de fevereiro de 2008. No caso de ndo existir dia de
numero igual, considera-se concluido o prazo no imediato
(CC, art. 132, § 3° segunda parte). Desse modo, o prazo de
ummés a contar de 31 de agosto, cai em 1° de outubro; o de
um ano a contar de 29 de fevereiro de ano bissexto cai em 1°
de marco do ano seguinte. Note-se que a regra vigente no
direito cambidrio ¢ diferente, j& que, em razdo do art. 36 da
Lei Uniforme de Genebra, os meses contam-se pelos meses e
os dias, pelos dias. Assim, para contagem de prazos de
vencimento de uma nota promissoria ou de apresentagdo de
cheque ao banco sacado, um més a contar de 31 de agosto
serd o dia 30 de setembro, e um ano a contar de 29 de
fevereiro de ano bissexto caird em 28 de fevereiro do ano
seguinte.

Quinta, os prazos fixados em hora contam-se de minuto
a minuto (CC, art. 132, § 4°). Trata-se de hipotese muito rara,
pelas dificuldades que encerra. A consulta ao calendario é
suficiente para eliminar qualquer duvida sobre a data em que
se deu certo evento, mas a hora exata ja depende de



varidveis menos precisas. Mas, de qualquer modo, fixando
as partes do negdcio juridico um prazo em horas, ele sera
contado por minuto. Note-se que ndo sendo a hora a
unidade de medida do tempo, ela ndo tem importancia. Se o
contrato ¢ assinado as 13:40 horas do dia 1° de outubro, para
vigorar por meses ou anos, a hora da assinatura, ainda que
langada no instrumento, ndo temrelevancia nenhuma.

Os prazos presumem-se estabelecidos em favor do
devedor. Quer dizer, em principio, para cumprir a obrigagao,
ndo precisa o devedor aguardar o inicio do prazo contratado.
Essa presuncdo da lei apenas ndo se opera quando do teor
do instrumento ou das circunstancias em que foi celebrado o
negdcio juridico decorrer que o objetivo da fixagdo do prazo
foi favorecer o credor. Nos testamentos, presume-se fixado o
prazo em favor do herdeiro.

7.3. Encargo

Nos negdcios juridicos gratuitos, isto é, que decorrem
de liberalidade do declarante (disponente), o efeito da
declaracdo pode estar sujeito, por for¢a da disposicdo de
vontade deste, a0 cumprimento de uma obrigacdo por parte
do beneficidrio. Quem pode o mais, pode o menos — diz um
brocardo juridico sem loégica nenhuma, mas de grande
operacionalidade tecnologica. Se o disponente pode ndo
liberalizar nada de seu patrimonio, pode também liberalizar
desde que o beneficiario concorde em dar, fazer ou ndo fazer



algo. No testamento, por exemplo, o testador pode
estabelecer que deixa determinado bem como legado a um
herdeiro (dinheiro empregado num fundo de investimento)
desde que este concorde em executar certa obrigagdo e a
execute (formar-se num curso superior). A doagdo, outro
exemplo, pode ser contratada com ou sem encargo. No
primeiro caso, o donatdrio ndo tem nenhuma obrigacdo a
cumprir para tornar-se proprietario da coisa doada; na
doagdo comencargo, ao revés, ele so titulariza a propriedade
se cumprir a obrigacdo constante do contrato.

Deve ser pequeno o valor do encargo, quando
contraposto ao da prestagdo a que o beneficidrio fara jus se
o cumpri Se o encargo ndo valer pouco diante da
prestacdo, terd a natureza de remuneragdo, desconstituindo-
se a natureza gratuita do contrato (Cap. 32, item 1).



O negocio juridico gratuito pode,
ou ndo, estar sujeito a encargo por
vontade do declarante que pratica a
liberalidade. Salvo se o encargo se
revestir —de expressa  natureza
suspensiva, correspondera as
condicoes resolutivas. Assim, o
beneficiario do negocio gratuito é,
desde logo, titular do objeto
negocial e apenas deixara de sé-lo
caso  ndo  cumpra com a
contrapartida.

Em principio, o encargo (também chamado de modo) ndo
suspende a aquisi¢do nem o exercicio do direito (CC, art.
136). Tem correspondéncia, assim, com as condigdes



resolutivas. Via de regra, pois, o beneficiario da liberalidade
ja se investe na condicdo de titular do objeto negocial, tdo
logo se iniciem os efeitos do negdcio juridico gratuito. Nao
cumprindo a obrigagdo — dentro do prazo assinalado pelo
disponente, ou num prazo razoavel em caso de omissdo —,
podem os interessados (por exemplo, herdeiros legitimos do
testador, o proprio doador ou seus sucessores) postular a
decretacdo, em juizo, da ineficacia do negécio juridico, para
que o bemretorne ao patriménio originario.

A correspondéncia entre o encargo e as condigdes
resolutivas ¢ a regra geral, que pode ser excepcionada pela
vontade do declarante. Se o testador, doador ou outro
disponente estabelecer expressamente o encargo como
condi¢cdo suspensiva, o herdeiro, donatario ou beneficiado
s6 sdo proprietarios do objeto negocial apds executarem a
contrapartida que lhes foi atribuida.

Se o encargo ¢ ilicito ou impossivel, deve-se verificar se
¢ o motivo determinante da liberalidade ou ndo. Em sendo, o
nego6cio juridico gratuito ¢ invalido. Caso contrario,
preserva-se a validade do negodcio, mas considera-se
inexistente (ndo escrito) o encargo (CC, art. 137). Exemplo:
um grande matematico pode doar a um pupilo genial certa
quantia em dinheiro, com o encargo de resolver um problema
intrincado. Mostrando-se, depois, impossivel a solu¢do do
problema, o bem pertencerd ao professor ou ao aluno
dependendo da motivagdo que levou o primeiro a



liberalidade. Se pretendia premiar precisamente a resolugao
do problema, a impossibilidade de execu¢do do encargo
compromete a validade do negocio juridico. Mas se a
intengdo era, na verdade, apenas estimular o aluno a
reflexfio, o encargo considera-se inexistente, porém valida a
doacdo. No primeiro caso, o dinheiro objeto do negocio
juridico pertence ao matematico; no segundo, ao aluno.

8. EXISTENCIA DO NEGOCIO JURIDICO

A existéncia e validade s@o atributos diferentes do
negécio juridico (Azevedo, 1974). Para existir o negocio
juridico € necessaria, inicialmente, a conjuga¢do dos seus
elementos essenciais: sujeito de direito, declaragdo e objeto.
E necessario, em outras palavras, que pelo menos um sujeito
de direito emita declaragdo de vontade acerca de um objeto.
Mas isso € apenas o esquema geral. A existéncia do negdcio
juridico depende ainda de determinadas caracteristicas da
declaracdo e do objeto. Ele ndo surge, deveras, de qualquer
declaracdo de vontade sobre qualquer objeto.

Emrelagdo a declaragdo, deve ser ela intencional, isto é,
deve ter por finalidade produzir os efeitos juridicos
pretendidos pelo declarante. Nemtodos os atos voluntarios,
lembre-se, sdo intencionais e apenas estes ultimos se
consideram negocios juridicos. A seriedade ¢é outra
qualidade da declaragdo que, dependendo do contexto,
exige-se do sujeito de direito. Os atores, claro, ndo se



vinculam as declaragdes intencionais de vontade que emitem
ao representarem personagens. Quem se encontra numa
mesa de bar, entre amigos, e emite certa declaragdo jocosa e
divertidamente descabida também nd@o estd praticando
nenhum negoécio juridico. Porém, se as circunstincias que
cercam a declaracdo de vontade sdo sérias, o sujeito ndo
pode, posteriormente, pretender a inexisténcia do negocio
juridico alegando que estava apenas brincando.

Quanto ao objeto, deve ser possivel de existir. Se a
declaracdo intencional de vontade diz respeito a objeto
impossivel, ndo ¢ negoécio juridico. Aqui, estd-se
considerando apenas a possibilidade material do objeto. Nao
ha negocio juridico referido a algo que ndo pode existir.
Quem declara intencdo de alienar bem impossivel de existir
ndo faz negocio juridico, mas ato ilicito (Cap. 11). A lei
brasileira impropriamente define a “possibilidade” do objeto
como requisito de validade do negécio juridico (CC, art. 104,
II) sem aclarar se menciona a fisica ou a juridica. A
possibilidade fisica ndo ¢ requisito de validade, mas
pressuposto de existéncia do negbcio juridico, enquanto a
juridica diz respeito a licitude do objeto, requisito também
mencionado no mesmo dispositivo (item 10.2).

A conjugacdo dos elementos essenciais, por si, ndo faz
surgir o negocio juridico. Para que ele exista, é condigdo
necessaria a sua juridicidade. Ou seja, a declaracdo
intencional de vontade de um sujeito de direito sobre objeto



possivel € negdcio juridico apenas se uma norma juridica,
genérica ou especificamente, descrever esse fato como
desencadeador dos efeitos pretendidos pelo sujeito
declarante. A descricdo normativa genérica se encontra, por
exemplo, no principio da autonomia da vontade ou na
disciplina dos contratos atipicos (CC, art. 425). A descricao
especifica ¢ relativa a negodcios particulares, como
testamento, contratos tipicos (compra e venda, doagdo,
alienacdo fiduciaria em garantia etc.), casamento, emissdo de
cambiais e outros. Sem a norma juridica atribuindo a
declaracdo intencional de vontade os efeitos objetivados
pelo sujeito de direito ndo ha negdcio juridico.



Existéncia e validade do negocio
juridico sdo atributos diferentes.
Existe o negocio juridico quando um
sujeito de direito faz uma declaragdo
de vontade sobre um objeto possivel
com a intengdo de produzir
determinados efeitos, e desde que
estes estejam previstos em norma
juridica como  produziveis por
aquela declaragdo. Existente, o
negocio juridico pode ser valido ou
invalido.

Se alguém declara que €, a partir da declaragdo, o titular
do dominio de todos os terrenos vagos da cidade em que
mora, estdo presentes todos os elementos essenciais do



negécio juridico e suas caracteristicas (sujeito de direito,
declaragdo de vontade, intengdo e objeto possivel), mas ele
ndo existe porque falta juridicidade. Aquela emissdo de
inten¢do nao ¢ fato juridico, porque ndo se encontra descrita
como antecedente dos efeitos pretendidos pelo sujeito de
direito.

A validade do negocio juridico, por sua vez, depende do
atendimento a certos requisitos (item 10) e da inexisténcia de
vicios (item 11). S6 o negdcio que existe pode ser valido ou
invélido. Também nao se confundem existéncia e validade
do negoécio juridico com sua eficacia. O negocio juridico
existente pode ser eficaz ou ndo, mas o inexistente nunca
produz efeitos juridicos (item 8.2). As relacdes entre eficacia
e validade, por sua vez, variam conforme os interesses
relacionados ao negdcio juridico estejam ou ndo em conflito
(item9).

8.1. Prova do negécio juridico

Quando se desentendem as partes acerca do
cumprimento do negoécio juridico, a superagdo do conflito
deve ser feita por meio do Poder Judiciario. O juiz, norteado
pelas normas juridicas, decidira qual parte temrazio emsuas
postulacdes. O processo pode versar sobre a interpretacao
da declaracdo expedida por um dos sujeitos de direito, a
exata determinagdo do objeto ou mesmo a validade do
negdcio, dando-se, nesses trés casos, por indisputavel que



este existe. Mas pode o processo judicial, também, referir-se
a propria existéncia do negocio juridico. Uma das partes
litigantes afirma que possuium vinculo negocial coma outra
e esta nega.

Sempre que a superacdo do conflito de interesses
relativo a negocio juridico tiver por objeto a existéncia deste,
a parte que alega ter-se constituido o vinculo negocial tem o
6nus de prova-lo. O Cédigo Civil estabelece algumas regras
concernentes a prova do negdcio juridico, que serdo aqui
mencionadas brevemente, ja que essa matéria € normalmente
estudada pelo direito processual civil.

Variam os instrumentos de prova do negocio juridico em
razdo de sua classificacdo quanto a forma. Os negocios
solenes provam-se por meios diferentes dos néo solenes.

Os negdcios formais sdo provados exclusivamente pela
exibicdo do instrumento compativel com o atendimento da
forma especial exigida por lei. Desse modo, ndo se admite a
prova da existéncia do casamento a ndo ser pela certiddo
expedida pelo Registro Civil de Pessoas Naturais em que se
encontra lavrado o negdécio juridico. Um testamento, por
exemplo, ndo pode ser provado por outros meios a ndo ser
pela escritura publica passada no tabelionato (testamento
publico), pelo documento assinado pelo testador, e fechado
e costurado pelo tabelido (testamento cerrado), pelo escrito
do testador na presenga de trés testemunhas (testamento
particular) ou pelos suportes adequados dos testamentos



especiais (maritimo, aerondutico e militar). Ndo se prova a
existéncia de testamento, por exemplo, pelo depoimento,
ainda que verdadeiro e inconteste, de varias testemunhas
que presenciaram os ultimos minutos de vida de uma
pessoa, e nos quais ela manifestara claramente a vontade de
deixar bens a certos herdeiros ou legatarios.

Os negdcios aformais, por sua vez, provam-se mediante:

a) Confissdo. Pela confissdo, a parte que alegara a
inexisténcia do negocio juridico afirma a verificagao de fatos
que desacreditam sua alegagdo. Se Antonio pretende em
juizo a declaragdo de inexisténcia de determinada relacdo
negocial, mas, ao depor perante o juiz, afirma ter feito a
declaracdo de vontade constitutiva dessa relagdo, a prova
da existéncia do negocio juridico decorre de confissao.

Se o depoente nao € capaz para dispor do direito a que
se referem os fatos confessados, a confissdo ¢ ineficaz (CC,
art. 213). Em consequéncia da ineficicia da confissdo, a
existéncia do negdcio juridico ndo se reputa provada pelo
depoimento do incapaz. Isso ndo significa, porém, que o
negdcio serd também ineficaz ou que ndo exista. Outras
provas podem demonstrar a sua existéncia. Se a confissdo ¢
feita pelo representante da parte, a eficacia probatoria limita-
se pelos poderes de que se encontrava investido (CC, art.
213, paragrafo Gnico). E ineficaz a confissdo feita pelo
advogado, por exemplo, que recebera poderes ad juditia
(que o habilitam a postular em juizo por seu cliente), mas nao



0s especiais para confessar.

Os negocios juridicos formais so se
provam pela forma especial exigida
por lei. Os aformais provam-se por
qualquer meio admitido em direito,
como a confissdo, documentos
publicos ou particulares,
testemunhas e pericia.

b) Documento. Os instrumentos escritos provam a
existéncia do negdcio juridico que neles se reproduz. Sdo de
duas espécies: publico ou particular.

Sdo documentos publicos os instrumentos exarados por
quem se encontra investido, por lei, de f& ptblica, como o
tabelido ou o escrivao do cartorio judicial. Isso significa que
o fato narrado num documento publico, que atende as
respectivas formalidades, estd, em principio, plenamente



provado. Se o sujeito faz qualquer declaragdo perante o
tabelido e este a reproduz em escritura publica, torna-se
indisputavel que a declaragdo foi feita por aquele sujeito
(CC, art. 215). Resta discutir apenas quais sdo os efeitos que
tal declaragdo esta apta a produzir.

A escritura publica é exemplo de documento revestido
de fé publica. Sdo seus requisitos, além de outros exigidos
em normas especificas: i) data e local em que foi lavrada; if)
reconhecimento, pelo tabelido, da identidade e capacidade
das partes e de todos que tenham comparecido ao ato
(representantes, intervenientes ou testemunhas); iii) nome,
nacionalidade, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia
das partes e demais comparecentes, indicando-se, quando
necessario, o regime de bens do casamento, o nome do
conjuge e a filiagdo; iv) manifestacdo clara da vontade das
partes e dos intervenientes; v) referéncia ao cumprimento de
exigéncias legais e fiscais quando inerentes a legitimidade
do ato; vi) declaragdo de ter sido a escritura lida na presenga
das partes e demais comparecentes, ou a de que todos a
leram; vii) assinatura das partes e de todos que
compareceram ao ato; viii) termo de encerramento com a
assinatura do tabelido ou de seu substituto legal (CC, art.
215, § 1°).

As certidoes e traslados fornecidos pelo tabelido ou
oficial de registro acerca do constante de suas notas sio
outros documentos publicos que provam os negocios



juridicos correspondentes. O casamento celebrado no Brasil,
por exemplo, prova-se pela certiddo do registro (CC, art.
1.543). As declaragdes feitas em processos judiciais, por
exemplo, s@o provadas por certidao lavrada pelo escrivao do
cartorio judicial responsavel pelos autos do processo, desde
que contenha a reproducdo textual do que o sujeito
manifestou em audiéncia ou peticao (CC, arts. 216 a 218).

O documento particular ¢ o escrito assinado pelas
partes do negoécio juridico. Em geral, ¢ minutado por um
profissional da advocacia, mas nada impede que os proprios
interessados, sem o auxilio do advogado, elaborem-no.
Presumem-se verdadeiras as declaragcdes constantes de
documento particular em relagdo aos signatarios (CC, art.
219). Se alguém assina papel em que da bem de seu
patrimoénio a outrem, ¢ 6nus do primeiro provar que O
negocio juridico ndo existiu, j& que o documento particular
cria a presun¢do de sua existéncia. Outros documentos
elaborados pelos particulares podem, nos limites legais,
servir de prova da existéncia de negécios juridicos, assim os
telegramas (CC, art. 222) e a escrituragdo dos empresarios e
sociedades empresarias (CC, art. 226).

¢) Testemunhas. A prova de que certos sujeitos
integravam uma relagcdo negocial pode decorrer do relato de
fatos pertinentes feito por uma ou mais testemunhas perante
o juiz. Ndo se pode, contudo, provar exclusivamente por
testemunhas a existéncia do negdcio juridico cujo valor



ultrapasse dez vezes o maior saldrio minimo. Para os
negoécios dessa envergadura, a prova testemunhal ¢
subsidiaria ou complementar da prova escrita, exceto se a lei
a considerar plena em casos especificos (CC, art. 227).

Certas pessoas estdo impedidas de testemunhar, seja
em razdo da falta de amadurecimento, seja por obstaculo
fisico ou caréncia de iseng@o. Os menores absolutamente
incapazes, os cegos e surdos, quando a ciéncia do fato
depender dos sentidos deficientes, bem como os
interessados no litigio, 0 amigo intimo ou o inimigo capital
das partes, o conjuge e parentes até certo grau ndo sio
confidveis o suficiente para que o relato deles ao juizprove a
existéncia do negécio juridico. A critério do juiz, porém,
poder-se-4 colher o depoimento dessas pessoas quando
apenas elas conhecerem os fatos objeto de disputa judicial.
Ha, também, pessoas que estdo dispensadas de servir de
testemunhas, ainda que conhegam os fatos que a justica
quer esclarecer. Sdo as que devem guardar segredo sobre
eles em razio do estado ou profissdo, as que ndo possam
falar sem se expor a desonra, risco de vida, demanda ou
dano patrimonial imediato, ou sem que exponham a esses
riscos o cdnjuge, parente em grau sucessivel ou amigo
intimo (CC, art. 229).

d) Presun¢do. A presuncdo que deriva da constatacdo
de fatos pelo juiz é meio de prova. Se algum acontecimento ¢é
notdrio, o juiz pode presumir que as partes dele tinham



conhecimento. Também, se ha indicios de que certo ato
fraudulento foi praticado, mas ndo hé acerca dele nenhuma
prova definitiva, o juiz, a menos que haja elementos
probatdrios indicando o contrdrio, estad autorizado a
presumir a ocorréncia do ilicito. Feita a presuncdo,
considera-se provado o fato.

Anote-se que as presungdes listadas, pela lei, como
meio de prova (CC, art. 212, IV) sdo apenas as derivadas de
constatagdes de fato pelo julgador (chamadas de
presungoes simples). As presungdes legais, embora se
relacionem com a questdo probatoria, ndo podem ser
consideradas propriamente como provas. Ha dois tipos de
presunc¢do legal, a absoluta e a relativa, e nenhum deles ¢
meio de prova. Quando a norma juridica estabelece uma
presungdo absoluta, ela estd tornando certo fato (o
presumido) insuscetivel de contraprova. A presung¢do desse
tipo, na verdade, nfo prova o negdcio juridico, mas o
considera existente para todos os efeitos de direito. E,
quando a norma estabelece uma presungio relativa, ela esta
apenas distribuindo o 6nus probatério. Nas hipoteses de
responsabilidade subjetiva com inversdo do 6nus de prova,
por exemplo, presume-se a culpa do agente causador do
dano. Isso ndo significa que ele serd inexoravelmente
responsabilizado; significa apenas que a vitima nfo tem o
onus de provar a conduta culposa do agente causador do
dano, e este, por sua vez, tem o Onus de provar a



inexisténcia de culpa. Em outros termos, a presungao relativa
importa a redistribuicdo dos encargos probatorios entre as
partes da relagdo juridica.

As presungoes estabelecidas pela
lei sdo de duas espécies: absolutas
ou relativas. As  presuncgoes
absolutas tornam determinado fato
insuscetivel de contraprova. As
relativas invertem o onus de prova,
transferindo-o de quem alega o fato
presumido para quem favoreceria a
prova de sua inocorréncia.

A presungdo simples é admissivel como meio de prova
unicamente nas hipoteses em que o fato € passivel de
comprovagdo por testemunhas (CC, art. 230).



e) Pericia. A pericia ¢ a prova derivada de exame de
objeto periciavel por especialistas. Se alguém alega que sua
assinatura foi falsificada no instrumento particular em que
declara celebrar certo negocio juridico, a outra parte pode
provar, por pericia, que a firma ¢ auténtica. Nesse caso,
peritos em grafologia examinam o documento particular e a
assinatura da parte e, em laudo técnico, atestam a
semelhanca. Ficara, entdo, provada a existéncia do negocio
juridico pela prova pericial. Em determinadas hipoteses, a
recusa em se submeter a pericia pode ser considerada, pelo
juiz, a prova do fato que se pretendia demonstrar
pericialmente. Assim, nas ac¢des de reconhecimento de
paternidade, se o pretenso pai se nega a submeter-se a
pericia médica ordenada pelo juiz, a recusa podera suprir a
prova da filiagdo bioldgica (CC, art. 232).

8.2. Negdcio juridico inexistente

Se 0 negdcio juridico ndo retne os elementos essenciais
e a juridicidade, ele ndo existe como tal. Se a declaracdo de
vontade dirigida a produ¢do dos efeitos pretendidos pelo
sujeito declarante ndo ¢ descrita em norma juridica como
antecedente de tais efeitos, ela ndo ¢ negocio juridico. E,
entdo, abrem-se duas alternativas: a norma juridica descreve
essa declaracdo como antecedente de consequéncias
diversas dos efeitos pretendidos pelo declarante, ou a
ignora. No primeiro caso, imputa-se san¢do ao sujeito



emissor da declaragdo, ¢ esta tem a natureza de ato ilicito
(Cap. 11). E exemplo a do estelionatirio vendendo bem
publico a desavisados. No segundo caso, a declaragdo ndo é
sequer fato juridico.

O negocio juridico inexistente ndo pode ser valido —
nem invalido, alids. A validade ¢ atributo dependente da
existéncia do negdcio. Antes de valer ou ndo valer, o
negocio tem de existir (Miranda, 1965, 4:39). O negocio
inexistente ndo produz, por outro lado, efeitos juridicos. A
eficacia ¢ tambémum atributo dependente da existéncia.

O negocio juridico inexistente ou
serd ato ilicito (se a declaracgdo
emitida estiver sancionada na norma
juridica) ou nem  sequer se
constituira fato juridico.

A importadncia do conceito de negocio juridico
inexistente estd na sua contraposicdo aos negocios
invalidos. Enquanto estes podem, em determinados casos,



inclusive de invalidade absoluta, produzir certos efeitos
juridicos, os inexistentes ndo produzem efeito nenhum. Veja-
se o exemplo do casamento putativo, que, embora nulo ou
anulavel, produz todos os efeitos quando estdo os conjuges
de boa-fé (CC, art. 1.561). Trata-se de casamento existente,
malgrado o vicio de validade. Difere-se, por exemplo, do
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Nesse caso, O
negocio juridico nem sequer se forma, porque a lei brasileira
ndo atribui & declaragdo de vontade dos homossexuais
voltada a criagdo do vinculo matrimonial os efeitos juridicos
do casamento. Trata-se, aqui, de negodcio juridico
inexistente, inapto a produzir quaisquer efeitos (Rodrigues,
2002:290/292). Atente-se bem aos contormnos da questdo:
aquela declaragdo de homossexuais ndo produz os efeitos
do casamento porque é negdcio juridico inexistente (falta-lhe
juridicidade); se eles viverem como casados ou casadas e
construirem patriménio comum, esses fatos (ndo a
declaracdo da intencgdo de casarem) tém efeitos juridicos.

9. EFICACIA E VALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO

Negoécios juridicos sdo declaragdes de vontade
destinadas a produzir os efeitos pretendidos pelos sujeitos
que as emitem. Para que o objetivo perseguido pelo
declarante seja alcangado, o negdcio juridico deve ostentar
atributo, que varia segundo uma circunstancia fundamental.
Por outras palavras, quando ndo ha conflito de interesses



entre as partes do negocio juridico (ou entre a parte do
negoécio juridico unilateral e os envolvidos, ou mesmo entre
estes ultimos), aeficacia deste importa a realizagdo dos
efeitos objetivados. Quando ha tal conflito de interesses,
porém, o atributo que garante a realizagdo dos efeitos
perseguidos pela parte € a validade do negdcio juridico.

O negdcio juridico ¢ eficaz quando, independentemente
de sua validade, é cumprido por completo pelas partes. Os
objetivos que motivaramos sujeitos de direito a praticarem o
negdcio juridico realizam-se em virtude de atos espontaneos
deles, no cumprimento exato de tudo quanto havia sido
objeto de declaracdo. Seja porque consideram importante
manter a palavra dada em quaisquer circunstancias (razoes
éticas), seja porque identificam no cumprimento da
declaracdo anteriormente expedida a melhor alternativa aos
seus interesses atuais (razdes econdmicas), as partes levam
a efeito o negdcio juridico tal como previsto em sua
constitui¢do. Quando ndo ha conflito de interesses, o que
garante o cumprimento do negécio juridico sdo as razdes
éticas ou econdmicas mobilizadas pelos sujeitos de direito,
que os fazem conferir plena eficacia as respectivas
declaragdes.

Havendo, porém, conflito de interesses entre as partes
do negocio juridico (ou, sendo este unilateral, entre a parte e
os envolvidos, ou entre estes), a realizagdo dos objetivos
buscados quando da emiss@o da declaracdo dependera de



provimento judicial. O interessado no cumprimento do
negoécio juridico, por meio da agdo apropriada, postulara ao
juiz que constranja a parte ao adimplemento das obrigagdes
contraidas. O aparato repressor do Estado, porém, somente
serd movido se o negdcio juridico em questdo ostentar o
atributo da validade. Se for valido, o juiz determinard as
providéncias tendentes a realizacdo dos efeitos a que estava
predisposto o negdcio juridico; mas se ndo for, tais
providéncias ndo serdo determinadas.

Imagine que Antonio concorda em conceder empréstimo
a Benedito desde que este lhe dé, em garantia, um imovel.
Benedito tem, em seu patrimonio imobilidrio, apenas a casa
em que mora com a familia, mas, precisando do dinheiro,
concorda com a condigdo. Assinam um documento
particular, em que se afirma estar sendo dada a casa como
garantia de pagamento a Antonio. Em termos técnicos, o que
as partes pretenderam fazer foi instituir uma hipoteca, que ¢
a garantia real sobre bem imovel. A outorga desse tipo de
garantia, porém, ndo pode ser validamente celebrada sem
escritura publica, quando o imével onerado vale mais de
trinta salarios minimos (CC, art. 108). Diga-se que ¢ esta a
hipétese da casa de Benedito. Trata-se, portanto, a
constitui¢do da garantia real pretendida pelas partes de um
negocio juridico invalido.

Pois bem, deixando Benedito de honrar, no vencimento,
sua obrigagdo, Antonio pode procura-lo para discutir o



assunto. Se for movido por razdes éticas ou econdmicas,
Benedito pode espontaneamente praticar atos que resultem
na plena eficacia da declaracdo de vontade anteriormente
emitida. Isto ¢, pode vender a casa para, com o dinheiro
recebido na venda, pagar Antonio. Nao sendo este o caso,
porém, instaura-se o conflito de interesses: o credor quer ver
a garantia dada ao pagamento de seu crédito realizada e o
devedor ndo quer espontaneamente praticar os atos
correspondentes. Note-se, porém, que Antonio poderd
buscar emjuizo o recebimento de seu crédito, j& que o mituo
¢ valido — de fato, como negocio principal, o empréstimo
ndo tem sua validade comprometida pela nulidade do
nego6cio de garantia, que € acessOrio —, mas ndo terd o
direito de obter, em juizo, a penhora da casa de Benedito,
porque a residéncia do devedor e sua familia s6 pode ser
penhorada (entre outras excec¢des) se tiver sido dada em
hipoteca valida.

Em suma, no exemplo acima, quando ndo havia conflito
de interesses, a eficacia do negocio juridico importou a
realizacdo de todos os efeitos pretendidos pelas declara¢es
de vontade correspondentes. Mas, instaurado o conflito, o
mesmo negdcio juridico ndo pdde realizar-se em todos os
efeitos queridos pelas partes por lhe faltar o atributo da
validade.



Quando ndo ha conflito de
interesses, o0s efeitos pretendidos
pelas partes ao celebrarem o
negocio juridico realizam-se em
virtude de sua  eficacia e
independentemente da  validade.
Quando ha conflito de interesses,
esses efeitos so se realizam por meio
do Poder Judiciario e em virtude da
validade do negocio juridico.

Destaque-se que a validade do negécio juridico ¢
condi¢do para a parte conseguir, em juizo, que seus efeitos
sejam realizados. Ninguém tem o direito de ver efetivado
judicialmente negdcio juridico invalido. Por outro lado, e
pelas mesmas razdes, a invalidade do negocio juridico pode
ser invocada, para negar-lhe eficicia, pela parte que nao
quer ver realizados os objetivos para os quais ele se



destinava. Considere, por exemplo, que Carlos é menor com
17 anos de idade e, com a morte do avd, famoso jurista,
recebeu por legado uma biblioteca juridica de grande valor.
Imagine que ele, por outro lado, ndo tem interesse nenhum
em carreira ligada ao direito; estd, na verdade, interessado
em se profissionalizar como surfista. Para levantar os
recursos que necessita para alcancar esse objetivo, Carlos
vende, sem a assisténcia dos pais, a umadvogado, Darcy, a
valiosa biblioteca. J4& se sabe que o jovem ainda ¢
relativamente incapaz e, por isso, ndo poderia ter praticado o
negocio juridico sem a devida assisténcia. A venda da
biblioteca, portanto, ndo foi valida. Se Carlos arrepender-se
do negoécio, poderd, devidamente assistido por seus pais,
buscar em juizo a invalidacdo da venda da biblioteca, para
devolver o dinheiro recebido e ter de volta seus livros. Mas,
se estiver realmente decidido a profissionalizar-se como
esportista e quiser investir nessa alternativa os recursos de
que dispode, ndo lhe interessard ter de volta a biblioteca.
Novamente, ndo havendo conflito de interesses (Carlos e
Darcy tém ambos o interesse de manter os efeitos das
declaracdes emitidas), a eficacia é o atributo do negbcio
juridico que assegura as partes a efetivagdo do resultado
juridico pretendido. Havendo, porém, conflito de interesses
(Carlos e Darcy querem a biblioteca), a sua superagio pelo
Judiciario sera norteada pelas normas referentes ao atributo
da validade do negdcio juridico.



10. REQUISITOS DE VALIDADE DO NEGOCIO
JURIDICO

Tré€s sdo os requisitos de validade de qualquer negdcio
juridico:a) agente capaz; b) objeto licito, possivel e
determinado ou determinavel; ¢) forma prescrita ou nao
defesa em lei (CC, art. 104). E o atendimento a esses
requisitos  condigdo necessdria, mas nao suficiente, a
validade do negocio juridico. Isto é, ndo basta para ser
valido o negobcio a presenga dos requisitos de validade; um
negécio a que falte qualquer um deles, no entanto, é
invalido. Em outros termos, como os defeitos do negbcio
juridico (erro, dolo, coagdo etc.) também comprometem a sua
validade, deve-se considerar a inexisténcia de vicios também
como condigdo necessaria.

Examine-se, em separado, cada requisito de validade do
negocio juridico.

10.1. Sujeitos do negécio juridico

Sujeito de direito e objeto sdo apontados, pela doutrina,
como elementos essenciais do negécio juridico, sem os
quais ele ndo existe. Além destes, porém, penso que se deve
considerar também a declaracdo dos sujeitos pertinente ao
objeto como essencial & existéncia do negdcio. De qualquer
forma, sem pelo menos um sujeito de direito, o negbcio
juridico ndo existe. A existéncia, contudo, ndo implica
necessariamente a validade do negbcio. Alids, como s6



podem ser invalidos os negdcios que existem, devem-se
distinguir esses atributos. Para existir o negocio juridico,
pelo menos um sujeito de direito deve fazer uma declaragéo
sobre certo objeto; para ser valido, o sujeito de direito deve
estar apto a emiti-la diretamente, sem a interferéncia de
representante ou assistente.

A lei ndo foi feliz ao expressar-se, na definicdo dos
requisitos de validade do negécio juridico, pela formula
“capacidade do agente”. Em primeiro lugar, porque
capacidade ¢ atributo exclusivo das pessoas fisicas, e o
negocio juridico pode ser praticado por qualquer sujeito de
direito, incluindo as pessoas juridicas e os entes
despersonificados. O que quis realmente apontar como
requisito foi a aptiddo do sujeito para emitir declaracdo de
vontade independentemente da interferéncia de outro
sujeito. Os sujeitos ndo humanos estdo sempre aptos a
manifestar, por meio de seus 6rgdos de representagdo ou
responsaveis, a sua vontade diretamente. Quando se trata,
porém, de pessoa fisica, a aptiddo inexiste em relagdo aos
incapazes, nos dois graus de incapacidade. Dai a ligeira
confusdo da norma.

A formula “agente capaz’ também ndo é feliz para
identificar o requisito de validade do negodcio juridico, em
segundo lugar, porque equivocada, ja que o incapaz pratica
negocios juridicos validos. Nao fosse assim, alids, nenhuma
pessoa incapaz poderia ser parte de relagdo negocial. Na



verdade, o negécio juridico praticado por incapazsem a
devida representa¢do ou assisténcia é invalido. Se o
absolutamente incapaz praticar o negécio juridico por meio
de seu representante, ele ¢ valido. Da mesma forma, se o
relativamente incapaz praticd-lo com a assisténcia dos pais,
tutor ou curador, também ¢ valido o nego6cio. Ou seja, no
rigor da logica, a validade do negdcio juridico ndo exige
propriamente “agente capaz’, mas sim o “atendimento as
normas juridicas de capacidade e legitimacdo”. Assim, para
ser valido em relagdo as qualidades da parte, o negocio
juridico deve constituir-se de declaragcdo feita diretamente
pela pessoa fisica capaz, pelo representante do
absolutamente incapaz, pelo relativamente incapaz
devidamente assistido, pela pessoa juridica (por meio de seu
presentante) ou pelo ente despersonificado (pelo
responsavel). Atendidos esses pressupostos, confere-se
validade ao negécio juridico.



O negocio juridico praticado pela
pessoa fisica incapaz é vdlido se
obedecida a respectiva regra de
capacidade. Isto é, o absolutamente
incapaz deve fazer a declaracdo de
vontade  por meio de @ seu
representante, 9] relativamente
incapaz deve fazé-la devidamente
assistido. Desatendidas essas regras,
0 negocio serd, no primeiro caso,
nulo e, no segundo, anuldvel.

Se ndo for observada a regra de capacidade na
celebracdo do negodcio juridico, ele serd invalido. Se
desobedecida regra sobre incapacidade absoluta, o negécio
¢ nulo; se sobre incapacidade relativa, anulavel (CC, arts.
166,1, ¢ 171, 1).



A anulabilidade do negbcio juridico em razio da
inobservancia das regras da capacidade relativa s6 pode ser
pleiteada pelo proprio incapaz (CC, art. 105). As normas que
suprimem a capacidade da pessoa fisica destinam-se, como
ja visto, a proteger o incapaz (Cap. 7, item 3). Como néo
dispdem do discernimento médio necessario para se portar
com desenvoltura no comércio juridico, o menor, deficiente
mental, proédigo, viciado e demais incapazes sdo protegidos
pela supressdo da aptiddo para a pratica de negocios
juridicos diretamente. Tendo em vista a finalidade da
incapacitagdo, mas ja reconhecendo ao relativamente
incapaz certo grau de discernimento para cuidar de seus
proprios interesses, restringe a lei a legitimagdo para o pleito
de anulacdo do negocio juridico. Naquele exemplo anterior,
em que Carlos, menor relativamente incapaz, vendera sem a
assisténcia dos pais a biblioteca a Darcy, este ndo poderia
pedir ao juiz a anulagdo da venda, a pretexto de
inobservancia das regras de capacidade do vendedor. Isto
porque tais regras sdo estabelecidas para a tutela dos
interesses do incapaz, no caso Carlos, € ndo dos capazes
comquemhouver negociado.

10.2. Objeto do negocio juridico

A existéncia do negocio juridico pressupde um objeto.
Trata-se do bem, coisa, atividade, direito, estado ou outro
objeto sobre o qual versam as declaragdes de vontade dos



sujeitos participantes da relacdo negocial. Para ser valido o
negocio, diz a lei que seu objeto deve atender a trés
condigdes: licitude, possibilidade e determinabilidade.

O objeto ¢ licito quando os atos necessarios a sua
realizacdo ndo sdo sancionados por norma juridica. A venda
de fotografias erdticas de criancas, de toxicos, de votos sdo
exemplos de negocios juridicos invalidos, por ilicitude de
objeto. Para tornar efetivos os resultados pretendidos pelas
partes nesses negocios, uma delas deve incorrer em conduta
sancionada pelo direito. O comerciante de artigos de
pedofilia e o pedofilo cometem crime, assim como o
traficante € o consumidor de toxico, o eleitor e o aliciador de
voto. Nao ¢ necessario, para se configurar a ilicitude do
objeto, que todas as partes incorram em ato sancionado.
Basta que uma delas tenha que fazer o que a lei proibe, em
cumprimento do negdcio juridico, para que se caracterize o
objeto como ilicito. Se 0 homem casado, mentindo acerca de
seu estado, casa-se com mulher solteira, s6 o primeiro
incorreu em conduta sancionada pelo direito, mas o
casamento ¢ invalido.

Em relagéo a possibilidade do objeto, foi a lei também
aqui infeliz. Se esta se referindo a possibilidade fisica, ndao
cuida de requisitos de validade do negécio juridico, mas de
umde seus pressupostos de existéncia (item 8). Ndo se pode
contratar o transporte de astros celestes ndo porque um
negocio dessa natureza seria invalido, mas porque nem



sequer existiria. E se a lei esta-se referindo a possibilidade
juridica, esta sendo redundante, visto que a hipotese ja se
encontra albergada no conceito de licitude. No direito
privado so ¢ juridicamente impossivel o ilicito. De qualquer
forma, como n@o se costumam seriamente fazer negocios
juridicos sobre o fisicamente impossivel, e o juridicamente
impossivel é redundéancia, a falta de rigor légico do
dispositivo ndo terd desdobramentos além da critica
académica.



A validade do negocio juridico
pressupoe objeto licito. Ndo sdo
validos, assim, os negocios em que
uma parte (ou as duas), para que se
alcancem os objetivos predispostos,
deva praticar ato sancionado por
norma juridica. O objeto do negocio
juridico valido ndo pode ser, por
outro lado, impossivel ou
indeterminavel.

Finalmente, em relagdo a determinabilidade do objeto, ¢
invéalido o negdcio juridico sobre negdcio indeterminavel
Atente-se a sutileza do conceito. O objeto pode ser
indeterminado, desde que determinavel. Locador e locatério
podem celebrar contrato de locacdo por prazo
indeterminado, vigorando a relacdo locaticia até o momento
em que qualquer um deles resolva desfazé-la. Nao ha



nenhuma invalidade nisso porque se trata de objeto
determinavel, j4 que o tempo de duracdo da locagdo serd
determinado pela vontade de uma das partes de terminar o
vinculo, quando esta se manifestar. O que a lei invalida séo
declaragdes de vontade tdo genéricas que se tornam
insuscetiveis de especificagdo. Se Antonio declara que
pagard dinheiro se Benedito lhe der alguma coisa, sem
quantificar o primeiro, nem fornecer critérios para a
especificagdo da ultima, esta praticando negodcio juridico
invalido por indeterminabilidade do objeto. Se Carlos
declarar que, recebendo de Darcy uma casa, pagar-lhe-4 o
dinheiro equivalente, j4 hd negdcio juridico valido. Os
objetos sdo imprecisos mas suficientemente determinédveis:
qualquer casa que Darcy entregue, fard com que Carlos
tenha que lhe pagar o correspondente valor de mercado.

A impossibilidade inicial do objeto ndo invalida o
negbcio juridico se for relativa, ou seja, se restar
descaracterizada pela execucdo das obrigagdes (CC, art. 106,
primeira parte). Pode-se contratar a venda de coisas
futuras, isto é, de bens de que ndo dispde ainda o vendedor.
No rigor das qualificagdes juridicas, o vendedor esta
vendendo o que ndo possui e se obrigando, assim, por
objeto juridicamente impossivel (ninguém pode dispor do
que ndo titulariza). Mas essa impossibilidade ¢é inicial e
relativa, pois o vendedor ird produzir ou adquirir o bem
vendido para cumprir sua obrigagdo, fazendo com que se



torne possivel o objeto. Também ndo invalida o negdcio a
impossibilidade inicial cessada antes do implemento da
condi¢do a que se encontra sujeito (CC, art. 106, parte final).

10.3. Forma do negécio juridico

Todo negdcio juridico pressupde uma declaragdo de
vontade feita pela parte ou pelas partes acerca do respectivo
objeto. A declaragdo € a exteriorizagdo da vontade do sujeito
de direito e tem necessariamente uma forma. Nao se
manifesta a vontade a ndo ser por um meio de comunicagéo,
quer dizer, pela emissdo de signos inteligiveis pelos homens
ou mulheres destinatarios. Se Patricia, que ndo domina o
hungaro, estd passeando pelas ruas de Budapeste e se
encanta com uma bela toalha de mesa bordada, tipica do
lugar, exposta na vitrine de uma loja, ela pode adquiri-la
mesmo que a vendedora ndo fale outra lingua sendo
htingaro. O negoécio juridico serd celebrado por meio de
sinais universais, de significado compartilhado pelos
comerciantes de qualquer recanto do mundo.

A forma do negoécio juridico pode ser o resultado de
qualquer meio de comunicagdo. Pode assumir a forma oral,
gestual, escrita, eletronica etc. Patricia, em Budapeste,
aponta a toalha para a vendedora, faz cara de duvida
enquanto esfrega o dedo polegar ao indicador e médio,
gesto respondido pela vendedora com o levantar de quatro
dedos da mdo direita. Vendo-a balangar a cabeca e sorrir, a



vendedora embrulha a toalha, recebe o dinheiro e faz o troco.
Locador e locatario comparecem na agéncia de corretagem
de imoveis que apresentou um ao outro e, apos acertarem
detalhes do contrato, assinam o documento escrito
intitulado “contrato de locacdo”. Credor e devedor
comparecem no cartorio para celebrarem a escritura publica
de constituicdo de hipoteca. Diante do meu
microcomputador, navegando pela internete, aporto na
pagina www.saraiva.com.br; 14 adquiro livros, manifestando
a vontade por meio de cliques no botdo esquerdo do mouse.
Emtodos esses casos, a vontade declarou-se por uma forma.



http://www.saraiva.com.br

A forma do negocio juridico é, em
principio, livre, no sentido de que a
validade deste ndo depende de forma
especifica. Ha, porém, alguns
negocios juridicos para os quais a
lei prescreve uma forma
determinada. Sdo os negocios
formais ou solemes, como o
casamento, a constituicdo de
hipoteca, o testamento e outros.

Vigora no direito brasileiro a regra geral da liberdade de
forma dos negdcios juridicos, expressa no art. 107 do CC: “A
validade da declaragcdo de vontade ndo dependerd de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”. Quer
dizer, as partes podem, em principio, revestir o negocio
juridico da forma que considerarem de seu interesse ou for a
mais adequada as circunstancias da celebracdo. Na maioria



das vezes, quando relevante o valor do objeto, as partes
tendem a optar pela forma escrita, que confere maior
seguranc¢a. De outro lado, ha situagdes, como a generalidade
dos atos de consumo, em que ¢ simplesmente inimaginavel
se cogitar da forma escrita. No comércio feito por meio da
rede mundial de computadores, a forma € necessariamente a
de envio e recepcao de dados por via eletronica. Assim, nas
balizas marcadas pelas circunstdncias que cercam a
celebragdo do negdcio juridico, as partes elegema forma que
melhor atende aos seus interesses.

A regra da liberdade de forma tem excegdes. Certos
negdcios juridicos somente valem quando revestidos da
forma definida pela lei. Sdo os negdcios solenes ou formais,
como o casamento, testamento, constituicdo de direito real
sobre bem imovel e outros. Nessas hipoteses, se ndo
observada a forma legalmente prescrita, o negdcio juridico ¢
nulo (CC, art. 166, IV). As formalidades proprias a cada
negocio juridico sdo examinadas no estudo do instituto. Em
termos gerais, porém, preceitua a lei que a escritura publica é
a forma necessaria dos negdcios que visem a constituigdo,
transferéncia, modificagdo ou rendncia de direitos reais
sobre imoveis de valor superior a trinta salarios minimos
(CC, art. 108). Desse modo, a compra e venda de terreno por
preco que ultrapassa esse limite s6 se pode fazer mediante
escritura publica, ndo sendo valido esse negdcio se feito,
por exemplo, por instrumento particular. Além disso, também



serd obrigatoria a escritura publica no negdcio juridico em
que as proprias partes, em pré-contrato, haviam optado por
essa forma (CC, art. 109).

Silvio Rodrigues aponta as razdes pelas quais a lei exige,
em determinados casos, forma especial para os negocios
juridicos (2002:264). Partindo-se de suas ligdes, diviso trés
justificativas: @) dar maior segurang¢a ao negdcio juridico, ja
que a forma solene visa garantir a veracidade da
identificacdo do sujeito de direito emissor da declaracdo, a
autenticidade do contetido desta e a inexisténcia de
restricoes & liberdade na exteriorizagdo da vontade; b)
facilitar a prova do negdcio juridico (item 8.1); ¢) despertar a
atencdo das partes para o grau de seriedade do negdcio
juridico, sendo a solenidade proporcional & extensao dos
seus efeitos (o casamento € negdcio juridico extremamente
formal pela quantidade e importancia dos efeitos que
produz).

A publicidade, mesmo quando legalmente exigida para
completa eficacia do negdcio juridico, ndo complementa a
forma obrigatoria. Na verdade, no direito brasileiro, a
inexisténcia de publicidade ndo invalida, em nenhuma
hipotese, o negocio juridico. Ndo conhecemos, por assim
dizer, a publicidade constitutiva (cf. Gomes, 1957:381). A
venda de imovel por prego superior a trinta salarios minimos
exige, como Visto, escritura publica. Atendidos esse
requisito formal e os demais atinentes ao sujeito, objeto e



declaragdo, o negocio juridico ¢ valido. Nio produzira,
porém, o efeito pretendido pelas partes — a transmiss@o da
propriedade imobilidria — enquanto ndo for tornado publico
pelo registro no Registro de Imoveis.

11. DEFEITOS DOS NEGOCIOS JURIDICOS

Os defeitos ou vicios dos negocios juridicos
comprometem sua validade porque os tornam passiveis de
anulagdo (CC, art. 171, I). S@o de duas espécies: o defeito de
consentimento e o social.

Quando maculado por defeito de consentimento, o
negocio juridico é invalido porque a vontade das partes (no
negocio unilateral) ou de uma delas (nos negocios bilaterais
e plurilaterais) ndo teve oportunidade de se expressar
consciente e livremente. Como os negocios juridicos
resultam da vontade das partes direcionada & producao de
determinados efeitos, para valer, deve ser produto da
perfeita manifestacdo da vontade dos sujeitos. Viciada esta
pelo erro, dolo, coagdo, estado de perigo ou lesdo, deve-se
anular o negocio juridico, para evitar-se a projecao de efeitos
ndo desejados.

Ao invalidar negocios juridicos por defeito de
consentimento, a lei tem o objetivo de tutelar o sujeito de
direito cuja vontade ndo se expressou de modo consciente e
livre.

O defeito social, por outro lado, compromete a validade



do negbcio juridico ndo porque a vontade da parte tenha
sido impedida de se expressar consciente e livremente; ou
seja, ndo porque se incompatibilizem declaracdo e objetivos
pretendidos. Nos negocios juridicos que ostentam esse tipo
de vicio, as partes ndo manifestam vontade que néo
possuem. Ao contrario, o defeito social se caracteriza a
despeito de a declaragdo da parte ser compativel com os
objetivos almejados. Acontece que, além da intencao, real
ou aparente, propria ao negocio juridico praticado, ha a
inten¢do subsidiaria, de pelo menos uma das partes, de
diminuir o patriménio para impedir que seus bens sejam
objeto de constricdo judicial na satisfagdo dos direitos de
credores.

Ao invalidar negécios juridicos por defeito social, a lei
visa tutelar os interesses dos credores estranhos a relagao
negocial invalida.

11.1. Defeitos internos do consentimento

Proponho distinguir duas situagdes. De um lado, os
defeitos de consentimento em que a vontade ndo se
constrange por ato imputdvel a outra parte ou ao
beneficiado pelo negdcio juridico. Sdo os casos do erro e da
lesdo. De outro, as demais hipdteses de defeito, em que o
constrangimento a vontade da parte declarante ¢ provocado
pelo proprio sujeito destinatario da declaracdo defeituosa,
ou por terceiro que quer favorecé-lo (dolo e coagdo), ou ¢



extorsivamente aproveitado pelo declaratario (estado de
perigo). Proponho designar os primeiros de defeitos internos
e os ultimos, de externos.

A distingdo parece-me importante porque, na anulagio
do negocio juridico em razio de defeito interno do
consentimento, ndo se pode desconsiderar o interesse da
outra parte (do negocio juridico bilateral ou plurilateral) ou
mesmo do beneficiario (do negdcio juridico unilateral), que
ndo concorreu para o constrangimento da vontade que vicia
0 negdcio. De fato, para conferir maior seguranca juridica as
relagdes negociais e proteger a boa-fé, nem sempre se deve
anular o negécio em razdo dos vicios internos do
consentimento.

Examino, porém, o erro (item 11.1.1) e a lesdo (item
11.1.2), antes de cuidar especificamente da tutela dos
interesses dos declaratarios de boa-fé (item 11.1.3).

11.1.1. Erro

O conceito juridico de erro é o da decisdo tomada em
fungdo de falsa representagdo da realidade. Todos os
homens e mulheres erram; isto é, ao administrarem seus
negdcios mais importantes ou mesmo ao se conduzirem nos
assuntos do dia a dia, tomam decisdes a partir de ideias
equivocadas sobre os fatos, coisas, riscos e pessoas.
Quando o desconhecimento da verdade ¢ total, costuma-se
chamar o erro de ignorancia. Nao ha, contudo, interesse na



distingdo, ja que as duas hipoteses estdo sujeitas a mesma
disciplina juridica.

Nem todo erro compromete a validade do negocio
juridico. H4 erros sem importancia, referentes a aspectos
acidentais do negdcio ou de seu objeto, que ndo sdo fatos
juridicos. Quando alguém incorre num erro assim, nada
aconteceu para o direito. Ha, também, erros indesculpéveis,
que decorrem da culpa do sujeito que errou. Nesses casos,
anular o negdcio juridico seria estimular negligéncias e
subtrair das pessoas a responsabilidade por seus atos.



Nao é qualquer erro que importa a
anulabilidade do negocio juridico.
Se o erro é acidental (o sujeito teria
praticado o negocio, mesmo que se
tivesse apercebido dele antes) ou
indesculpavel (o sujeito ndo se
apercebeu de erro perceptivel por
pessoa com diligéncia normal), o
negocio juridico é valido.

Para configurar-se como defeito de consentimento,
assim, o erro deve ser substancial e escusavel. Considera-se
substancial o erro se a pessoa ndo teria praticado o negocio
juridico em questdo caso o tivesse percebido a tempo;
escusavel, por sua vez, € o erro imperceptivel as pessoas
com diligéncia normal. Tanto uma como outra caracteristica
do erro causador da invalidade do negocio juridico estdo
referidas pela lei. No art. 139, o Cdédigo Civil elenca as



hipéteses de erro substancial, ¢ no art. 138, menciona,
embora com imprecisdo, o critério para considerar-se
desculpavel umerro.

E substancial o erro, em primeiro lugar, quando interessa
a natureza do negdcio, ao objeto principal da declaragdo ou
a alguma das qualidades a ele essenciais. Desse modo, se
uma parte considerava estar contratando a doag¢do de um
bem como donatéria, mas, a rigor, estava participando de
contrato de compra e venda deste, o erro é substancial,
porque diz respeito a natureza do negodcio. Se havia
entendido que estava adquirindo o terreno do lado esquerdo
da rua, quando o objeto do negocio era o terreno do lado
direito, também ¢é substancial o erro, porque pertinente ao
objeto principal da declaragdo. Finalmente, se comprou uma
pintura pensando tratar-se de obra original, e ndo de copia, €
este um erro substancial relacionado a qualidade essencial
do objeto da declaragdo.

Também define a lei como substancial o erro
concemente a identidade ou & qualidade essencial da
pessoa a quem se refira a declaragdo de vontade, desde que
tenha influido nesta de modo relevante. Se alguém doa bens
a um orfanato, onde acreditava ter passado a infincia,
incorre em erro substancial quanto a identidade da pessoa
se descobre, posteriormente, que na verdade havia sido
criado por outra institui¢do. Se o proprietario do terreno nao
edificado contrata os servigos de um arquiteto pensando



tratar-se de renomado profissional, com o intuito de
valorizar, com o projeto, o imdvel a construir, e, depois, vem
a saber que se trata, na verdade, de arquiteto desconhecido
homdnimo, verifica-se o erro substancial relativo a qualidade
da pessoa comquemse entabula o vinculo negocial.

Finalmente, ha erro substancial de direito quando for o
motivo unico ou principal do negécio juridico, e desde que
ndo implique recusa a aplicagdo da lei. Nado se trata
propriamente de desconhecimento da norma juridica, porque
ninguém se escusa de cumprir a lei alegando ignora-la
(LINDB, art. 3°. O erro de direito diz respeito ao
desconhecimento de como a norma tem sido interpretada.
Exemplifica-se com a hipotese da pessoa que, estando
informada sobre a jurisprudéncia pacificada no Tribunal de
Justica do Estado em que vive, orienta-se por essa
interpretacdo da lei. Sendo diversa, no entanto, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ou do
Supremo Tribunal Federal sobre a mesma matéria, poder-se-a
caracterizar o erro de direito (exemplo inspirado por Lotufo,
2003:387).

Além de substancial, o erro deve ser escusavel. Quer
dizer, a falsa representagdo da realidade n3o pode ser
produto de falta de empenho da pessoa em se informar
adequadamente antes de praticar o negocio juridico. E
escusavel o erro que ndo poderia ser percebido por pessoa
de diligéncia normal.



Aquele proprietario do meu exemplo anterior, que
desejava contratar o famoso arquiteto para projetar seu
imével, incorreu em erro substancial, mas nao escusavel
Qualquer pessoa de diligéncia normal visitaria o ateli€ do
profissional antes de contratd-lo e, 14 estando, perceberia o
erro semmaiores dificuldades.

O art. 138 do CC esta imprecisamente redigido, e deve
ser lido mediante o acréscimo da locucdo “ndo”, de modo a
se considerar escusavel o erro em que tenderia a incorrer
qualquer pessoa de normal diligéncia. Moreira Alves, que
participou diretamente da redagdo desta parte do Codigo
Civil, alerta para um erro de datilografia, que teria fundido o
pardgrafo tinico, da versdo originaria do art. 138, a parte
inicial do caput, suprimindo a final (1986:115; Gongalves,
2003:363). Nao se deve aceitar, portanto, o entendimento de
alguns doutrinadores, no sentido de que o direito brasileiro
teria, a partir do Codigo Reale, adotado critério diverso de
caracterizacdo do erro como vicio do negdcio juridico,
dispensado o requisito da escusabilidade (Lotufo,
2003:380/385; Theodoro Jr., 2003:42).

Nio se considera também escusavel o erro de calculo,
que autoriza apenas a retificagdo da declaragdo negocial (CC,
art. 143).



O erro macula a validade do
negocio  juridico  quando  é
substancial e escusavel. Considera-
se substancial o erro quando a
pessoa, se tivesse a verdadeira
representacdo da realidade, ndo
teria praticado o negocio juridico. E
escusavel ¢ o erro que passa
despercebido da qualquer pessoa de
diligéncia normal.

O erro substancial e escusavel pode ser suprido, para
fins de garantir a validade do negdcio juridico, em duas
hipéteses. Primeira, a indicagdo errada de pessoa e coisa
ndo ¢ defeito do negdcio juridico se, pelo contexto da
declaracdo emitida ou pelas circunstancias em que se emitiu,
puder-se corrigir adequadamente (CC, art. 142). Imagine que
do testamento consta legado ao terceiro filho de amigo do



testador, que foi batizado em homenagem a este. Se o amigo,
na verdade, havia dado o mesmo nome do testador ao seu
quarto filho, corrige-se o erro na indicagdo sem se
comprometer a validade do testamento.Segunda, se a
pessoa a quem a declaracdo se dirige (a outra parte do
negdcio bilateral, as demais partes do negdcio plurilateral ou
o envolvido pelo negocio unilateral) se oferecer para
executa-la na conformidade da vontade real do declarante
(CC, art. 144). No exemplo mencionado linhas atrds, emque o
comprador pensara ter comprado o terreno do lado esquerdo
da rua, pode o alienante evitar a anulagdo do negocio
juridico providenciando a compra do terreno do lado direito
e, emseguida, transferindo a propriedade aquela pessoa que
incotrera no erro.

11.1.2. Lesdo

Lesdo ¢é o defeito de consentimento em que a vontade
de uma parte é constrangida por necessidade premente (ndo
se manifesta livre) ou pela inexperiéncia (ndo se manifesta
consciente), resultando negocio juridico em que contrai
obrigagdo manifestamente desproporcional a prestacdo da
outra parte. A lesdo, portanto, caracteriza-se pela
conjugacdo de dois elementos. O primeiro, de natureza
subjetiva (isto ¢, relativa ao sujeito), é o constrangimento a
vontade da parte declarante derivada de premente
necessidade ou inexperiéncia. O segundo, de natureza



objetiva (relativa ao objeto do negocio), € a desproporgdo
manifesta entre a obriga¢do assumida pela parte declarante e
a prestagdo oposta.

Para que se caracterize a lesdo, o elemento objetivo deve
ser mensurado no momento da constituicdo do negbcio
juridico. Como ela causa a invalidade deste, deve ser
contemporanea ao seu surgimento. Fatos juridicos
posteriores a constituigdo do vinculo negocial podem
eventualmente desconstitui-lo (rescisdo do contrato por
culpa do contratante) ou alterar-lhe o conteudo (revisdo
judicial), mas nunca invalidd-lo, porque as causas de
nulidade ou anulabilidade sdo sempre concomitantes ao
aparecimento do negocio (item 12.1). Por essa razlo,
preceitua a lei que se aprecia “a desproporgdo das
prestacdes segundo os valores vigentes ao tempo em que
foi celebrado o negocio juridico” (CC, art. 157, § 1°).



E defeituoso o negécio juridico por
lesdo, quando uma parte assume
obrigagoes manifestamente
desproporcionais a  prestagdo
oposta, por premente necessidade ou
inexperiéncia.

Quando a desproporgdo entre as prestagdes nio se
verifica no momento da constituigdo do negdcio juridico,
mas no do cumprimento das obrigacdes contraidas, ndo € o
caso de lesdo, mas sim de onerosidade excessiva (Lotufo,
2003:443). A diferenca ¢ relevante, ja que a lesdo é causa de
anulacdo do negocio juridico, enquanto a onerosidade
excessiva autoriza apenas a revisdo das clausulas
pactuadas, com o objetivo de restabelecer o equilibrio entre
as prestagoes.

A lesdo ¢ defeito interno de consentimento porque o
constrangimento da vontade ndo depende de ato imputavel
a parte declaratéria. Esta se limita a bem administrar os seus
interesses, manifestando a vontade de participar de negdcio



vantajoso. Quando desconhece a necessidade premente
constrangedora da vontade livie ou a inexperiéncia
constrangedora da vontade consciente da parte declarante,
age de boa-f¢ e terd os seus interesses protegidos. Em
qualquer caso, porém, se partir dela uma proposta de
proporcionalizacdo das prestacdes negociais — por meio de
suficiente suplemento do devido ou redugdo do proveito —,
importando esta no reequilibrio do negoécio juridico,
preservar- -se-4 sua validade (CC, art. 157, § 2°). Nessa
hipotese, deveras, desaparecido o elemento objetivo,
descaracteriza-se a lesao.

Desse modo, considere que Antonio, premido pela
necessidade de levantar rapidamente dinheiro para pagar o
tratamento médico do pai, pde a venda um imovel por $ 100,
que, suponha-se, ja ¢ inferior ao valor médio de mercado. O
unico interessado que se apresenta, Benedito, oferece $ 40,
menos da metade do valor do imdvel Antonio acaba
concordando porque a quantia basta ao pagamento das
despesas médicas e hospitalares do tratamento do pai. Esse
negoécio juridico é anulavel por lesdo, visto que se
encontram nele os dois elementos caracterizadores desse
defeito de consentimento. Em consequéncia, a menos que
Benedito concorde em pagar pelo menos mais $ 60 pelo
imovel, o negocio é anulado. Retornara o bem ao patrimonio
de Antonio, que deve restituir os $ 40 a Benedito.



11.1.3. Direitos do declaratario

Declaratario ¢ o sujeito a quem a declaragdo de vontade
se destina. Nos negécios unilaterais, ¢ o envolvido pela
declaracdo (por exemplo, o herdeiro beneficiado por
testamento); nos bilaterais, ¢ a outra parte (o vendedor em
relagdo ao comprador, e este em relagdo aquele); e nos
plurilaterais, as demais partes do negdcio (no contrato de
sociedade, todos os demais soécios). Quando a parte
declarante ¢é vitima de erro ou lesdo, atendidos os
pressupostos delineados para cada figura, o negocio
juridico ¢ invalido. A invalidade visa proteger o declarante,
cuja vontade ndo pode exprimir-se de forma consciente e
livre.

Mas, nas hipdteses de defeito interno de
consentimento, o declaratario ndo pode ser responsabilizado
pela causa da invalidade. O erro substancial e escusavel é
resultado da deformidade na representagdo do real pelo
sujeito que nele incorre espontaneamente. A les@o, por sua
vez, provém de necessidade premente ou inexperiéncia do
proprio sujeito lesado. Chocam-se, entdo, dois interesses
igualmente legitimos. De um lado, o da vitima do defeito
interno de consentimento, cuja vontade merece protecdo,
para que ela ndo se vincule a negdcio ndo desejado; de
outro, o do declaratario, que apenas realizou um bom
negdcio, sem ter contribuido minimamente para o
constrangimento da vontade da parte declarante, e cujos



interesses também merecem prote¢ao juridica.

O declaratario de boa-fé merece
tanta prote¢do do direito quanto o
declarante  cuja  vontade  foi
constrangida por erro ou lesdo.

Para compatibilizar esses interesses, o juiz ndo deve
aplicar as normas invalidadoras do mnegocio juridico
desatento a boa-fé do declaratdrio. As circunstancias do
negodcio e os atributos subjetivos da pessoa a quem a
declaracdo de vontade se destina devem ser levados em
conta. Quer dizer, constatada a ma-fé do declaratario (pela
omissdo em desfazer o erro, quando lhe era possivel e
indiferente fazé-lo; pelo conhecimento da necessidade
premente que constrange o declarante etc.), o juiz ndo deve
hesitar em decretar a anulagdo do negdcio resultante do erro
ou de lesdo. Estando, porém, o declaratario de boa-fé, o juiz
atendera a todos os interesses merecedores de protecdo, se
preservar a validade do negdcio juridico mediante



compensagdes razoaveis, que distribuam os custos
correspondentes entre as partes.

Nesse sentido, deve o juiz aplicar os arts. 144 e 157, § 2°,
do CC, com atencdo aos interesses do destinatario da
declaragdo defeituosa de vontade. Ao sopesar a proposta
do declaratario de boa-fé, no sentido de executar o negdcio
juridico em conformidade com a representacdo da parte que
incorreu em erro ou no de proporcionalizar as prestagdes
para desfazer o elemento objetivo da lesdo, deve o juiz
admitir, em margem razodvel, que o destinatario continue
realizando um negoécio vantajoso. Em outros termos, o
declaratario de boa-fé¢ tem direito de manterem parte a
vantagem que vislumbrou no negécio juridico em questdo.
Apenas na hipdtese de ma-f¢ do declaratirio deve a
preservacdo da validade do negodcio juridico (nos termos
dos arts. 144 e 157, § 2°, do CC) ficar condicionada & plena
equiparagdo das vantagens, para ele, as que ordinariamente
lhe proporcionaria o mercado. No exemplo do item 11.1.2, se
Benedito estiver de ma-fé, s6 podera preservar a validade do
negdcio pagando a diferenga entre os $ 40 que havia pago e
o valor de mercado do imovel vendido porAntonio.
Estando, porém, de boa-fé, basta que pague os $ 60
correspondentes a diferenga entre o que pagou e o valor
pretendido por Antonio (lembrando que, no exemplo dado,
este dispunha-se a vender o bem por menos do que o
avaliado pelo mercado).



11.2. Defeitos externos do consentimento

Nos defeitos externos do consentimento, a vontade da
parte declarante é, na maioria das vezes, constrangida por
ato de pessoa natural plenamente identificavel. O agente do
constrangimento é, por outro lado, em geral, o proprio
sujeito a quem a declaracdo se dirige. Caracteriza-se também
o defeito externo na hipdtese de o constrangedor ndo ser o
declaratario, mas estranho a relacdo negocial que surgira
defeituosa. Por fim, o constrangimento da vontade do
declarante pode derivar também de fato natural,
independente de qualquer agdo humana.

Sdo trés os defeitos dessa categoria: dolo, coacdo e
estado de perigo. No dolo, a falsa representacdo da realidade
que conduz o declarante a praticar o negdcio juridico ¢
resultante de embuste provocado pelo agente
constrangedor. Na coacdo, o constrangimento resulta de
ameaca de violéncia fisica ou moral. No estado de perigo, o
declaratario se aproveita extorsivamente de conhecido risco
de grave dano que cerca o declarante.

Examine-se commais vagar cada figura.

11.2.1. Dolo

Dolo ¢ a indugdo em erro de uma parte do negocio
juridico. Verifica-se esse tipo de defeito de consentimento
quando o sujeito declarante é enganado — isto ¢, passa a
ter falsa representacdo da realidade — em razio de



expedientes astuciosos usados pela outra parte, ou por
agente constrangedor estranho a relacdo negocial. Se o
vendedor do lote, de loteamento ainda em implantagdo,
indicara intencionalmente a localizagdo errada do bem ao
comprador, apontando-lhe terreno de menor aclive que tem o
do objeto do contrato, agiu com dolo. Também age
dolosamente a pessoa que, ao vender o carro usado numa
feira de automodveis, omite defeitos do veiculo e, quando
indagado pelo comprador sobre estes, mente e nega sua
existéncia. E igualmente vitima de dolo o empresario que
contrata os servicos de avaliacdo de um profissional — que,
em conluio com o futuro comprador, subavalia a empresa —,
caso ele acabe sendo levado, pelos argumentos
ardilosamente expendidos pelo avaliador, a vendé-la abaixo
do prego de mercado.

O dolo pode ser principal ou acidental. No primeiro
caso, a parte somente realiza o negécio juridico porque foi
enganada. Ndo fosse a distor¢do da verdade provocada pela
conduta dolosa que a vitimou, ela ndo teria manifestado a
vontade de fazer o negocio juridico. O dolo principal é,
assim, a causa do negécio juridico e o invalida (CC, art. 145).
Ja o dolo acidental é aquele que ndo induziu a parte a
praticar o negdcio juridico, mas o tornou menos vantajoso.
Nesse caso, o sujeito € enganado ndo sobre os aspectos
essenciais da relacdo negocial em vias de ser entabulada,
mas acerca de elementos acidentais; isto €, sdo



intencionalmente  distorcidas  algumas circunstancias
importantes do negdcio, mas ndo o suficiente para fazer
alguém desistir dele. O dolo acidental ndo implica a
invalidade do negécio juridico, mas gera o direito a
indenizagao pelas perdas e danos (CC, art. 146).

S e Antonio adquire de Benedito automdvel usado,
porque este mentiu, ao garantir que o veiculo nunca se
envolvera em acidente de transito grave, estd-se diante de
hipotese de dolo principal Antonio ndo teria comprado o
bem se soubesse da verdade. O negocio ¢ invalido e, uma
vez decretada a anulagdo em juizo, o automovel retorna a
Benedito e o dinheiro do preco a Antonio. J4 se a mentira de
Benedito dizia respeito ao toca-fitas, tendo ele assegurado
que o acessoOrio funcionava bem quando nao era este o
caso, verifica-se igualmente o dolo; mas se Antonio nao
desistisse de comprar o carro, mesmo apds ser informado
dos defeitos do acessério, caracteriza-se este como
acidental. Em consequéncia, o negdcio permanece valido, e
Antonio tem direito de ser indenizado pelo que gastar
consertando o toca-fitas, ou o substituindo.



O dolo é o expediente malicioso
que induz alguém a praticar certo
negocio juridico. Quando a parte
vitima do dolo ndo teria praticado o
negocio  juridico caso  tivesse
percebido, a tempo, o engodo, ele é
invalido. Se, por outro lado, a parte
foi enganada acerca de aspecto ndo
essencial do negocio ou de seu
objeto, e o teria praticado mesmo
sabendo da verdade dos fatos, tera
direito de ser indenizada pelos
danos que sofrer, preservando-se a
validade do negocio juridico.



A tecnologia costuma tolerar o dolo até certo grau.
Distingue entre o dolo inocente e o malicioso (dolus bonus e
dolus malus), para sustentar que o primeiro ndo é causa de
invalidade do negdécio juridico (por todos, Miranda, 1965,
4:389). Argumenta que o dolo de pouca intensidade nao
deve redundar defeito do negodcio para seguranga das
relagdes juridicas. Age com dolo inocente, por exemplo, o
vendedor que, ao alardear as virtudes do bem exposto a
venda, exagera-as um pouco. A distingdo doutrinaria ndo
tem mais sentido atualmente. No plano das relacdes de
consumo, inclusive, o instituto do dolo inocente afronta
disposicdes legais que responsabilizam o fornecedor por
propaganda enganosa (CDC, art. 37, §§ 1° e 3°), e, por isso,
nao se pode sustentar. Mesmo no plano das relagdes civis e
comerciais, ndo sujeitas ao Codigo de Defesa do
Consumidor, a exigéncia de boa-fé dos contratantes,
ressaltada na codificagdo de 2002, ¢ incompativel com a
tolerancia do dolus bonus. A distin¢do doutrinaria, em suma,
deve servir apenas de ilustragdo historica, e o dolo, sempre
que for causa do negocio juridico, deve importar em sua
anulabilidade, por menor que tenha sido sua intensidade.

Se o dolo ndo é da parte a quem se destina a declaragio
de vontade, mas de terceiro estranho a relagdo negocial, a
invalidade do negdcio juridico depende da ma-fé da primeira.
Se o declaratario sabia do ardil do agente constrangedor
destinado a induzir o declarante a praticar o negdcio juridico,



ou ndo tinha como ignora-lo (devia conhecé-lo), da-se a
invalidade. Caso, porém, ele ndo tivesse nenhuma condigdo
de saber do embuste perpetrado pelo terceiro, a lei néo
considera invalido o negocio praticado, mesmo na hipotese
de dolo principal. Responderd o agente constrangedor da
vontade do declarante, entdo, pela indenizagdo das perdas e
danos sofridos pela pessoa vitimada por seu dolo (CC, art.
148).

Quando o dolo provém do representante da parte
beneficiada pelo negocio defeituoso, distingue a lei os
efeitos suportados pelo representado, quanto a
responsabilidade por perdas e danos, em fun¢do da natureza
da representacdo. Sendo estalegal (o representante do
absolutamente incapaz, por exemplo), o representado nao
podera ser responsabilizado civilmente além do proveito que
tiver aferido. Responderd, entretanto, solidariamente com o
representante no caso da representacdo convencional
(mandato). Em se tratando, assim, de negbcio juridico
marcado por dolo acidental imputavel a representante de
uma das partes, esta podera vir a responder pelas perdas e
danos decorrentes limitada ou ilimitadamente, dependendo
da natureza da representacdo: enquanto o absolutamente
incapaz responde no limite do proveito que lhe trouxe o
negocio, o mandante responde ilimitadamente.

Sendo o dolo de ambas as partes, nenhuma delas pode
requerer a anulagao do negdcio juridico ou a indenizagdo por



perdas e danos (CC, art. 150).

11.2.2. Coagdo

Coacdo ¢ o constrangimento da vontade da parte
declarante, por meio da ameaga de violéncia fisica ou moral,
feita pelo proprio destinatario da declaragdo ou por terceiro.
Se Carlos surra Darcy até obter dele a assinatura na nota
promissoria, a violéncia fisica foi empregada efetivamente.
Mas o que fazDarcy concordar em praticar o negbcio
juridico ndo &, propriamente, a lesdo ja sofrida, mas a ameaga
latente de continuar apanhando.

A coagdo vicia a declaragdo de vontade quando
desperta no paciente o receio fundado de dano iminente e
relevante a pessoa dele, sua familia ou seu patrimonio (CC,
art. 151). Se a ameaca recair sobre pessoa de ndo familiar
(amigo ou empregado do paciente, por exemplo), o juiz
decidira se ela tornou defeituoso o negdcio.

Desse modo, para comprometer a validade do negbcio
juridico, a coagdo deve apresentar quatro marcas. Primeira,
ela deve ser determinante da declaragdo de vontade. Se o
sujeito expressaria a mesma declaracdo, ainda que nfo
tivesse sido ameagado, ndo se qualifica a coa¢do como
defeito do negoécio juridico. Segunda, deve ser grave, isto €,
deve incutir na vitima o fundado temor de dano consideravel
a sua pessoa, familia ou bens (eventualmente, a amigos,
empregados e ndo familiares, a critério do juiz). Nao ha



coagdo invalidante do negdcio juridico na ameaga leve. Se a
alternativa a realizagdo do negocio juridico era ver
difundidas mentiras desonrosas sobre a propria vitima, ndo
se reputa a coagdo suficientemente irresistivel a ponto de
invalida-lo. A apreciagdo da gravidade da coagdo deve ser
feita pelo juiz com atengdo ao sexo, idade, condi¢do, saude,
temperamento do paciente e todas as demais circunstancias
que possam nela influir (CC, art. 152). Terceira, o dano
objeto de ameaga deve ser iminente. Se o constrangimento
da vontade ¢ tentado por ameaga de dano futuro, se houver
condigdes materiais (inclusive de tempo) para evitd-la
eficazmente, ndo ha invalidade. Quarta, a ameaga deve ser
injusta. Se a alternativa imposta a concordancia emrealizar o
negdcio juridico for o exercicio regular de um direito, ndo ha
defeito que o invalide (CC, art. 153, primeira parte). Assim,
se Evaristo concordara em doar bema Francisco, porque, se
o ndo fizesse, Germano ingressaria em juizo para lhe cobrar
divida de origem licita, ndo se reputa constrangida a vontade
do doador o suficiente para tornar a doagdo invalida.



Para a coagdo invalidar o negocio
juridico, a ameaga imposta a parte
declarante deve ser determinante,
grave, iminente e injusta.

A coagdo praticada por pessoa estranha a relagdo
negocial ¢ defeituosa nas mesmas condigdes que o dolo.
Isto ¢, depende da ma-fé do declaratario. Assim, se o sujeito
a quem a declara¢do beneficia tinha conhecimento ou nao
podia ignorar (devia conhecer) a ameaga feita por terceiro, o
negocio juridico é anulavel. Caso contrario, ndo tendo como
saber dessa ameaga, ndo serd invalido o negocio juridico. Na
coagdo, porém, o destinatario sempre responde
solidariamente com o agressor pelas perdas e danos
decorrentes (CC, arts. 154 e 155).

Antes de encerrar, convém tratar do temor reverencial,
referido no art. 153, parte final, do CC. Trata-se de um misto
de sentimento de respeito e medo que se costumava nutrir
em relagdo a determinadas pessoas (pais, professores etc.).
Esse sentimento nfdo existe mais, ¢ coisa do passado. A
educacdo sadia e as relagdes sociais, hoje em dia, ndo o



estimulam. Filhos e pais, alunos e professores, velhos e
criangas devem respeito mituo, sem nenhum resquicio do
medo que, no passado, era ingrediente comum dessas
relagdes. Assim, a norma juridica que desqualifica o
constrangimento derivado do temor reverencial caiu em
desuso. Deve ser considerada ameagca moral qualquer
imposi¢do de pais aos filhos, professores aos alunos, velhos
as criangas, no sentido de forga-los a praticar negocios
juridicos contra a vontade. E, nesses casos, sempre que
presentes os demais requisitos da coacdo, o negdcio deve
ser invalidado.

11.2.3. Estado de perigo

O estado de perigo € o defeito externo de consentimento
em que o sujeito declara assumir obrigacdo excessivamente
onerosa, por estar sua vontade constrangida por
necessidade premente de salvar-se, ou a pessoa de sua
familia, de grave dano conhecido do declaratario (CC, art.
156). O filho de Evaristo esta-se afogando no mar bravio e
Fabricio concorda em ajudar a resgatd-lo mediante
remuneragdo  elevada. Evaristo naturalmente aceita de
pronto o preco cogitado. Configurou-se, porém, o estado de
perigo que constrange a liberdade da vontade do declarante
e viabiliza a nulidade do negocio juridico.

Se o exposto ao dano ndo ¢ da familia de quem fez a
declaracdo, o juiz poderd mesmo assim considerar presentes



os pressupostos do defeito de consentimento, levando em
conta os estreitos vinculos de amizade ou profissionais que
o unemao declarante.

A vontade é constrangida pelo
estado de perigo quando o
declarante, para salvar-se ou a
pessoa de sua familia de grave dano
conhecido pelo declaratario,
concorda em assumir obrigacdo
excessivamente onerosa.

Para configurar-se o defeito externo do consentimento
por estado de perigo, o declaratario deve ter conhecimento
do grave dano a que se expde o declarante ou pessoa de sua
familia.

No estado de perigo, o constrangimento pode ser
provocado por fato da natureza, independentemente da



atuagdo de qualquer ser humano, como o terremoto,
inundagdo, braveza do mar, avalanches, erup¢do de vulcdo
etc. E pode decorrer de ato humano. Imagine que Germano
foi sequestrado, e Hebe, sua mulher, promete dar a lrineu,
policial aposentado, todo o seu patrimonio se ele salvar o
marido. Verifica-se o estado de perigo se Irineu nao
desestimular o excesso de gasto prometido por Hebe no
desespero, com o objetivo de vir mesmo a receber quantia
elevada por sua ajuda. Difere-se o estado de perigo causado
por a¢do humana da coagdo por terceiros em razio do
objetivo do constrangimento a vontade do declarante. No
estado de perigo causado por acdo humana os graves danos
a que se expde o declarante, ou pessoa de sua familia, ndo
partem de quem quer favorecer o declaratario; na coagdo por
terceiros, a ameaga ¢ feita especificamente para que o
declarante emita a declaragdo defeituosa em beneficio do
declaratario. Os sequestradores de Germano ndo querem
favorecer Irineu, a quem nem sequer conhecem, mas receber
o dinheiro que estdo extorquindo de Hebe.

11.3. Defeito social: fraude contra credores

Quando a divida ndo ¢ paga no vencimento, o credor
tem — atendidos alguns pressupostos de ordem processual
— o direito de requerer ao juiz que determine, com vistas a
satisfacdo do seu crédito, a constricdo de bens do
patrimonio do devedor. Essa constricdo chama-se penhora



na execug¢do individual (promovida por umsé credor). O bem
penhorado ¢ avaliado e, emseguida, vendido a quem ofereca
o maior lance em leildo judicial (que, por vezes, tem o nome
de “praga”). Com o dinheiro apurado na venda do bem que
pertencia anteriormente ao devedor, procede o juiz ao
pagamento do credor. E, grosso modo, dessa forma que o
Judicidrio assegura ao titular do crédito a eficacia de seu
direito. Costuma-se dizer, em vista desse procedimento, que
a garantia do credor é representada pelo patriménio do
devedor.

Se o sujeito de direito deve mais do que o valor dos
bens que titulariza, isto é, quando, no seu patrimonio, o
ativo ¢ inferior ao passivo, diz-se que o devedor estd
insolvente (se for empresario, atendidos alguns outros
pressupostos especificos, ele estd falido). Ocorrendo a
nsolvéncia do devedor, suspendem-se as execugdes
individuais e realiza-se uma execu¢do concursal do seu
patrimonio. Todos os credores sdo chamados a habilitar os
seus créditos. Arrecadam-se, entdo, todos os bens do
devedor para serem vendidos em juizo. Com o dinheiro
apurado na venda, paga-se o que & possivel pagar aos
credores. Como ndo ha recursos para a satisfagdo integral de
todos os créditos existentes perante o devedor insolvente,
faz-se uma distribuigdo justa dos recursos disponiveis.

E importante mencionar, também, que, na insolvéncia do
devedor, os credores devem ser tratados de forma paritaria.



Isto é, se mais de um credor titulariza direitos de mesma
categoria, ndo sendo possivel paga-los integralmente, cada
um recebera valor proporcional & importancia de seu crédito.
Entre as diversas categorias em que sdo distribuidos os
credores do devedor insolvente, interessa por enquanto
duas: os que titularizam garantias reais e os quirografarios. O
crédito de credor integrante da primeira categoria ¢ garantido
por um bem especifico do patriménio do devedor (o bem
onerado), e o dos quirografarios ¢, em conjunto, garantido
pelos bens ndo onerados.

Um exemplo pode aclarar os conceitos aqui
apresentados. Imagine queJodo tem um imoével ndo
edificado no valor de $ 200, um automével de $ 8 e um outro
de $ 7; e deve a Lucio $ 200, a Marcia, $ 30 e a Norberto, $
15. Ele estéd insolvente, ja que, em seu patrimdnio, o ativo,
composto pelos bens que titulariza ($ 215), é menor que o
passivo, composto por suas dividas ($ 245). Considere,
ademais, que Liucio é credor com garantia real; seu crédito
esta garantido por uma hipoteca sobre o terreno. Pois entéo,
na execug¢do concursal, o crédito dele sera satisfeito
integralmente, ja que o imovel onerado em seu favor tem
valor suficiente para saldar a divida. Ja Mdrcia e Norberto
sdo credores quirografarios, porque os seus créditos nédo
estdo garantidos por nenhum bem especifico de Jodo. Eles
terdo os seus créditos parcialmente atendidos, porque ndo
ha recursos suficientes para o pagamento integral



Estabelecida a proporcionalidade, Mdrcia recebera $ 10 e
Norberto, $ 5; isto é, cada um tera satisfeito apenas 1/3 do
seu crédito, porque o valor dos bens ndo onerados, os
automoveis ($ 15), ndo ¢ suficiente para pagar mais do que
essa parcela do passivo quirografario ($ 45).

A fraude contra credores € o defeito do negdcio juridico
de alienag@o de bens do patriménio do devedor insolvente.
A pessoa em insolvéncia (ou em estado de pré-insolvéncia)
ndo pode dispor dos bens que titulariza porque estes
representama garantia dos credores. Nas circunstancias que
se detalham a seguir, os negdcios juridicos de disposi¢ao
desses bens, pelo devedor insolvente, sdo invalidos.

Ha fraude contra os credores
quando o devedor insolvente aliena,
gratuita ou onerosamente, bens de
seu patrimonio, reduzindo assim a
garantia dos que, perante ele,
titularizam crédito.



Estabelece, inicialmente, a lei a invalidade dos negocios
juridicos gratuitos do insolvente (CC, art. 158). Sempre que
o devedor tiver, no patrimonio, ativo inferior ao passivo, e
praticar negdcio juridico gratuito, o credor quirografario
pode pleitear a anulagdo da liberalidade. Cabera também a
anulagdo se a insolvéncia resultar do negocio gratuito, ainda
que desconhecida do devedor. Além do quirografario, tem
legitimidade para pedir a anulagdo do negdcio gratuito o
credor cuja garantia se tornar insuficiente (CC, art. 158, § 1°).
S6 os credores existentes ao tempo em que a liberalidade foi
cometida, porém, podem pleitear a invalidacdo do negdcio
(CC, art. 158, § 2°). Os credores posteriores a alienagdo
graciosa ndo podemreclamar porque, ao concederem crédito
ao devedor, ele j4 ndo dispunha daquele bem em seu
patrimdnio.

A lei estabelece, também, a anulabilidade dos negdcios
juridicos onerosos do devedor insolvente, quando notodria a
insolvéncia ou se ndo poderia ser ela ignorada pelo outro
contratante (CC, art. 159). Em atencdo aos direitos do
adquirente dos bens, a lei faculta-lhe, caso ainda ndo tenha
pago o insolvente, que deposite o prego em juizo. Se for o
valor depositado aproximadamente o de mercado do bem
alienado, por negocio oneroso, do patrimonio do insolvente,
ndo se decreta a anulacdo do negdcio. Os credores poderdo,
nesse caso, satisfazer seus créditos mais facilmente com a



reparticdo da importancia depositada. Se o prego contratado
com o insolvente era inferior ao de mercado, o adquirente
pode preservar a validade do nego6cio complementando o
depodsito coma diferenca (CC, art. 160).

A acdo judicial destinada a invalidar o negocio
perpetrado com fraude contra os credores e possibilitar que
o bem alienado, onerosa ou gratuitamente, retorne ao
patrimonio do devedor chama-se revocatoria ou pauliana.
A acdo revocatoria pode ser movida contra o devedor
insolvente, a pessoa que com ele contratou e os terceiros
adquirentes que tenham procedido de ma-f¢ (CC, art. 161).
Desse modo, se Irineu, no exemplo acima, vende umde seus
automoveis a Orlando e este, por sua vez, o revende a
Patricia, poderd ser pleiteada a anulagdo desses dois
negocios juridicos. Para isso, no entanto, serd indispensavel
provar a ma-fé de Patricia, ou seja, o seu conhecimento da
fraude contra os credores. Anulados os negdcios juridicos
objeto da agdo pauliana, a vantagem resultante reverte nio
em favor do devedor insolvente, mas do acervo sobre o qual
se realiza o concurso dos credores (CC, art. 165).

Consideramse fraudulentos também dois outros
negocios juridicos praticados pelo insolvente. Primeiro, se
ele pagou uma divida antes do vencimento, quem recebeu o
pagamento antecipado é obrigado a repor ao acervo sobre o
qual concorrerdo os credores a quantia correspondente (CC,
art. 162). De fato, se a divida ndo estava vencida no dia em



que se realizou o pagamento, ndo era ainda exigivel. A
antecipacdo do cumprimento da obrigagdo pelo insolvente,
ademais, importa desrespeito ao tratamento paritario a que
tém direito seus credores. Segundo, o insolvente ndo pode
conferir a qualquer dos credores quirografarios uma garantia
real (CC, art. 163). Se o fizer, o antigo credor quirografario, ao
ser beneficiado com a garantia, passard a fazer parte de
categoria com maior chance de realizar integralmente o seu
crédito na execug¢do concursal. Uma vez mais estad-se
desrespeitando o tratamento paritdrio dos credores. A
invalidade, nesse caso, importard somente na anulagdo da
garantia, continuando o credor a exercer os mesmos direitos
de quirografirio que anteriormente titularizava (CC, art. 165,
paragrafo unico).

12. INVALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO

O negocio juridico que ndo atende aos requisitos de
validade (item 10) ou apresenta defeito (item 11) é invalido.
Pode, eventualmente, produzir efeitos, se as partes, movidas
por razdes éticas ou econdmicas, espontancamente
cumprirem as obrigacdes dele emergentes. Nesse caso, a
despeito da invalidade, os efeitos pretendidos pelos sujeitos
de direito declarantes sdo alcancados. Porém, em caso de
invalidade do negocio juridico, se ndo houver cumprimento
espontaneo das obrigagcdes, nenhuma das partes terd o
direito de acionar o aparato judiciario do Estado comvistas a



obter forgosamente os efeitos pretendidos.

Ha dois graus de invalidade do negdcio juridico. No
grau mais elevado, o negécio € nulo (invalidade absoluta),
no menos, anulavel (invalidade relativa). Distingue a lei, na
verdade, uma hipotese da outra em atenglo aos valores
socialmente difundidos. Se alguém se aproveita da falta de
discernimento da crian¢a de 10 anos de idade ou do portador
de deficiéncia mental severa, isto gera maior repulsa social
do que a exploracdo da inexperiéncia de vida de umjovemde
17 anos ou da situacdo precaria em que se encontra o adulto
viciado. Desse modo, ha situacdes em que a lei, para coibir
acdes repulsivas mais graves, imputa ao negdcio juridico um
grau maximo de invalidacdo, dando-o por nulo; e hé aquelas
em que coibe agdes ainda socialmente repulsivas, mas de
menor gravidade, reservando ao negocio juridico grau
minimo de invalidacdo, tomando-o, entdo, por anulavel.

12.1. Diferencas entre negocios nulos e anuladveis

A invalidade do negobcio juridico € sempre um
pronunciamento judicial. Nenhum negécio ¢ invalido, por
mais desobedecidas que tenham sido as normas juridicas
sobre a matéria, antes que o juiz decida que ele o é. Nesse
aspecto, ndo existem diferencas entre os graus de invalidade
do negoécio juridico. Tanto na hipotese de nulidade, como na
de anulabilidade, a invalidagdo depende necessariamente de
processo judicial. Outro aspecto comum aos dois graus de



invalidade diz respeito a contemporaneidade das causas. Em
ambas, a causa da invalidagdo existe ao tempo da
constitui¢do do negoécio juridico (Lopes, 1962:504). Nenhum
fato posterior a constituicdo induz a invalidade do negdcio.
Pode, se tanto, implicar sua desconstituicdo ou a suspensao
dos efeitos.

Diferenciam-se os negdcios nulos e anuldveis por
quatro aspectos:a) quanto aos efeitos; b) quanto as
pessoas legitimadas para arguir a invalidade; ¢) quanto a
possibilidade de ratificacdo; d) quanto a prescri¢do. Veja-se
cada umdeles commais vagar:

a) Efeitos. O negbcio nulo ndo produz nenhum efeito
juridico. Melhor, os efeitos juridicos que produziu devem ser
desconstituidos. Se o menor absolutamente incapaz alienou
diretamente um bem de seu patriménio para outrem, o
negdcio é nulo. O bemdeve retornar ao patrimoénio do menor
e o dinheiro por ele eventualmente recebido como prego
deve retornar ao de quem o havia pretendido comprar.
Todos os demais efeitos devem ser desconstituidos para
que se retorne a situagdo de fato e de direito imediatamente
anterior ao negoécio juridico. Os frutos gerados pelo bem
antes da declaragdo de nulidade do negbcio pertencem ao
menor, ¢ ndo a pessoa que o havia pretendido comprar, por
exemplo. Ja o negocio anulavel produz seus efeitos até a
decretacdo da invalidade. Se o menor do exemplo era
relativamente incapaz e fizera a venda sem assisténcia, a



anulagdo do negdcio implica o retorno do bem ao patrimonio
dele e do dinheiro do prego, se recebido pelo menor, ao da
pessoa que o havia pretendido comprar. Mas os fiutos
gerados pelo bem antes da decretagdo da anulagdo do
negdcio ndo retornamao menor.

Em decorréncia da diferenga relativa aos efeitos, a
sentenca do juiz que confirma a nulidade de um negbcio
juridico € declaratoria, e a que decreta anulado certo
negocio juridico é constitutiva.

Os negocios juridicos nulos ndo
produzem  efeitos, devendo ser
desconstituidos o0s que tiverem
produzido antes da declaracgdo
judicial da nulidade. Os negocios
anulaveis tém preservados os efeitos
produzidos antes da decretacdo
judicial da anulagdo.



b) Legitima¢do. Qualquer interessado esta legitimado a
postular, em juizo, a declaracio de nulidade do negdcio
juridico. Se o testamento ¢é feito por quem ndo tinha
condi¢des mentais de suficiente discernimento, mesmo que
anteriormente a interdi¢do, o negdcio ¢ nulo. O herdeiro
legitimo que viu reduzido o valor da heranca pode propor a
acdo declaratoria de nulidade do testamento. Também esta
legitimado para requerer a declaracdo judicial de nulidade de
qualquer negocio juridico o Ministério Pablico, sempre que
lhe couber intervir num feito na condicdo de fiscal da lei
Além disso, o proprio juiz pode declarar a nulidade
independentemente de pedido da parte ou do promotor de
justica (decretagdo “de oficio”). Em relacdo aos negocios
anulaveis, apenas os interessados estdo legitimados para
postular ou requerer a decretacdo da anulag@o. O juiz ndo
pode decreta-la de oficio ou a pedido do Ministério Publico.

Ademais, a declara¢do de nulidade aproveita a todos os
interessados e ndo somente aos que a postularam, ao passo
que a decretagdao de anulagdo aproveita apenas aqueles que
ingressaram com a ac¢do anulatéria (exceto em caso de
solidariedade ou indivisibilidade). A sentenga tem, em
outros termos, efeitos erga omnes no caso da nulidade; e
ndo os temno da anulabilidade.



S0 os interessados sdo legitimados
a postular a decretag¢do da anulagdo
do negocio relativamente invalido.
No caso dos  absolutamente
invalidos, além dos interessados,
também o Ministério Publico, nos
feitos em que intervier, estd
legitimado  para  requerer a
declaracdo da nulidade. A seu turno,
o juiz s pode declarar, de oficio, a
nulidade de negocio juridico, mas
ndo pode decretar a anulagdo sem
que o interessado a postule.

¢) Ratificagdo. Apenas o negbcio anulavel pode ser
ratificado; o negocio nulo ndo admite ratificagdo. Define-se



esta como o ato pelo qual o sujeito de direito, apds ficar
ciente de que ¢ devedor de obrigacdo originaria de negocio
juridico relativamente invalido, manifesta a intencdo de ndo
postular nem alegar em juizo a anulabilidade. Por meio dessa
manifestacdo confirma-se o nego6cio. Note-se que a
ratificagdo é outro negdcio juridico igualmente passivel de
invalidag@o na falta de requisitos de validade e em razio de
vicios. Se o menor relativamente incapaz pratica negdcio sem
assisténcia, s0 serda valida a ratificacdo se a fizer
devidamente assistido. Caso contrario, também o negdcio
confirmatério serd anulavel.

A ratificacdo de negdcio nulo é negocio juridico
inexistente. A lei ndo atribui nenhuma consequéncia a
declaracio de intencdo de confirmar o negocio
absolutamente invéalido. Nao se trata, por si, de ato ilicito,
mas de fato ndo juridico.



S6 o nmegocio juridico anuldvel
comporta ratificacdo pelas partes. E
juridicamente inexistente a
ratificagdo do negocio nulo. Por
outro lado, o direito de postular a
nulidade do negocio juridico ndo se
perde com o decurso do tempo, mas
o de buscar a anulacgdo, sim.

d) Prescri¢do. A nulidade é causa imprescritivel de
invalidagdo do negocio juridico, mas a anulabilidade esta
sujeita a prescri¢do. Significa dizer que a invalidade absoluta
ndo se convalesce pelo decurso do tempo, enquanto a
relativa, uma vez decorrido o prazo previsto em lei sem o
exercicio do direito correspondente (como a propositura da
acdo destinada a decreta-la), reputa-se superada. Com a
superacdo da causa de invalidade, o negdcio é, a partir da
fluéncia do prazo, considerado valido para todos os efeitos.



12.2. Normas gerais sobre negécios juridicos invalidos

O Codigo Civil estabelece algumas normas que se
aplicam a qualquer hipdtese de invalidade do negdcio
juridico, seja a absoluta (nulidade), seja a relativa
(anulabilidade). Sdo quatro:

a) Retorno a situag¢do anterior. Declarada a nulidade ou
decretada a anulagdo do negocio juridico, devem as partes
retornar a situagdo anterior (CC, art. 182). Quer dizer, nos
negocios patrimoniais, os bens transmitidos da propriedade
de uma parte para a de outra devem retornar a titularidade
originaria. O negoécio juridico de constituicdo de hipoteca
sobre uma casa gera duas mutagdes nos patrimdnios das
partes: no do credor, acresce-se o direito real de garantia, ¢
no do devedor, as limitagdes ao seu direito de propriedade
sobre o imével. Transitaram, por assim dizer, direitos do
patriménio do devedor para o do credor. Se esse negocio for
invalido, apdés a sentenca judicial reconhecendo a
invalidade, os direitos transitados devem percorrer o
caminho de volta, de modo que se restabeleca a situagdo
patrimonial imediatamente anterior ao negdcio.

Se ndo for possivel o retorno a situagdo patrimonial
anterior ao negécio invalido, a parte sera indenizada com o
equivalente. Se o bem adquirido do menor ndo representado
ou assistido na forma da lei era consumivel e ja tinha sido
utilizado, ¢ claro que ndo pode, materialmente falando,
retornar ao patriménio originario. Nesse caso, porém, o



menor terd direito de ser indenizado pelo valor equivalente
do bemobjeto do negdcio invalido.

No negocio juridico extrapatrimonial, por sua vez,
recupera-se o estado anterior a sua constitui¢do. Se a mulher
viiva e 0 homem solteiro se casam, adquirem o estado civil
de casados. Se o casamento ¢ invalidado, voltam ao estado
anterior: ela de viava, ele de solteiro.

b) Negocios com incapazes. Em razio da norma que
determina o retorno a situagdo anterior ao negécio juridico
invalido, aquele que entabula relacdo negocial com um
incapaz teria direito de receber de volta ao seu patriménio os
bens que nele existiam anteriormente ao negbcio. Se
comprou uma casa de interdito, sem a observancia da regra
de capacidade (representacdo ou assisténcia), teria direito de
ser ressarcido pelo preco pago. Mas, recorde-se, o instituto
da incapacidade ¢ destinado a tutelar os interesses do
incapaz. Se da invalidagdo do negocio juridico resultasse
sempre que o incapaz deveria restituir & outra parte o que
esta expendera, restaria desprotegida a pessoa que se
pretendia amparar. Imagine que o interdito vende bem sem a
devida assisténcia, mas, exatamente em razio de seu
reduzido discernimento, outorga quitagdo de valor que
efetivamente néo recebeu.

Para ampliar a protegao liberada as pessoas desprovidas
de capacidade, impde a lei a quem alega ter feito pagamento
em favor de incapaz o Onus de provar que a quantia



eventualmente paga havia, de verdade, revertido em
proveito dele, incapaz (CC, art. 181). Se néo fizer essa prova,
ndo pode exigir do incapaz o ressarcimento do prego pago
em correspondéncia a devolugcdo do bem objeto do negécio
invalido.

Certas normas aplicam-se a
qualquer grau de invalidade do
negocio juridico. Destinam-se a
assegurar o retorno ao estado
anterior ao negocio, proteger
integralmente os interesses dos
incapazes, preservar a parte vdlida
dos negocios e imunizd-los da
invalidade instrumental.

¢) Invalidade do instrumento. O negdcio juridico pode



ser valido, mas o instrumento em que foi documentado, ndo
(Bevilaqua, 1908:265; Miranda, 1965, 4:109/110). Se o
mandante alfabetizado decide outorgar procuragdo por
escritura publica, pode fazé-lo, embora a lei ndo exija essa
forma como condi¢do de validade para o negécio juridico.
Alids, ¢ comum adotar-se o instrumento publico de
procuragdo com vistas a transmitir maior seguranca e
confiabilidade aos terceiros perante os quais serd exibido o
documento. De qualquer modo, se a escritura publica do
mandato for lavrada por quem ndo estava regularmente
investido na funcdo de tabelido, ou de substituto legal,
tratar-se-a de instrumento invalido. O negdcio juridico a que
se refere, porém, ndo se contamina pela invalidade
instrumental se puder provar-se por outro meio (CC, art. 183).
Como para o mandato a forma ¢é livre (CC, art. 656), pode o
mandante provar o vinculo com o mandatario por qualquer
meio de prova (testemunhas ou outros documentos
escritos). O proprio papel em que foi lavrada a escritura
publica invalida também pode servir a prova da existéncia do
mandato, na qualidade de documento particular.

d) Invalidade parcial do negocio. Se o neg6cio juridico
for apenas parcialmente nulo ou anulavel, mas puder ser
desmembrado em parte valida e parte ndo valida, esta ndo
compromete aquela, a menos que o contrario tenha sido a
inten¢do das partes. Imagine que a pessoa prodiga aliene
quotas de uma sociedade empresaria e se obrigue, no mesmo



negbcio juridico, a prestar servigos de assessoria ao
adquirente. Esse negodcio se desdobra em dois: cessdo de
participacdo societaria e prestagdo de servigos. Se o negocio
foi praticado sem a assisténcia do curador, a alienacao das
quotas sera anulavel, mas a prestagdo dos servigos, emsi, €
valida (CC, art. 1.782). Em principio, pois, decreta-se a
anulacdo da cessdo da participa¢do societdria, mas néo a do
vinculo negocial de prestagdo de servigos. Mas, se a
intencdo das partes tinha sido a de vincular os dois
nego6cios, de modo que a assessoria do prodigo soé
interessaria ao outro contratante na hipdtese de passar a
titularizar as quotas daquela sociedade, entdo os dois
negocios sdo invalidos.

Nos negocios juridicos insuscetiveis de
desmembramento, a invalidade parcial os compromete por
inteiro. Além disso, determina a lei que a invalidade do
negdcio juridico principal implica a do acessorio, mas a deste
nao compromete a do primeiro (exceto na hipotese de
condigdo ilicita, em que a invalidade do acessoério
compromete a do principal — CC, art. 123, II). A implicagdo,
quando se verificar, serd do mesmo grau. Se o negocio
principal é nulo, o acessoério também ¢ nulo; se anulavel
aquele, sera este igualmente anulavel (cf. Miranda, 1965,
4:87/99).

12.3. Negécios juridicos nulos



O negdcio juridico invalido ¢ nulo quando corresponde
a agOes humanas que a sociedade repudia com maior
intensidade. O grau de invalidagdo do negodcio é maximo
porque ¢ grande o repudio social. Em consequéncia,
desconstituem-se todos os efeitos do negdcio, este ndo se
convalesce com o decurso do tempo, pode ser decretado de
oficio pelo juiz etc. As nulidades do negécio juridico néo
podem ser supridas nem mesmo por decisdo judicial (CC, art.
168, paragrafo uUnico), nem convalescem em razio do
decurso do tempo (CC, art. 169, parte final).

Na indicag¢do das razdes pelas quais o direito agrava a
invalidade dos negdcios nulos, costuma afirmar a doutrina
que haveria até mesmo interesse publico na declaragcdo da
invalidade (por todos, Rodrigues, 2002:285). Nao penso que
assim seja em todos os casos. Ha hipoteses de invalidade
absoluta, em que sdo exclusivamente privados os interesses
protegidos (o do incapaz, o da parte que fez a declaragdo
sem a presenga do tabelido etc.). H4 sempre maior repudio
social as a¢Bes que se procuram coibir com a invalidade
absoluta, mas somente em alguns casos se vislumbra o
atendimento a interesse publico nas regras sobre nulidade
dos negdcios juridicos. Em outros termos, ha, de um lado,
causas de nulidade do negocio juridico de interesse do
direito privado e, de outro, causas de interesse do direito
publico. Convém conhecé-las antes de distingui-las.

Sdo nulos os negocios juridicos:a) celebrados por



pessoa absolutamente incapaz, a ndo ser por meio de seu
representante; b) cujo objeto € ilicito ou indeterminavel; ¢)
que ndo se revestem da forma prescrita em lei ou em que
tenha sido preterida alguma solenidade que a lei considera
essencial para sua validade; d) quando for ilicito o motivo
determinante (da parte, no negécio unilateral, ou de todas as
partes, nos bilaterais e plurilaterais); e) que t&ém por objetivo
fraudar lei imperativa; f) taxativamente declarados nulos ou
proibidos pela lei.

As trés primeiras hipéteses de nulidade dizem respeito
aos requisitos de validade, que ja foram examinados (item
10). Correspondem as causas de nulidade de interesse do
direito privado. As demais hipoteses sdo causas de
invalidade do negécio juridico de interesse do direito
publico. Nelas, ndo se contrapdem os interesses das partes
do negocio juridico, ou dos envolvidos por ele. Quando a lei
torna nulo o negdcio em que fodas as partes tiveram
motiva¢do determinante ilicita, o interesse protegido nesse
caso ndo ¢ de nenhuma delas em particular contraposto ao
de outra ou outras, mas tio somente o interesse publico. Eo
caso, por exemplo, dos contratos administrativos resultantes
de licitagdo fraudulenta.



Os negocios juridicos sdo nulos,
em razdo de causas que interessam
ao  direito  privado,  quando
desobedecida a regra da
incapacidade absoluta ou se lhe
faltar qualquer um dos demais
requisitos legais de validade.

Se o negdcio juridico nulo contém os requisitos de
outro nego6cio, este pode subsistirse os objetivos
pretendidos pela parte ou pelas partes sugerem que,
sabedoras da nulidade do primeiro, teriam querido este outro
negocio (CC, art. 170). E hipotese incomum. Imagine-se que
Antonio resolva instituir uma fundagdo com um objetivo
bem especifico de ajudar uma associagdo de caridade
denominada Criangas Felizes. Ao expender sua vontade,
porém, fé-lo num documento particular e ndo por escritura
publica ou testamento, como determina a lei (CC, art. 62).
Morreu em seguida. O negécio juridico de instituigdo da
fundagdo ¢ nulo, porque carece da forma exigida por lei, mas



poderd subsistir outro negdcio juridico, o de doagdo dos
bens originariamente destinados a fundagdo para a
associagdo Criangas Felizes. Os objetivos do sujeito de
direito que emitiu a vontade sdo preservados, porque se
supde que Antonio, sabendo que o negdcio anteriormente
praticado era invalido, provavelmente teria insistido na
realizacdo dos mesmos efeitos por meio de outro negocio.

12.4. Negécios juridicos anulaveis

A anulagdo dos negocios juridicos atende, sempre, aos
interesses da Orbita privada dos sujeitos que deles
participam ou sdo por eles envolvidos. Objetivam as normas
juridicas concementes a invalidade relativa reprimir
condutas de menor repulsa. E porque se destinam a coibigao
de agdes humanas reprovaveis com menor veeméncia pela
sociedade, as normas referentes a anulacdo do negbcio
juridico preservam alguns de seus efeitos, admitem a
ratificagdo e obstama decretag@o de oficio da invalidade.

Duas sfo as principais causas para a anula¢do dos
negocios juridicos: a inobservancia das regras de
incapacidade relativa e os defeitos. Ha diversas outras,
espalhadas pelo direito positivo, das quais ndo trato por
enquanto. Cuido, neste volume do Curso, apenas dos
nego6cios que sdo anuldveis porque foram praticados pelo
menor commais de 16 anos de idade ou pelo interdito, sema
devida assisténcia, pelo sujeito vitima de erro, dolo, coacao,



estado de perigo ou les@o, ou com a finalidade de fraudar
credores.

Em relagdo ao menor relativamente incapaz, a lei
estabelece uma ressalva com vistas a evitar o indevido
aproveitamento das regras de incapacidade. Ele ndo pode
liberar-se do cumprimento de qualquer obrigagdo, em razio
daidade, se havia dolosamente afirmado ser maior ou mesmo
se ocultara a idade real, quando indagado pela outra parte
(CC, art. 180). Nos casos dolosos de maioridade falsa ou
omissdo de menoridade, o negocio juridico praticado pelo
jovem entre 16 e 18 anos serd valido, ainda que ndo esteja
essa parte acompanhada do seu assistente legal (pais ou
tutor).



O negdcio juridico ¢ anulavel
quando desobedecida regra sobre
incapacidade relativa se defeituosa
a manifestagdo da vontade ou
presente defeito social. Ele pode ser
ratificado  ou  confirmado e
convalesce com o decurso do tempo.

A ratificacdo do negocio anulavel pode ser expressa ou
tacita. No primeiro caso, ¢ feita por meio de declaragio direta
de vontade, geralmente (mas ndo necessariamente)
registrada por documento escrito em que a parte ou partes
manifestam a vontade inequivoca de confirmar o negécio
cuja substancia nele se descreve (CC, art. 173). A ratificacao
tacita se caracteriza pelo cumprimento do negdcio pelo
devedor, ainda que em parte, depois de ter ele ciéncia da
causa de invalidade relativa e estiver em condicdes, fisicas
ou juridicas, para postular a decretagdo da anulagdo. O que
se encontra sob coagdo para celebrar o negoécio juridico
também ¢ normalmente coagido a dar-lhe cumprimento. A lei,



atenta a essa circunstincia, estabelece que o prazo de
prescri¢do, nesse caso, inicia-se apenas como fim da coagdo
(CC, art. 178, I). Do mesmo modo, ndo se tem por tacitamente
ratificado o negocio juridico enquanto ndo houver
cumprimento posterior a cessacao da coagao.

A ratificagdo, expressa ou tacita, extingue o direito de
postular em juizo a anulagdo do negdcio juridico. Trata-se,
assim, de outro negdcio juridico, que ndo depende do
ratificado, mas que deve atender também aos respectivos
requisitos de validade e ndo ser viciado. Se alguém ratifica
negocio juridico anulavel por erro, pode pleitear a anulacao
tanto do negécio de ratificacdo como do ratificado. Os
direitos de terceiros ndo podem ser prejudicados pela
ratificacdo (CC, art. 172, parte final), porque ninguém pode
renunciar ao direito titularizado por outro sujeito de ver
decretada a anula¢do do negdcio relativamente invalido.

A anulabilidade do negdécio juridico derivada da falta de
autorizagdo de terceiro ¢ suprivel a qualquer tempo, pela
manifestacdo do ato autorizatorio (CC, art. 176). Se o
interdito ndo estava assistido regularmente no momento em
que praticara o negdcio juridico, mas o assistente
posteriormente manifestou sua autorizagdo, ndo ha causa
para anulagdo.

O negocio juridico anulavel pode tornar-se valido pelo
decurso do tempo. Se ndo for proposta, por nenhum
interessado, a acdo judicial destinada a decretagdo da sua



anulagdo dentro do prazo legalmente estabelecido (CC, arts.
178 e 179), ndo havera mais como invalidd-lo. Em
consequéncia, converte-se em negocio valido para todos os
efeitos.

12.5. Negécios simulados

Os negdcios juridicos simulados sdo nulos. A simulagao
consiste na pratica de negocio juridico aparente, isto €, que
ndo corresponde a inten¢do da parte ou das partes, com o
objetivo de prejudicar terceiros. Em geral, tem lugar em
negbcios bilaterais ou plurilaterais, mas ndo é impossivel
uma so6 parte declarar certa inteng¢do para alcangar resultados
diferentes em prejuizo alheio. Se Antonio institui fundacdo
com o objetivo de explorar disfargadamente uma atividade
econdmica, opera-se simulagdo de negodcio juridico
unilateral.

Imagine-se que Antonia, casada com Benedito, cometeu
adultério ao manter relagdes sexuais com Carlos. Por lei, ela
ndo pode doar para o amante. Estabelece o art. 550, primeira
parte, do CC que “a doagdo do conjuge adultero ao seu
cumplice pode ser anulada pelo conjuge”. Pois bem, se
Antonia simular que vendeu o bem com que pretende
presentear Carlos a amiga Darcy, e esta fizer a doagdo, ndo
havera, no plano formal, nenhum descumprimento da
proibicdo legal em questdo. A intencdo de Antonia, ao
celebrar a venda comDarcy, ndo era realmente a de



transferir-lhe o bem, nem a de Darcy era a de adquiri-lo.
Antonia nao receberd de Darcy, alids, nenhum dinheiro, a
titulo de pagamento do prego da coisa objeto do contrato. O
objetivo do negocio foi o de prejudicar Benedito, que, para
pleitear a anulacdo da doagdo em beneficio de Carlos,
devera antes obter a declaracdo de nulidade do contrato de
compra e venda simulado.

Simulado ¢ o negocio juridico que
aparenta ter sido praticado para
produzir os efeitos declarados, mas
que oculta intengdo diversa de
ambas as partes e prejudica
terceiros ndo participantes.

Ha simulacdo nos negdcios juridicos, dispde a lei,
quando:a) aparentam conferir ou transmitir direitos a
pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem,
ou transmitem (exemplo da doagdo do adultero em favor do



amante); b) contiverem declaragdo, confissdo, condi¢cdo ou
clausula ndo verdadeira (a simulagdo do divorcio para fugir
a eventual responsabilidade por débitos futuros) ;c) os
respectivos instrumentos particulares forem antedatados, ou
pos-datados (adiiltero e amante formalizam contrato de
doag¢do com data anterior a do casamento daquele).

Na simulagdo, ha sempre prejuizo a terceiros. Nao existe
simulagdo sem que a parte ou as partes do negocio juridico
tenham a intencdo de prejudicar direito de ndo participante
do negdcio e este reste realmente prejudicado. A doutrina
civilista produzida sob a égide do Codigo de 1916 cogitava
da simulacdo inocente, em que tal ingrediente — prejuizo de
terceiro — ndo existia. Anotava, porém, que, em vista de
dispositivo expresso da antiga codificacdo civil, nao
caracterizava essa espécie de simulagdo hipdtese de defeito
do ato juridico (por todos, Gomes, 1957:429). Na verdade, se
a simulacdo ndo prejudica terceiros, ndo existe como tal e
deve ser considerado valido o negbcio praticado em
descompasso com a verdadeira intencdo das partes. Assim,
se certo documento particular é antedatado apenas porque
as partes pretendem formalizar negdcio juridico oral cujo
cumprimento estava emcurso ou ja se dera, ndo ha nenhuma
simulagdo. Do mesmo modo, se uma pessoa precisa viajar,
mas deve assinar documento particular com data futura, por
razdes de conveniéncia das partes, ndo havendo nenhum
prejuizo a terceiros, tambémnao se configura a simulagao.



12.5.1. Simula¢do e negocio dissimulado

A simulagdo pode ser de duas espécies: absoluta ou
relativa. Na simulagdo absoluta, além do negdcio juridico
simulado ndo existe nenhum outro que se procurou
dissimular. Imagine que Evaristo, casado com Francisca,
pretende dar inicio & exploracdo de uma atividade
empresarial, mas teme os riscos do negécio. Tem, por isso, a
intenc¢do de preservar bens de eventual execugdo por parte
dos futuros credores, antes mesmo de estabelecer-se como
empresario. Simulam, entdo, a separa¢do consensual (e, em
seguida, assim que possivel, o divorcio), destinando, na
partilha, para Francisca todos os bens de valor do casal, e,
para Evaristo, alguns poucos nio tdo valiosos, cuja perda
ndo tera importancia. A dissolug¢do simulada do vinculo
matrimonial ndo ocultou nenhum outro negoécio juridico,
correspondente & verdadeira intengdo das partes. E, assim,
absoluta.



A simulagcdo pode ser absoluta (se
ndao houver a intencdo de ocultar
outro negocio juridico) ou relativa
(quando ha essa intengdo).

Na simulagdo relativa, o negoécio nulo foi praticado com
o objetivo de dissimular outro negdcio. No exemplo anterior,
de doacdo da adultera em favor do amante, a simulacdo ¢
relativa, porque um negocio (doagdo) foi dissimulado por
outro (compra e¢ venda).

Na simulacdo relativa, subsiste o que se dissimulou, se
valido for na substincia e na forma. Imagine que Germano
vende, mediante escritura publica, um imével a Hebe, por
certo pre¢o, mas declaram ambos, na escritura publica, que o
fazem por prego inferior. Nesse caso, ha negocio juridico
simulado. O imposto incidente na operagdo tem por base o
valor dela, e a declaragdo falsa das partes prejudica terceiro,
no caso, o fisco. Se obtida por ele, terceiro prejudicado, a
declaracdo judicial de nulidade do negodcio simulado, para
fins de arrecadar o tributo emseu valor correto, nem por isso
a compra e venda entre Germano e Hebe se desconstitui. Ao



contrario, subsiste porque valida na substancia (eles podiam
praticar o negoécio de transmissdo da propriedade do bem) e
na forma (fizeram-no mediante escritura publica).

12.5.2. Simulacdo e reserva mental

A simulacdo ndo ¢ um defeito de consentimento do
negdcio juridico. Ao simular, as partes manifestam vontade
consciente e livre, embora discordante de suas reais
intengdes e visando enganar e prejudicar terceiros. E, tal
como a fraude contra credores, um defeito social do negdcio
juridico. Aproxima-se muito a simulacdo da reserva mental,
mas n3o se confunde com ela exatamente por essa
caracteristica de defeito.

Na reserva mental, recorde-se, a parte declarante ndo
externa sua real intengdo para a declarataria e, alids, imagina
que esta realmente a desconhece. Em sendo assim, isto &,
conhecida a reserva mental apenas da parte reservante, nao
héa fato juridico. O negécio juridico existe, vale e sera
cumprido em razio da declaragdo exteriorizada. Quando,
porém, a vontade reservada é do conhecimento da parte
declarataria, penso que estabelece a lei a alteracdo da
declaracdo para se ajustar a intengdo real do declarante (CC,
art. 110). Significa dizer que, na reserva mental, ndo ha
invalidagdo do negocio juridico. Nao € ela, em outros termos,
defeito. Ja a simulag@o importa a nulidade do negécio e €,
assim, defeito deste.



Uma outra forma de distinguir a simulagdo da reserva
mental diz respeito a quantidade de partes que emitem
declaragdo dissonante com as intengdes reais (Nery Jr,
1983:49). Na simulagdo, todas as partes estdo praticando o
negocio juridico em descompasso com os objetivos que
pretendem de verdade ver realizados. Ninguém esta
enganando ninguém no interior da relagdo negocial
simulada, mas todos pretendem enganar e prejudicar
estranhos a essa relacdo. Na reserva mental, apenas uma das
partes deixa de declarar a intengdo verdadeira. Seu intuito é
o de atingir objetivos que ndo pretende confessar a parte
destinataria.

12.5.3. Simulagdo e negdcio indireto

Nio se confunde, finalmente, o negdcio simulado com o
negbcio indireto. Neste, as partes fazem declaragdes de
vontade com a inten¢do de alcangar, além dos objetivos
proprios do negdcio que realizam (primarios), também outros
(secundarios). E o caso, por exemplo, da alienagdo fiduciaria,
em que o vendedor ndo quer exatamente se dispor do bem,
nem o comprador quer adquiri-lo, mas pretendem com a
compra e venda alcangar objetivo diverso (garantir miituo,
facilitar a administragdo etc.). O negdcio indireto ¢ sempre
um meio de alcancgar objetivos proprios de outro negdcio.

Declarar querer o objetivo primario de um negocio
quando, na verdade, se quer o secundario ndo importa,



necessariamente, invalidade. Ambos os objetivos sdo
compativeis com a estruturagdo normativa do negdcio
praticado. Claro que o negocio indireto pode também
configurar-se invalido, mas o sera pelas mesmas razdes que
podem comprometer a validade do negocio direto.

Quando muitas pessoas passam a celebrar determinado
negocio indireto licito, € um sinal de que o direito positivo
talvez ndo as esteja instrumentalizando adequadamente para
a composicdo de seus interesses. As necessidades do
comércio juridico ndo cabem mais, por assim dizer, nos
nego6cios que a lei contempla. Se é este o caso, o direito
positivo deve ser alterado para tipificar a nova modalidade
de negdcio e evitar, assim, que se tenha de usar certo
instrumento negocial para atingir objetivos que ndo lhe sdo
proprios, primarios.

No negocio indireto, as partes ndo visam prejudicar
terceiros ocultando suas reais intengdes. Nele, a intencdo
verdadeira dos sujeitos até pode ser declarada, porque a
distancia entre o pretendido e o externado ndo invalida o
negocio indireto, exatamente pela inexisténcia de prejuizos a
terceiros. Nisso reside a principal diferenga entre ele e o
negocio simulado, em que as reais intengdes das partes sdo
forcosamente ocultadas na medida em que visam prejudicar
terceiros (cf. Ascarelli, 1945:101/127).



Capitulo 11

ATOS
ILICITOS

1. ILICITUDE DA CONDUTA

Podem-se definir os atos ilicitos em fun¢do do direito
positivo ou subjetivo. Pelo primeiro critério, ilicitos sdo os
atossancionados pela norma juridica. Quando a
consequéncia prevista para um ato juridico ¢ a puni¢do do
sujeito que o pratica, entdo ele, se praticado, é ilicito. Se o
motorista trafega em velocidade acima da permitida, incorre
num ato ilicito porque essa conduta ¢ sancionada pela lei. O
Cédigo de Transito Brasileiro determina a imposi¢do a esse
motorista de multa e também, de acordo com a gravidade da
infracdo, da suspensao do direito de dirigir. Sao san¢des que
a lei escolheu como consequéncia daquele ato (dirigir em
velocidade acima da permitida).



As condutas sancionadas pelo ordenamento juridico
sdo, normalmente, as reprovaveis pela sociedade
democratica. Num regime ditatorial, quem se investiu no
exercicio do poder do estado pode ocasionalmente
sancionar condutas que a sociedade ndo reprova, mas,
mesmo nas ditaduras, a maior parte das normas juridicas
sancionadoras vigentes elegem como pressuposto da
aplicacdo da sancdo condutas que a maioria das pessoas
condena (roubar, ndo cumprir contratos, causar danos
intencionalmente etc.). Desse modo, pode-se dizer que os
atos ilicitos correspondem aos comportamentos que as
pessoas ndo devem ter. Quem faz o que deve ser feito age
licitamente; quem faz o que ndo deve ser feito, ilicitamente.
A norma juridica acaba, por assim dizer, indicando o que
deve e 0 que ndo deve ser feito pelas pessoas ao prescrever
emrelacdo as condutas reprovaveis a consequéncia de uma
sancgao.

Em outros termos, a norma juridica define as condutas
permitidas (as ndo sancionadas), proibidas (as
sancionadas) e obrigatérias (aquelas cuja omissdo é
sancionada). Em decorréncia, o ordenamento juridico pode
ser visto como uma extensa pauta dos comportamentos que
se devem observar para garantir a organiza¢do da sociedade.
O ato ilicito, nesse contexto, tem sido referido como o
“contrario ao direito” ou “praticado contra a ordem juridica”
(Diniz, 2002:456). Note-se que essas formulas, embora



correntes, sdo imprecisas. As normas acabam indicando as
condutas que devem e ndo devem ser observadas, é certo,
mas a sua estrutura é a de descrever fatos juridicos e liga-los
a consequéncias. Quer dizer, o ordenamento juridico ¢
sempre um conjunto de imputagdes. O “contrario” a
imputagdo ¢ a inexisténcia de imputagdo, e ndo o ilicito; ndo
tém sentido l6gico aquelas férmulas. Em contraposi¢do ao
direito objetivo, ato ilicito deve ser definido, estritamente,
como o sancionado por norma juridica, ¢ ndo como o
contrario a ela.

As sangdes sdo de trés espécies: penais,
administrativas e civis. A sancdo penal ¢, em geral, a
restricdo da liberdade da pessoa que praticou o ilicito. Ha,
contudo, sancdes de natureza diferente, como multas ou
prestacdo de servigos a comunidade. As administrativas, por
sua vez, sdo impostas pelo Poder Executivo com vistas a
ordenag@o de condutas cujos efeitos negativos sdo os de
menor potencial lesivo. Consistem em multas ou suspensao
de direitos. No plano civil, o ato ilicito importa sempre o
dever de indenizar os danos decorrentes da conduta
reprovavel. O motorista que desobedece o semaforo e
provoca acidente de trinsito abalroando outro veiculo, além
de se submeter ao pagamento da multa pela infragdo
cometida (san¢gdo administrativa), deve também indenizar o
proprietario do veiculo danificado (sang@o civil). Se,
ademais, o acidente ocasionar a morte de alguém, o



motorista também terd cometido crime e poderd ser preso
(sang@o penal).

O ato licito, por sua vez, é, na norma juridica, o
pressuposto de consequéncias diferentes de sanglo.
Quando o eleitor assinala na urna eletrdnica, ao votar para
Presidente da Republica, o nimero do postulante de sua
preferéncia, esse ato gera por consequéncia o computo de
mais um voto aquele candidato. Tal consequéncia nédo ¢ a
punicdo ao sujeito que praticou o ato (eleitor) e, portanto, ¢
licito. O juiz de direito, ao assinar a senten¢a condenando o
homicida a reclusdo, estd praticando ato evidentemente
licito. Note-se que a consequéncia do sentenciar serd a
aplicacdo da sancdo em concreto, mas como ela ndo esta
direcionada ao sujeito que praticou o ato (juiz) e, sim, ao
autor do crime, entdo o prolatar da sentenga judicial € licito.



Definido em contraposi¢do ao
direito objetivo, ato ilicito é aquele
que a norma juridica descreve como
pressuposto de uma sang¢do, esta
pode ser civil (normalmente, a
indenizagdo dos danos), penal
(normalmente, a perda da liberdade)
ou administrativa (normalmente,
multa).

Esse primeiro critério de definigdo do ato ilicito, porém,
ndo € inteiramente satisfatorio, porque falha ao explicar a
responsabilidade civil objetiva (item 4).

Definido pelo critério de contraposicdo ao direito
subjetivo, ilicito é o ato culposo que o viola. E esta a opgdo
do Cédigo Civil, que, no art. 186, estabelece: “Aquele que,
por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que



exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Desse modo, sera
ilicita a conduta de qualquer sujeito que importar o
desrespeito a direito titularizado por outrem. O motorista que
trafega em velocidade acima da permitida estd
desrespeitando direito dos demais motoristas, transeuntes e
circunstantes das vias por que passa. Essas pessoas tém,
por assim dizer, o direito de ndo serem expostas ao risco de
dano por acidente de transito (derivagdo dos direitos a vida,
saude, incolumidade fisica e sossego).

Sdo elementos inerentes ao conceito de ato ilicito
adotado pelo direito positivo brasileiro a culpa e o dano.
Volar um direito, assim, ¢ causar culposamente danos ao
seu titular. Culpa, no campo do direito civil, é expressdo
ambigua: em sentido lato, compreende o dolo; no restrito,
contrapde-se a ele (Gomes, 1957:489). Em outros termos,
quando norma juridica de direito civil menciona a culpa, em
principio estd abrangendo tanto as hipoteses de culpa em
sentido estrito (negligéncia, imprudéncia ou impericia) como
as de dolo (ato voluntario e intencional). Por outro lado, a
culpa, em sentido largo ainda, pode traduzir-se numa a¢do
(ato comissivo) ou omissdo (ato omissivo) do sujeito da
conduta ilicita. Incorre em ilicito, por exemplo, tanto aquele
que engana a parte declarante de negdcio juridico ao lhe
prestar falsas informa¢des sobre o objeto em negociacdo
como o que a engana ao lhe sonegar informacao essencial.

Em relagdo ao segundo elemento do conceito legal de



ato ilicito — o dano —, cabe observar que pode ser este
exclusivamente moral. E ilicito tanto o comportamento que
importa prejuizo patrimonial para o titular do direito, como a
ofensa a direito extrapatrimonial, ndo suscetivel de
mensuragdo pecuniaria. Quem usurpa a posse do vizinho
comete ilicito, porque viola o direito deste sobre o bem
usurpado e causa-lhe dano patrimonial. J4 quem divulga
informagdo sobre determinada pessoa, quando esta a
desejava manter reservada, viola o direito a privacidade e
causa dano extrapatrimonial. Um mesmo ato ilicito, ademais,
pode implicar danos dessas duas ordens. Quem mata o filho,
causa aos pais danos patrimoniais (a legitima expectativa de
amparo na velhice) e extrapatrimoniais (a dor da perda). A
rigor, nesse caso o dano ¢ um sé (a perda do filho), com
desdobramentos nos planos patrimonial e extrapatrimonial
dos direitos de alguém.

A seu turno, o ato licito ¢ definido, agora, ndo como o
que gera consequéncias diferentes de sangdes, mas como
aquele que ndo ofende direito subjetivo de ninguém. O
eleitor teclando na urna eletronica o nimero do candidato
em que estd votando e o juiz determinando a reclusdo do
condenado praticam ato licito porque ninguém esta tendo os
seus direitos violados por essas condutas. Ao contrario,
dos atos em questdo até decorre o respeito a direitos de
outras pessoas (o do candidato escolhido, de ter o voto nele
computado, e o de todos, de verem punidos os crimes).



Embora os dois critérios de defini¢do do ato ilicito — em
fun¢do do direito positivo ou em contraposi¢do ao direito
subjetivo — cheguem, no mais das vezes, aos mesmos
resultados, deve-se operar com o segundo. Além de ser o
critério legal, ndo apresenta inconsisténcias ao cuidar da
responsabilidade civil objetiva.

2. ABUSO DE DIREITO

No inicio do século anterior, um construtor de dirigiveis
cujo hangar se situava no interior da Franga, departamento
de Compiegne, deparou-se com um problema inusitado. O
fazendeiro vizinho havia erguido, na divisa de sua
propriedade coma do hangar, umas colunas altas de madeira
comvaras de ferro pontiagudas. Pelas condigdes do lugar, a
estranha diviséria tornou a manobra dos dirigiveis
extremamente perigosa ¢ houve mesmo um deles perfurado
pela ponta de ferro da armacdo. O fabricante dos
equipamentos moveu processo contra o vizinho para obriga-
lo a retirar ou alterar a divisoria.

A defesa do fazendeiro pautou-se no direito de
propriedade. O Cddigo Civil francés, obra de Napoledo,
assegura esse direito de forma absoluta. De acordo com
seus preceitos, produtos de concepgdes liberais e
individualistas predominantes no inicio do século XIX, o
proprietario pode usar a propriedade como bem lhe
aprouver, respeitando unicamente os limites da lei. Além



destes, ndo ha nada que constranja, reduza ou obste as
prerrogativas do proprietario (Carbonnier, 1955:352). Dispde,
com efeito, um dos dispositivos do Coédigo napolednico: “a
propriedade ¢ o direito de usar e dispor das coisas de
maneira absoluta (‘la plus absolue’), desde que o uso ndo
seja proibido por lei ou regulamento”. Como nao havia
nenhuma norma juridica proibindo o fazendeiro de erguer a
divisoria com as pontas de ferro, estava ele exercendo seu
direito de propriedade de acordo coma lei.

Mas a justica francesa rechagou os argumentos do
fazendeiro, decidindo a questdo em favor do construtor de
dirigiveis. Considerou que o direito de propriedade,
malgrado o previsto no Cédigo Civil francés, esbarrava em
outros limites além dos legais. Da defini¢do do direito de
propriedade como absoluto ndo se segue que o seu exercicio
possa ser feito sem o objetivo de satisfazer interesse sério e
legitimo (Fernandes, 2001, 2:586). Nenhum proprietario,
assim, pode usar sua propriedade apenas com o intuito de
prejudicar outras pessoas, se isso ndo lhe traz nenhuma
vantagem. Na verdade, ndo era esta a primeira vez que juizes
franceses temperaram o liberalismo e individualismo das
normas juridicas assecuratorias do direito da propriedade.
Em Colmar, em 1855, um proprietario havia sido condenado a
demolir a enorme ¢ falsa chaminé que construira sobre a casa
unicamente para reduzir a insolagdo do imdvel contiguo
(caso Doerr). Mas o julgamento do caso dos dirigiveis



(Clément-Bayard) tornou-se o mais famoso e paradigmatico.

A tecnologia civilista comegou, entdo, a se indagar
sobre os critérios que norteiam os juizes em decisdes como
as dos casos Doerr e Clément-Bayard. Afinal, se a lei
assegura ao proprietario o direito de usar seus bens como
melhor lhe aprouver, em fun¢do de que valores estavam
aqueles sendo coibidos de fazé-lo? Nao se punham em
duvida — e, alids, nenhuma pessoa sensata o poria — a
justica e a corre¢do das coibicdes decretadas pelos juizes
naqueles casos. Procurava-se, porém, encontrar o
fundamento para elas; o padrdo geral em fun¢do do qual se
poderiam fincar os limites no exercicio de um direito
assegurado pela ordem juridica. Afinal, as pessoas precisam
ter clareza sobre o que ¢ licito e ilicito, para orientarem suas
condutas.

O direito romano ja reprimia atos praticados com a
inteng¢do de prejudicar outras pessoas (atos de emulag¢do),
de forma que as ordens juridicas de tradicdo romanistica, ao
procurarem embasamento para limitagdes extralegais ao
exercicio de um direito, encontraram algum amparo na
tradicdo. Formulou-se, entdo, nesse contexto, a teoria do
abuso de direito. Duguit e Josserand, entre outros, deram
contribuigées de vulto a sua elaboragdo. De acordo com
suas primeiras sistematizagdes, a teoria do abuso de direito
afirma que nenhum direito assegurado por lei pode ser
exercido com o Unico objetivo de prejudicar outras pessoas,



se ndo houver proveito ao seu titular.

A nocdo de abuso do direito, porém, ndo foi
prontamente aceita pela unanimidade da doutrina. Hoje, ja é
direito positivo em muitos paises, o que torna indisputavel a
eficacia das limitagdes fixadas. Mas, enquanto ndo se opera
a positivacdo, cabem sérios questionamentos a concepgao
doutrinaria. Em Franga — onde ndo existe norma juridica de
coibi¢do ao exercicio abusivo do direito, e esta se faz, como
assinalado, por obra da jurisprudéncia —, manifesta-se a
veemente e licida contra-argumentagdo de Marcel Planiol.
Sintetizo-a. Os atos juridicos sdo licitos ou ilicitos; ndo ha
terceira categoria. O exercicio de direito ¢, por defini¢do,
licito. Ora, se o exercicio abusivo do direito ¢ considerado
ilicito, entdo ndo é exercicio de um direito. A ideia de abuso
de direito encerra, em si, uma contradi¢do insuperavel. Note-
se que questionar, como Planiol, a consisténcia logica da
figura do abuso do direito ndo é considerar que casos como
Clément-Bayard devessem ter sido resolvidos em favor
daquele que apenas buscou o prejuizo alheio. O que estd em
questdo é a busca dos critérios que possam fundamentar a
limitagdo extralegal do exercicio do direito. Planiol
questionava, a rigor, a nogdo de “abuso de direito” por
considera-la imprecisa. Reconhecia, ndo obstante, seu largo
emprego (1952, VI:798/806).

Mas se a no¢do de abuso de direito ¢é irrefreavelmente
ilogica, isso ndo tem impedido sua adequada



operacionalizagdo na superagdo de conflitos de interesses.
Tanto assim que, a despeito das criticas que sofreu,
desenvolveu-se a teoria do abuso de direito pelos paises de
tradicdo juridica romanistica. Passou a apresentar, em sua
trajetoria evolutiva, duas formulagdes distintas. De um lado,
a concepcdo designada subjetiva, que reputa abusivo o
exercicio do direito com a intenc¢do unica de provocar danos
a outras pessoas, sem proveito ao titular. Essa concepcdo
estd mais proxima da figura do ato emulativo do direito
romano. De outro, a designada objetiva, que nao se ocupa
das intencdes do sujeito e considera ilicito o exercicio do
direito sem a observancia de sua finalidade economica e
social ou da moral. Na primeira corrente, os limites ao
exercicio do direito sdo fixados pela intenc¢do do titular, que
ndo pode ser sendo a de satisfazer interesse legitimo; o
abuso se caracteriza pela emulacdo, pela vontade de
prejudicar. Na segunda, sdo dados pela finalidade
econdmica e social do direito exercido e pelos preceitos da
moral; abusa do direito quem, ao exercé-lo, desvia sua
finalidade ou desconsidera regras éticas de convivéncia em
sociedade.

Diversos ordenamentos positivos contemplam norma
geral de repressdo aos abusos de direito. O Cdédigo Civil
alemdo tem por inadmissivel o exercicio do direito destinado
exclusivamente a causar dano a alguém. O suico nega a
protecdo ao exercicio manifestamente abusivo de qualquer



direito. O portugués considera ilegitimo o exercicio do direito
desviado de sua func¢do econdmica e social ou desprovido
de boa-fé¢, adotando a concepcdo objetiva da teoria
(Fernandes, 2001, 2:589). H4, de outro lado, paises em cujo
direito ndo se encontra norma especifica sobre o exercicio
abusivo de direito. Na Itdlia, o Codigo Civil proibe
expressamente os atos emulativos, mas ndo adota a teoria do
abuso de direito (Gallo, 2000:185/188). Em Franc¢a, berco da
teoria, a repressdo aos abusos ¢, como ja dito, obra da
jurisprudéncia  (Wirin-Goubeaux, 1999:249; Hubrecht-
Vermelle, 1947:119).

Exerce abusivamente seu direito
quem ndo observa sua finalidade
economica e social, age de md-fé
com a inten¢do unica de prejudicar
outras pessoas ou desrespeita os
bons costumes.



No Brasil, durante a vigéncia do Cdédigo de 1916, a
doutrina sempre lecionou que a repressdo aos abusos de
direito decorria da interpretacdo a contrario da norma que
definia o exercicio regular do direito como licito. O
argumento era o de que, ao circunscrever a licitude ao
exercicio regular do direito, a norma tomava por ilicito o
exercicio irregular (por todos, Bevilaqua, 1934:424/426).
Com a entrada em vigor do novo Coédigo Civil, em 2003, o
direito positivo brasileiro passou a contemplar regra que,
embora ndo mencione a expressdo “abuso de direito”,
insere-se no contexto desse tema. Trata-se do art. 187, que
preceitua cometer ato ilicito “o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-f¢ ou pelos bons
costumes”.

Como deflui da leitura do dispositivo, filiou-se o direito
brasileiro a concepgdo objetiva do abuso do direito. Néo
somente os atos emulativos (intencionados a prejudicar
outrem) mas todos os desvios de finalidade do direito sdo
postos fora do campo da licitude. Trés, assim, sdo os limites
do exercicio regular de qualquer direito, além dos quais se
reputa este abusivo: os ditados por seu fim econémico ou
social, a boa-fé e os bons costumes. A frente, o tema serd
retomado (Cap. 22, item 2.3).

3. EXCLUSAO DA ILICITUDE



O ato ilicito se caracteriza, como visto, na violagdo de
direito alheio. Assim, quem culposamente causa dano, ainda
que exclusivamente moral, a outra pessoa incorre num ilicito.
Esta ¢ a regra geral. H4, de outro lado, excegdes, isto €, atos
praticados voluntaria e intencionalmente por alguém, dos
quais derivam danos a outras pessoas, mas que nao se
caracterizam como ilicitos. S3o os atos que, embora ostentem
todos os elementos configuradores do ilicito, acabam
excluidos, pela lei, do campo da ilicitude, tendo em vista a
adequada prote¢do dos valores socialmente cultivados.

Nesse sentido, ndo se considera ilicito o ato praticado:

a) Em legitima defesa. A legitima defesa € o ato em que
o titular do direito afasta, por seus proprios recursos, o dano
ou o risco de dano derivado de agdo humana. Para cumprir
sua finalidade institucional, o direito ndo pode admitir
sistemas alternativos de superagdo de conflitos de
interesses. Quer dizer, em principio, as pessoas somente
podem defender seus direitos de uma lesdo ou ameaga de
lesdo por meio do aparato repressivo do Estado e observado
o devido processo legal. Em circunstancias especialissimas,
porém, admite o direito a remogdo do dano ou do risco pelo
proprio titular, sem socorro ao Poder Judiciario. E a “justi¢a
pelas proprias mios” que deixa de configurar ato ilicito nos
limites estreitissimos da legitima defesa. Assim, quem vé
alguém usurpando a posse de um bem que lhe pertence
pode, por seus proprios recursos, retomar a coisa para si.



Desde que o titular do direito esteja respondendo a agressao
atual (ou iminente) e injusta, e empregue meios moderados
(CP, art. 25), nao ha ilicitude no ato.

Em algumas situacdes, a legitima defesa pode servir de
exclusdo da ilicitude para fins de direito penal, mas ndo para
as implicagdes civis do ato. E o caso, por exemplo, da
legitima defesa putativa, em que o sujeito se defende de
ameaca imagindaria. Ele ndo comete crime, mas € responsavel
pela indenizacdo de vitimas de seu ato (RT, 808/225). Outro
exemplo estd na lesdo a direito de uma pessoa por legitima
defesa contra ato de terceiros. A responsabilidade penal ndo
existe, mas a civil se constitui. Se alguém, defendendo-se de
ameaca real, dispara tiros contra uma pessoa e acerta outra,
ndo pratica ilicito criminal, mas ¢ obrigado a indenizacao (RT,
789/225).

b) No exercicio regular de direito. O exercicio regular
de um direito também ndo se considera ilicito, ainda que
importe prejuizos a outras pessoas. Se Anfonio se
estabelece como empresdrio para explorar determinada
atividade, e tem sucesso na formagdo da clientela, acaba
prejudicando necessariamente os demais empresarios que
atuam no mesmo mercado. Os consumidores que atrair para
sua empresa deixardo de adquirir dos seus antigos
fornecedores. Se Antonio empregar meios idoneos de
concorréncia, ndo podera ser responsabilizado pelos
prejuizos advindos aos seus concorrentes em razio do



crescimento de sua empresa.

¢) Em estado de necessidade. Configura-se o estado de
necessidade com a deterioragdo ou destruicdo de coisa
alheia, ou lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente
(ndo confundir com o “estado de perigo”, defeito do
negocio juridico — Cap. 10, item 11.2.3). Se Benedito, para
evitar que seu automovel seja abalroado por um veiculo
desgovernado, realiza manobra arriscada e acaba
atropelando e matando o cdo de Carlos, ndo se considera
ilicita sua ag¢do, nem deve ele indenizar os danos
decorrentes, porque se verificaram estes na remogdo de
perigo iminente. No estado de necessidade sempre ha o
sacrificio do direito de uma pessoa para salvar o de outra do
perigo de se perder. Mas, para operar a exclusao de ilicitude,
o ato de remocao do perigo deve ser necessario € nao pode
exceder os limites do indispensdvel para atingir esse
objetivo. Quer dizer, se Benedito podia safar-se do acidente
de trinsito por meio de manobra que ndo sacrificasse o cdo
de Carlos, foi ilicita sua conduta.



Codigo Civil:

Art. 188. Ndo constituem atos
ilicitos:

I — os praticados em legitima
defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido,

Il — a deterioracdo ou destruicdo
da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa,
a fim de remover perigo iminente.

Quando o direito sacrificado refere-se a uma coisa
(como no exemplo dado), ndo se exige que seja inferior ao
salvaguardado (Monteiro, 2001:291). A moral néo repudia,
alias, o sacrificio de um animal com o objetivo de preservar a
integridade fisica de homem ou mulher. Mas cogite-se da
inexisténcia desse risco. Se do acidente de transito evitado
pela manobra arriscada de Benedito ndo pudessem decorrer
sendo danos materiais. Nesse caso, ainda que o cdo de



Carlos fosse extremamente raro e valioso, € custasse mais
que o valor do reparo dos eventuais danos no veiculo de
Benedito, ndo teria este incorrido em ilicito. Se tanto o
direito sacrificado como o salvaguardado sdo coisas, ¢
suficiente para a exclusdo da ilicitude que nao fosse razoavel
exigir do sujeito o sacrificio do seu direito sob risco (CP, art.
24).

Quando, porém, o direito sacrificado refere-se a les@o em
pessoa, pode configurar-se a ilicitude se o bem exposto a
perigo era uma coisa. Se o astro da televisdo, para evitar ser
fotografado por umpaparazzo, ndo tem outra alternativa a
ndo ser correr, ¢, ao fazé-lo, acaba causando ferimentos em
transeuntes, incorre em ato ilicito, porque ndo o beneficia a
exclusdo do estado de necessidade. Nesse exemplo, o direito
salvaguardado (imagem-retrato) ¢ infinitamente menos
valioso que o sacrificado (integridade fisica das pessoas).

4. RESPONS ABILIZACAO POR ATOS ILICITOS

Quem pratica ato ilicito fica responsavel pela
indenizacdo dos danos a que culposamente der causa. Diz o
art. 927 do CC: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Trata-se da
sancdo civil que a norma juridica liga a pratica de ato
violador de direitos subjetivos.

Assim, quem age como ndo deveria agir (incorre em ato
ilicito) tem o dever de indenizar as perdas e danos a que der



causa. O motorista que ndo para o veiculo no semaforo
vermelho, e, com isso, provoca acidente de transito, fez o
que ndo deveria fazer. Deve indenizar os prejuizos que
produziu com sua conduta ilicita. E chamada essa hipotese
de responsabilidade civil subjetiva, porque fundada na culpa
do agente causador do dano.

Atente-se, contudo, que também o ato licito, por vezes,
gera o mesmo dever. E o caso da responsabilidade civil
objetiva, em que a norma juridica imputa a obrigagdo de
indenizar a quem age exatamente como deveria ter agido
(pratica apenas atos licitos). Se o consumidor sofre acidente
de consumo, o empresario fornecedor do produto ou servigo
em questdo deve indenizi-lo, mesmo que tenha feito todos
os investimentos exigiveis no controle de qualidade de sua
empresa. Isto €, mesmo que tenha feito exatamente o que
dele se espera, sera responsavel por ressarcir os danos
causados pelo acidente de consumo. Existe, note-se, sempre
uma margem de defeitos inevitaveis em qualquer produto ou
servico oferecido ao mercado consumidor. Em razio da
falibilidade humana, por mais que o empresario se empenhe
em moderniza¢do de seu estabelecimento, treinamento de
pessoal e aperfeicoamento em controle de qualidade, alguns
produtos ou servigos sairdo com defeito. O ser humano ¢
inevitavelmente imperfeito e essa imperfeigdo importard o
fornecimento, aos consumidores, de algumas (ainda que
poucas) mercadorias e comodidades defeituosas. A



responsabilidade dos fornecedores pelos danos derivados
de acidente de consumo nao decorre, assim, de qualquer ato
ilicito. Imputa-se mesmo ao empresario que agiu exatamente
como deveria ter agido.

Quem pratica ato ilicito deve
indenizar os prejuizos a que der
causa (responsabilidade subjetiva
fundada na culpa). Mas tambem se
imputa, em alguns casos, a
obrigacdo de indenizar danos a
quem  praticou atos licitos
(responsabilidade objetiva).

A responsabilidade objetiva revela as insuficiéncias do
critério de definicdo do ato ilicito em fun¢do do direito
positivo. Como visto, sdo dois os critérios de delimitagdo da
ilicitude da conduta. Pelo fundado no direito positivo, o ato



ilicito ¢ definido como aquele ao qual a norma juridica liga
uma sang¢do; contraposto ao direito subjetivo, como aquele
que viola culposamente direito alheio (item 1).

O critério fundado no direito positivo falha ao explicar a
responsabilidade objetiva porque, nela, verifica-se a
imputa¢do da san¢do a quem incorreu emato /icito. A norma
juridica liga, por exemplo, o fato “acidente de consumo” a
consequéncia “dever do fornecedor de indenizar as vitimas”.
Essa consequéncia ndo ¢ uma sancdo civil porque no fato
antecedente ndo se encontra nenhuma conduta do
empresario que pudesse ter deixado de fazer. Quem explora
empresa assume o risco de responder por defeitos nos
produtos e servigos, que, como visto, sdo inevitdveis dentro
de certa margem estatistica. Para nunca responder por danos
de acidentes de consumo, s6 ndo explorando empresa. Ora,
como organizar a exploracdo de atividade empresarial ¢
indiscutivelmente ato licito, segue-se que a responsabilidade
objetiva importa ndo a imputagdo de san¢do, mas simples
realocagdo de recursos (Cap. 22, item 2). O intérprete ndo
tem, contudo, como saber se a responsabilizacdo civil de
determinada pessoa objetivou desestimular uma conduta
(ilicitude do ato) ou apenas racionalizar a alocagdo dos
recursos (licitude), como forma de definir se o antecedente
foi licito ou ilicito. A operagdo intelectual ¢ a inversa: deve-
se partir da ilicitude do antecedente para concluir sobre a
natureza sancionatdria da responsabilidade civil. Definir o



ilicito, assim, como antecedente de san¢do ¢ inconsistente,
por incorrer na falacia logica da peticao de principio.



Capitulo 12

PRESCRICA
E
DECADENCI

1. INTRODUCAO

Nasce e perece o direito subjetivo por razdes variadas.
Em primeiro lugar, em funcdo de mudangas no direito
objetivo. Para cumprir sua funcdo, a norma juridica faz e
desfaz os direitos. Quer dizer, para orientar a superagdo dos
conflitos de interesses, a lei “atribui” ao sujeito cujo
interesse quer ver prevalente um “direito”, e ao outro, o
correspondente “dever”. O juiz tem, entdo, o padrdo para se



guiar, ao decidir os processos: deve dar, em principio, razao
ao sujeito que tem o direito. Quando a lei se altera, muitas
vezes tira o direito subjetivo de um sujeito para da-lo ao
outro. Mudangas do ordenamento juridico, assim, podem
importar o inicio e o fim de direitos. Em 1991, quando a lei
suprimiu o efeito suspensivo da apelagdo contra a sentenca
de despejo por falta de pagamento, os locatarios
inadimplentes perderam o direito de continuar na posse do
imével até o julgamento do seu recurso. Ao mesmo tempo,
porém, o locador ganhou o direito de reaver o imdvel antes
mesmo do julgamento final do processo.

Além das mudangas no ordenamento, o direito subjetivo
se constitui por fato, ato ou negdcio juridico. A morte ¢ o
fato juridico que constitui, por exemplo, o direito dos
herdeiros sobre os bens da pessoa falecida. O achado casual
do tesouro é o ato juridico constitutivo do direito de
propriedade sobre essa coisa. A assinatura do contrato de
mituo ¢ o negdcio juridico de que deriva o crédito do
credor.

Extingue-se, igualmente, o direito por fato, ato ou
negdcio juridico. O perecimento do objeto ¢ uma das causas
de extingdo por fato juridico. Os direitos do proprietario
sobre a casa deixam de existir se ela é consumida por
incéndio de causas naturais. A morte de um homem extingue
os direitos personalissimos que titularizava: morto o pai
separado, desaparece seu direito de visita aos filhos. Sao



exemplos de fatos juridicos extintivos de direitos. A inércia
do proprietario em contestar a posse que outra pessoa
exerce sobre o seu imovel, depois de algum tempo, induz a
extingdo do seu direito de propriedade. Trata-se de ato
juridico extintivo de direito subjetivo. A remissdo de divida é
negocio juridico extintivo do direito de crédito (Cap. 17, item
5).

Ha varias outras hipdteses de extingdo do direito (Diniz,
2002:328/329), mas interessa, aqui, centrar o foco na derivada
de duas manifestagdes de vontade do titular: a renuncia e o
ndo exercicio. Naquela, o sujeito assume a obrigagdo,
perante outro ou outros interessados, de ndo exercer seu
direito. Trata-se de negécio juridico unilateral (expressada
por declaragdo apenas do renunciante, independentemente
da vontade do beneficidrio) ou bilateral (quando embutida
num contrato entre renunciante e beneficiario), em que fica
vinculado a vontade declarada. Se se arrepender e quiser, no
futuro, exercer o direito a que renunciara, ndo podera fazé-lo,
pois estara descumprindo a obrigagdo contraida. O néo
exercicio se verifica quando o titular, voluntaria e
intencionalmente, abstém-se dos atos necessarios a torna-lo
efetivo. E também negdcio juridico, porque se trata de ato
praticado com a intenc¢do de produzir os efeitos pretendidos
pelo sujeito. Diferencia-se da rentincia porque no nio
exercicio o declarante se reserva o direito de voltar a exercé-
lo, no futuro, se quiser.



Os direitos renunciaveis podem simplesmente deixar de
ser exercidos. Se Antonio tem a posse de imovel, como se
seu fora, sem oposicdo por quinze anos ininterruptos, ele
titulariza o direito de se tornar proprietario do bem por
usucapido (CC, art. 1.238). Para isso, porém, sera necessario
que requeira ao juiz, por meio do processo adequado, que o
declare proprietario por sentenga. Se Anfonio nem sequer
procura um advogado para tratar da propositura da agdo, ele
ndo esta exercendo o direito que titulariza. Note a diferenca
com o negocio juridico da rentincia. Aquele que se limita a
ndo exercer o direito pode, posteriormente, a seu exclusivo
critério, deixar o estado de inércia sem nenhuma
responsabilizagdo, posto nao ter assumido a obrigacdo de se
manter inerte.

Em certas situagdes, seja em razdo da importancia do
objeto, seja em atencdo as limitagdes de discernimento do
sujeito, a lei prescreve a irrenunciabilidade do direito. E o
caso, por exemplo, dos direitos extrapatrimoniais da
personalidade. Ninguém pode renunciar ao direito ao nome
ou a vida privada. Qualquer declaracdo do titular do direito
que pudesse implicar renuncia ¢ invalida e ineficaz. O direito
irrenunciavel, malgrado ndo possa ser objeto de negbcio
juridico em virtude do qual o sujeito se obriga a ndo exercé-
lo, pode simplesmente ndo ser exercido. Nesse caso, o ndo
exercicio ¢ ato reiterado de vontade e intencional, mas, por
ndo poder ser validamente declaravel como negdcio juridico,



tema natureza de fato juridico.

O ndo exercicio de um direito
durante o prazo estabelecido pela lei
importa sua extingao. Duas sdo as
hipoteses de prazos extintivos: a
prescri¢do e a decadéncia.

O nao exercicio do direito (renunciavel ou irrenunciavel)
pelo titular ¢ uma faculdade deste. Nao ha meios de se forgar
alguém a exercer um direito contrariamente a sua vontade.
Quando interesses legitimos de terceiro sdo prejudicados
pela inércia do titular do direito, a lei normalmente atribui-lhe
legitimidade para atuar como substituto no processo. E o
caso, por exemplo, da sociedade an6nima que estd sendo
prejudicada por atos de mad administragdo. Se a assembleia
geral deliberou demandar o ressarcimento do prejuizo, mas,
transcorridos pelo menos trés meses, a pessoa juridica ainda
ndo propds a acdo judicial de indenizacdo contra o mal
administrador, qualquer acionista pode fazé-lo em nome da



sociedade (Lei n. 6.404/76, art. 159). Para evitar que a inércia
da pessoa juridica, que ¢ a titular do direito a indenizacao,
prejudique os interesses dos acionistas, a lei os legitima a
exercé-lo em nome dela. Entre forcar o titular do direito a
exercitd-lo contra sua vontade e legitimar, em hipoteses
excepcionalissimas, terceiros interessados a substitui-lo no
processo, a lei opta por esta ultima alternativa.

Mas, embora ndo force ninguém a exercer seus direitos,
a lei ndo tolera a inércia para sempre. O ndo exercicio de um
direito por muito tempo acaba minando a seguranga das
relagdes juridicas. Depois de longo periodo sem ser
procurado para cumprir sua obriga¢do, o devedor ndo sabe
mais se a deve ou ndo; se ainda convém manter imobilizados
em reserva os recursos para o seu adimplemento, ou se ja
lhes pode dar emprego mais rendoso. Por essa razdo, a lei
normalmente estabelece prazo para que o direito seja
exercido por seu titular, findo o qual extingue-o em nome da
seguranca nas relagdes juridicas.

Em outros termos, o decurso do tempo, um fato juridico,
também ¢é causa de extingdo de direitos. A maioria dos
direitos subjetivos perde-se se ndo for exercido pelo titular
durante muito tempo. Nao sdo, porém, todos os direitos que
se extinguem em razio desse fato juridico. Ha os
imprescritiveis, que o titular nunca deixa de titularizar,
mesmo que ndo os exerca por longo tempo. Antonio, do
exemplo anterior, titulariza direito dessa natureza. Mesmo



que ja se tenham passado décadas desde a aquisicdo do
direito de pleitear judicialmente a declaracdo da propriedade
do bem por usucapido, sem que o tenha exercido, ele ainda
continuara podendo fazé-lo enquanto viver e possuir o bem.
O direito de propriedade e o de requerer a declaracdo de
nulidade do neg6cio juridico sdo outros exemplos de direitos
imprescritiveis.

A irrenunciabilidade e a imprescritibilidade do direito
sdo atributos independentes. Ao contrario do que entendem
alguns doutrinadores (por exemplo, Fernandes, 2001, 2:650),
a indisponibilidade do direito implica a irrenunciabilidade,
mas ndo a imprescritibilidade. Os direitos pessoais
patrimoniais sdo, em sua maioria, renuncidveis e
prescritiveis. O credor da nota promissoria tem, em geral, trés
anos, a contar do vencimento, para demandar em juizo o
pagamento do titulo. Pode, também, a qualquer momento
renunciar ao crédito. Mas héa, no direito brasileiro, hipotese
de direitos irrenunciaveis e prescritiveis. Os titulados pelos
consumidores, por exemplo, traduzidos pelas normas de
protecdo contratual sdo exemplo dessa hipotese. Trata-se de
direitos pessoais e patrimoniais, porém irrenunciaveis e
prescritiveis. Nenhuma clausula do contrato de consumo
pode impedir o consumidor de exercitar direito que a lei The
assegura, porque esta legalmente obstada a alternativa de
renuncia, mas deve exercer esse direito irrenunciavel dentro
do prazo de prescri¢do estabelecido no Codigo de Defesa do



Consumidor.

O decurso do tempo, em suma, assim como pode criar o
direito (como no caso da usucapido, a que a doutrina se
refere também como prescri¢do aquisitiva), pode também
extingui-lo. Apenas os direitos imprescritiveis ndo se
extinguem em razio desse fato juridico. Sao, por outro lado,
duas as hipdteses em que a extingdo assim se verifica: a
prescricio e a decadéncia (esta chamada também de
“caducidade”).

2. DIFERENCAS ENTRE PRES CRICAO E DECADENCIA

“Prescricao” é expressdo ambigua que, emsentido largo,
compreende a decadéncia, e, em sentido estrito, contrapde-
se a esta. A extingdo do direito em razdo do decurso do
prazo ¢ referida, em termos gerais, como prescricdo. Quando
se diz que certo direito ¢ imprescritivel, isso significa que
nem a prescricdo (em sentido estrito) nem a decadéncia
podem importar seu desaparecimento. Neste item e seus
subitens, relativos as diferengcas entre prescricio e
decadéncia, evito a ambiguidade empregando apenas o
sentido estreito da expressao.

Os elementos comuns a prescrigdo e decadéncia,
enquanto causas de extingdo de direitos, sdo a inércia do
seu titular em exercé-lo (fator subjetivo) e o decurso do
tempo (fator objetivo). O direito subjetivo (sujeito a essa
causa de exting@o0) ndo é protegido se quem o titulariza deixa



de exercé-lo durante o prazo fixado na lei. A perda do direito,
nesse caso, visa a conferir maior seguranga as relagdes
juridicas. Convém a todos que, decorrido tempo mais que
razoavel para o sujeito exercer seu direito, perca-o quem
permanecer inerte. As demais partes da relagdo juridica ndo
podem ficar numa situag@o interminavel de indefinigdo. Além
disso, ndo fossem as regras de extingdo do direito por
decurso do tempo, os documentos de quitacao de qualquer
negdcio juridico deveriam ser guardados pelo devedor (e
seus sucessores) para sempre. O bisneto do credor, varias
décadas depois do vencimento da obrigagdo, poderia
demandar o bisneto do devedor, e se este ndo possuisse a
prova da quitacdo, deveria pagar o devido novamente. Com
o instituto da perda do direito pelo transcurso do tempo,
essa possibilidade esta afastada. Vencidos os prazos legais,
os documentos de quitagdo podem ser inutilizados porque
ndo ha mais a possibilidade de se cobrar novamente o seu
pagamento. A necessidade de seguranga nas relagdes
juridicas, em suma, exige que a maioria dos direitos sejam
prescritiveis € que somente em casos excepcionais se
preceitua a imprescritibilidade de um ou outro.



Tanto a prescrigdio como a
decadéncia reunem o0s mesmos
elementos: inércia do sujeito em
exercer o direito (fator subjetivo) e
decurso do tempo fixado em lei
(fator objetivo).

Presentes os dois fatores acima apontados — inércia do
titular e decurso do tempo — extingue-se o direito por
prescrigdo ou decadéncia. Nao ha, assim, dificuldade
nenhuma emdelinear os elementos comuns as duas espécies
de prazos extintivos. Emrelacdo as diferengas, porém, ndo se
encontrou ainda nenhum critério satisfatorio. Nao ¢é facil,
assim, apontar os tragos essenciais especificos da
prescri¢do e decadéncia. Os padrdes diferenciais sdo varios,
mas insuficientes (item 2.1). A insuficiéncia nos critérios de
identificacdo, porém, ndo impede a devida operacionalizagdo
dos conceitos. De fato, uma vez estabelecido que certo
prazo é de uma ou outra natureza, ndo ha davidas quanto ao
regime a aplicar (item 2.2).



O ideal, no meu ponto de vista, seria a lei trazer clausula
de fechamento, estabelecendo, por exemplo, que o prazo ndo
definido expressamente como decadencial seria tido por
prescricional. O Codigo Civil ndo traz essa clausula legal,
mas a exposi¢cdo de motivos dos elaboradores de seu
anteprojeto informa que se adotou um critério préximo: se o
prazo estd previsto nos arts. 205 e 206 do CC, ¢
prescricional; se contemplado em qualquer outro dispositivo
do mesmo Codigo, decadencial.

O prazo geral de prescrigdo ¢ de dez anos. Se ndo
houver norma juridica legal estabelecendo, para determinada
hipétese, um prazo inferior de prescricdo, opera-se esta no
prazo de uma década (CC, art. 205). Quem tem a honra
ofendida, por exemplo, deve promover a a¢do de reparagdo
civil no prazo de trés anos, porque para essa hipotese previu
a lei interregno especifico (CC, art. 206, § 3°, V). Para cobrar o
emitente de cheque sem fundos, o prazo ¢ de seis meses,
contados do término do prazo de apresentagdo do titulo ao
banco (Lei n. 7.357/85, art. 59). Contra pessoa juridica de
direito publico, o prazo ¢ de cinco anos (Decreto n.
20.910/32). Sempre, porém, que inexistir prazo especifico de
prescrigdo, incide a norma do prazo geral de dezanos.

Exemplo de prazo decadencial se encontra, por sua vez,
no art. 178 do CC: “E de 4 (quatro) anos o prazo de
decadéncia para pleitear-se a anulagdo do negocio juridico”.
Se o negodcio é defeituoso por vicio de consentimento, o



declarante tem esse prazo para ingressar em juizo coma agao
visando a decretacdo de sua anulagdo.

2.1. Critérios de diferenciacao

O critério de diferenciacdo mais difundido, na doutrina
brasileira, diz que a prescricdo ¢ a extingdo da a¢do para a
defesa do direito violado, ¢ a decadéncia, a do proprio
direito (Bevilaqua, 1908:285/286). Considera-se, nesse
contexto, que o titular do direito ndo o perde mesmo depois
de transcorrido o prazo prescricional. Se o devedor cumprir a
obrigagdo quando ja prescrito o direito, ndo podera
posteriormente reclamar a restituicdo. Ora, se carece o
devedor do direito a restituicdo, argumenta-se em favor
desse critério diferencial, € porque o credor ainda titularizava
o seu crédito mesmo depois de decorrida a prescrigdo. Ela,
assim, importaria unicamente a perda do direito de acdo:
vencido o prazo prescricional, o credor ndo pode mais
acionar judicialmente o devedor em busca do cumprimento
da obrigacao. Na decadéncia, por esse critério, perece, coma
fluéncia do prazo legal, o proprio direito.

Esse critério, porém, ndo se sustenta por duas razdes.
Em primeiro lugar, porque também o devedor de obrigacdo
caducada ndo pode reclamar a restituicdo se o cumprimento
se verificou apo6s o decurso do prazo de decadéncia. Se essa
circunstancia ¢ alegada para demonstrar a sobrevivéncia do
direito prescrito, também acaba demonstrando a do decaido.



Ademais, no final das contas, d4 na mesma a perda da agdo e
do direito. Se alguém ndo pode mais ingressar em juizo para
obter o cumprimento forgado da prestagdo correspondente
ao seu direito, isto ¢, em termos concretos, igual a néo
titularizar mais o proprio direito.

Note-se que na redagdo do art. 189 do Cddigo Civil o
legislador tentou contornar a questdo suscitada por esse
critério: “Molado o direito, nasce para o titular a pretensao, a
qual se extingue, pela prescri¢do...”. A pretensdo deve ser
entendida como um “direito” situado entre o direito material
violado e o direito & acdo (cf. Lotufo, 2003:518/521), embora
isso acrescente mais complexidade ao tema, ao invés de o
aclarar. De qualquer forma, de acordo com o dispositivo em
questdo, a pretensdo ¢ o que surge coma violacao ao direito
material e desaparece com a prescri¢do. Antonio passa a ter
a pretensdo de cobrar seu crédito contra Benedito em juizo
(exercer seu direito a acdo) depois que este deixou de pagar
o devido no vencimento (violando o direito material do
credor). Esse direito & agdo, por sua vez, extingue-se com a
fluéncia do prazo prescritivo. Na lei brasileira, em suma, a
prescrigdo diz sempre respeito a pretensdo do titular do
direito violado.



Ndo ha critério consistente de
distingdo  entre  prescricdo e
decadéncia. Se a propria norma
juridica ndo fixar a natureza do
prazo extintivo do direito, deve-se
pesquisar 0 entendimento
predominante  na  doutrina e
Jjurisprudeéncia.

Outro critério aponta para a época do surgimento do
direito a agdo. Quando concomitantes direito e agdo que o
assegura, seria decadencial o prazo extintivo; quando o
direito surge antes da acdo, ¢ esta apenas apos a violagao
do direito, seria prescricional (Rodrigues, 2002:329/330;
Gomes, 1957:507). E, porém, insuficiente também esse critério
porque ndo esclarece quando se verifica uma ou outra
situa¢do. O comprador de coisa mével pode reclamar contra
os vicios no prazo de trinta dias (CC, art. 445). Esse prazo ¢
decadencial, como reconhece a unanimidade da doutrina.



Pois bem, tente aplicar o critério. O comprador, dentro do
prazo legal, procura o vendedor para exercer o seu direito a
rescis@o do contrato ou redug@o proporcional do prego. Se o
vendedor ndo concordar em devolver o dinheiro (todo, no
caso de rescisdo; parte, no de reducdo), restard ao
comprador ingressar em juizo para fazer valer o seu direito
ainda dentro do prazo fixado na lei. Pode-se dizer, sem
inconsisténcia, que o direito de acionar o vendedor nasceu
da recusa deste em respeitar espontaneamente o direito do
comprador, ficando tudo como se prescricional fosse o
prazo.

Goza, finalmente, de algum prestigio na doutrina
brasileira o critério de distingdo da natureza do prazo por
institutos do direito processual civil, proposto por Agnelo
Amorim Filho a partir de ligdes de Chiovenda. Em func¢ao do
tipo de sentenca que serd proferida pelo juiz, o direito
postulado sujeitar-se-ia a prazos prescricionais ou
decadenciais. Assim, quando a sentenc¢a é condenatoria, por
assegurar o cumprimento de dever correspondente a direito
objeto de prestacdo (os reais e pessoais), o prazo ¢ de
prescri¢do; se constitutiva, por assegurar o exercicio de
direito potestativo, decadencial (apud Rodrigues, 2002:330/
331). Também ndo fornece pautas seguras o critério aqui
referido. Se aplicado a hipoétese acima, do prazo que o
comprador tem para reclamar contra os vicios da coisa, sera
alcangada conclusdo oposta a da unanimidade da doutrina.



Na verdade, ndo existe critério capaz de distinguir
consistentemente os prazos prescricionais dos decadenciais.
Trata-se de classificagdo, como muitas das operadas pela
tecnologia juridica, que se sustenta retoricamente, sem
estrita congruéncia logica. Como fazer, entdo, para distinguir
a natureza de determinado prazo extintivo de direito?
Desconsiderar a questdo, tratando a todos os prazos
igualmente, ndo ¢ possivel. Afinal, sdo diferentes os regimes
da prescricdo e da decadéncia: os prazos prescricionais se
suspendem e podem ser interrompidos; os decadenciais,
ndo; os prescricionais sdo renuncidveis; os decadenciais,
irrenunciaveis, e assim por diante (item 2.2).

A solucdo adequada para a questdo da diferencia¢do
entre prescricdio e decadéncia indica que se deve, em
primeiro lugar, verificar se o direito positivo definiu a
natureza do prazo extintivo do direito. Se o fez diretamente,
ndo ha davidas possiveis. Se o fez indiretamente, também.
Muitas vezes a norma se expressa por termos que indicam a
espécie de prazo estabelecida. Se disser, por exemplo, “o
sujeito decaira do direito de reclamar”, esta evidentemente
fixando prazo decadencial, se falar “prescreve a agdo”,
estipula prazo prescricional, e assim por diante. Quando,
contudo, ndo se puder extrair, direta ou indiretamente, da
propria norma juridica a natureza do prazo extintivo, deve-se
pesquisar a posicdo predominante na doutrina e
jurisprudéncia. Autores e julgadores costumam por-se de



acordo sobre a natureza de boa parte dos prazos extintivos
que a norma juridica ndo externou. Mas, havendo
divergéncia séria na doutrina e jurisprudéncia sobre certo
prazo, ou ndo se encontrando a respeito dele nenhuma
manifestacdo, deve o julgador decidir conforme os ditames
de justica, o bomsenso ou o que lhe parecer mais
apropriado no caso. Trata-se de solugdo, como se Vé,
forcosamente incompleta, tendo em vista a falta de padrao
geral que pudesse norted-la.

2.2. Regimes juridicos

Os regimes juridicos da prescricdo e da decadéncia se
diferenciam em funcdo de trés aspectos:a) fluéncia; b)
disponibilidade; ¢) decretagdo de oficio pelo juiz.

a) Fluéncia. A fluéncia dos prazos prescricionais pode
ser suspensa ou interrompida nas hipoteses previstas em lei.
A dos decadenciais nunca se suspende nem se interrompe.

No caso da prescri¢do, certos fatores que impedem a
livre manifestacdo da vontade do titular do direito sdo
levados em conta pela lei. Entre marido e nwlher, por
exemplo, ndo correm prazos prescricionais porque a inércia
no exercicio do direito que qualquer um deles tenha contra o
outro ¢ plenamente justificavel. Operantes esses fatores, o
direito subjetivo ¢ preservado da extingdo por prescri¢do.
Essa preservacao, porém, a lei ndo estabelece nas hipoteses
dos prazos decadenciais (item 2.1). Exceto em relagdo aos



incapazes (item 2.3), os motivos justificadores da inércia ndo
sdo relevantes para deter o curso da decadéncia.

b) Disponibilidade. Na questdo da disponibilidade,
devem-se distinguir dois assuntos: de um lado, a rentincia
aos beneficios decorrentes da extingdo de direitos por
decurso do prazo e, de outro, a fixagdo de prazos extintivos
por manifestacdo de vontade das partes.

Em relagdo a rentncia, admite a lei que o beneficiado
pelos efeitos da prescricio a eles renuncie, desde que
atendidas duas condigdes: fluéncia do prazo prescricional e
preservacdo dos direitos de terceiros (CC, art. 191). Desse
modo, apenas depois de prescrita a pretensao € que pode o
devedor renunciar aos efeitos da prescricdo, de modo a
retornar o credor a titularizar o direito anteriormente perdido.
Nao admite a lei a renlincia antecipada aos efeitos da
prescricdo, mas somente depois de exaurido o prazo
correspondente. Entende-se que o devedor somente pode
renunciar livre de qualquer constrangimento negocial ou
factual. Isso somente se verifica apds o decurso do prazo
que o libera de qualquer obrigagdo. Também ndo pode
ocorrer a renuncia, se terceiros forem prejudicados pela
liberalidade. Em relacdo aos prazos decadenciais, a lei
considera nula a renuncia (CC, art. 209). Se o beneficiado
pelos efeitos da decadéncia quiser, de alguma forma,
compensar o titular do direito perdido, devera fazé-lo por
novo negdcio juridico constitutivo de direito, e ndo pela



rentincia a decadéncia.

Quanto a fixacdo dos prazos pela vontade das partes, a
lei ndo a tolera relativamente aos prazos prescricionais (CC,
art. 192). Trata-se de norma de ordem publica, inderrogavel
pela vontade das partes. Ja emrelagdo a decadéncia, porém,
refere-se a lei & modalidade “convencional”, fazendo supor
que admite a alteragdo, pelas partes, dos prazos
decadenciais (CC, art. 211).



Prescricdio e decadéncia se
diferenciam por trés aspectos:
quanto a fluéncia (so a prescri¢do
suspende-se ou interrompe-se), a
disponibilidade (somente a
prescricdo é renuncidavel, mas
apenas os prazos decadenciais
podem ser alterados por vontade das
partes) e pela possibilidade de
conhecimento judicial de oficio (a
decadéncia pode ser decretada
independentemente de alegac¢do da
parte, mas a prescri¢do, ndo).

¢) Conhecimento pelo juiz, de oficio. Os prazos
prescricionais podem ser conhecidos pelo juiz, de oficio.



Mesmo que a parte a quem a prescricdo beneficia ndo a
alegue no momento e pela forma processualmente adequada,
0 juizdeve decretar a extingdo do direito por esse tipo de
decurso do tempo (CPC, art. 219, § 5° com a redacdo dada
pela Lei n. 11.280/2006). Em relagcdo a decadéncia, contudo,
cabe distingui-la em funcao da origem. Aquela cujo prazo ¢é
fixado pela leideve ser conhecida pelo juiz de oficio,
independentemente de alegacdo pelos interessados e em
qualquer momento do processo, tal como no caso da
prescricdo. Ja a fixada pelas partes, por meio de negécio
juridico, ndo pode ser conhecida pelo juiz de oficio, embora
possa ser alegada por quem dela se beneficia em qualquer
momento do processo (CC, arts. 210 e 211).

2.3. Os incapazes e os prazos extintivos

Em matéria de extingdo do direito por decurso do prazo,
a lei cuida de proteger os incapazes, em razdo da condigdo
particular em que se encontram. A extensdo da protegdo
varia de acordo como grau da incapacidade.

Contra o absolutamente incapaz, a protecdo € plena: ndo
correm contra ele nem a prescricdo nem a decadéncia (CC,
arts. 198, I, e 208). Enquanto a pessoa completa 16 anos de
idade, assim, ndo perde nenhum direito por inércia ao longo
do tempo. Também o deficiente mental absolutamente
incapaz ou o impedido de manifestar sua vontade, enquanto
se encontrarem na situagdo de fato correspondente a



incapacidade, ndo podem ser prejudicados pela inércia.
Considera a lei que o absolutamente incapaz, exatamente por
ndo ter nenhum discernimento para atuar com desenvoltura
no comércio juridico, ndo pode ser penalizado pelo néo
exercicio de seus direitos, mesmo que por longo tempo.



Ha regras especificas para a
protegdo dos incapazes
relativamente a perda de direito pelo
ndo exercicio durante certo tempo.
Assim, contra os absolutamente
incapazes — ndo  correm  nem
prescricdo nem decadéncia. Por
outro lado, os relativamente
incapazes podem demandar os
assistentes que negligenciaram o
exercicio tempestivo dos direitos ou
deixaram de alegar a perda do
direito, por terceiros demandantes,
em fungdo do decurso do tempo.



Ja aos relativamente incapazes assegura a lei o direito de
serem indenizados por seus assistentes, caso estes tenham
dado ensejo a perda de um direito, por prescricdo ou
decadéncia, ou se nao diligenciaramno sentido de que fosse
alegada no momento e forma adequados (CC, arts. 195 e
208). Aqui a lei atribui ao assistente uma responsabilidade
maior do que a ordinaria. Ao contrario do representante,
que ¢ incumbido de tomar todas as providéncias em nome e
em favor do representado, e, portanto, tem funcao ativa, o
assistente apenas deve impedir que o relativamente incapaz
pratique atos desvantajosos, tendo, por isso, mera fungao
passiva. Se o relativamente incapaz ndo quiser praticar certo
negocio juridico, ndo serd suficiente que o assistente o
queira para realizar-se este. Se o prazo de prescrigdo esta
vencendo, o assistente deve alertar o relativamente incapaz
desse fato, mas ndo podera outorgar procuragdo a nenhum
advogado para as providéncias judiciais cabiveis. E o
relativamente incapaz a pessoa apta a fazer essa outorga,
mediante a assisténcia do pai, tutor ou curador. Do mesmo
modo, se o relativamente incapaz ndo alegar a prescri¢do, no
momento ¢ forma adequados, o assistente ndo podera
substitui-lo. Quer dizer, ndo tem responsabilidade o
assistente que, tempestivamente, alertou o assistido sobre a
proximidade da fluéncia de prazo prescricional ou
decadencial em desfavor deste, ou sobre a alegabilidade da
prescrigdo ou decadéncia em seu favor Basta que o



assistente faca o alerta ao assistido para se desincumbir
satisfatéria e integralmente da fungdo ativa que,
excepcionalmente, a lei lhe reservou na matéria de
perecimento de direitos emrazio do tempo.

3. SUSPENSAO EINTERRUPCAO DA PRESCRICAO

S6 os prazos prescricionais suspendemsse ou
interrompem-se. Sdo, porém, diferentes as hipdteses de
interrup¢@o e suspensdo. No primeiro caso, o prazo volta a
fluir por completo desde o fim da causa interruptiva (CC, art.
202, pardgrafo tinico); no segundo, o prazo volta a fluir,
desde o fim da causa suspensiva, apenas pelo quanto ainda
ndo tinha transcorrido. Imagine-se um prazo de trés anos
iniciado hoje. Daqui a dois anos opera-se uma causa
interruptiva cujos efeitos cessam em seis meses. O prazo
volta a correr por inteiro (mais trés anos). Se nada mais
interferir em sua fluéncia, ele se exaure daqui a cinco anos e
seis meses. Imagine, agora, que daqui a dois anos opera-se
uma causa suspensiva, cujos efeitos cessamtambém em seis
meses. O prazo volta a correr pelo que faltava para completar
os trés anos (isto é, um ano). Agora, se nada mais interferir
em sua fluéncia, a prescrigdo ocorre daqui a trés anos e seis
meses.

As causas de suspensdo da prescrigdo (também
chamadas de impedimentos) dizem respeito a situagdes em
que o titular do direito estd impossibilitado de promover a



acdo judicial. A primeira hipotese legalmente referida a essa
impossibilidade diz respeito a uma especial ligagdo com o
sujeito a ser demandado (devedor inadimplente, agente do
ato ilicito, usurpador etc.), que justifica a inércia em
promover a a¢do judicial. Assim, ndo corre a prescricao entre
os conjuges, na constancia da sociedade conjugal (CC, art.
197, I). Se um homem causa danos ao patrimonio de uma
mulher, nasce para esta o direito de ser ressarcida. Se
causador do dano e vitima se casam, suspende-se o prazo de
prescrigdo. Na constdncia do casamento, ¢ realmente
justificivel que aquela mulher, titular do direito a
indenizacdo, se visse constrangida a exercé-lo. Sua inércia
ndo pode ser considerada uma op¢ao livre. Vindo, porém, a
se separarem, volta a fluir a prescrigdo, ja4 que nada mais a
inibe de exercer seu direito. Se ela continuar inerte, sofrera as
consequéncias da prescri¢ao.

Nao corre também a prescricdo, em razdo de especiais
ligagdes das partes, entre: @) ascendentes e descendentes,
durante o poder familiar; ») tutelados e tutores, durante a
tutela; ¢) curatelados e curadores, durante a curadoria (CC,
art. 197, Il e III). Nesses casos, como a vontade do titular do
direito ¢é manifestada pelo proprio demandado, seu
representante, eventual inércia no exercicio do direito ndo
pode ser imputada ao primeiro. Nesses trés casos, ¢
simplesmente impossivel ao sujeito exercer o direito, porque
s6 poderia fazé-lo por meio da pessoa que restaria



responsabilizada diretamente. Se o tutor administrou mal o
patrimonio do tutelado, deve indeniza-lo. Enquanto nfo
alcangada, porém, a maioridade, a vontade do tutelado se
expressa necessariamente por meio de seu representante, o
tutor; e € claro que ndo promovera a ac¢do judicial, em nome
do representado, porque o réu seria, ele proprio,
representante.

Também ndo corre a prescricdo contra: a) incapazes
(item 2.3); b) ausentes do Pais, em servico publico, como
embaixadores e consules;c) os que servem as forgas
armadas em tempo de guerra, estando no Brasil ou no
exterior (CC, art. 198). Sdo trés as situacdes em que se
consideram impedidos os titulares do direito de exercé-lo por
razdes alheias a propria vontade. Os incapazes, porque néo
podem manifesta-la diretamente; os servidores publicos
ausentes do Pais, porque estdo impedidos pela distancia; e
os que servem as forcas armadas em guerra, porque
concentrados nas tarefas relacionadas ao conflito bélico.
Finalmente, esclarece a lei que a prescrigdo ndo corre
enquanto pender condi¢do suspensiva, ndo estiver vencido
0 prazo ou transcorrer agdo de evicgdo (reivindicagdo da
coisa por terceiro) (CC, art. 199). Sdo circunstancias
referentes ao objeto do direito que justificam a inércia do
titular. Nesses casos, o sujeito deixa de promover a agdo
judicial ndo por sua vontade livre, mas em razio de
impeditivos externos.



Nao se confundem suspensdo e
interrup¢do da prescri¢do. No
primeiro caso, o prazo deixa de
correr enquanto eficaz a causa
suspensiva e volta a fluir pelo tempo
que faltava para se completar. Na
interrupg¢do, o prazo volta a fluir por
completo a partir do momento em
que cessam os efeitos da causa
Interruptiva.

Quando a acdo civil tiver por pressuposto fato que deva
ser apurado no juizo criminal, o prazo de prescricdo somente
comega a correr da sentenga penal definitiva (CC, art. 200).
Desse modo, se o direito surge de ato ilicito que a lei penal
também tipifica como crime, contravengdo ou outra



modalidade de ilicitude, ndo corre a prescricdo enquanto nao
se concluir o processo penal. Se o prejuizo cujo
ressarcimento se pretende deriva de conduta criminosa do
demandante (homicidio, latrocinio, roubo, dano etc.), apenas
apo6s a condenacgdo ou absolvicdo definitiva do agente a
quem se imputa o ato ¢ que tem inicio a fluéncia do prazo de
prescrigdo da pretensdo objetivando a indenizagdo civil
Embora sejam independentes as esferas da responsabilidade
civil e penal, respeita a lei o interesse da vitima em aguardar
a defini¢do, no processo criminal, da tipificacdo da conduta
causadora do dano, antes de ingressar com o seu pleito civil,
para, em caso de condenacdo no foro penal, poder
robustecé-lo commais argumentos e provas.

A interrupcgdo, por sua vez, ¢ causada pelos seguintes
fatos: a) despacho do juiz, mesmo incompetente, ordenando
a citagdo, se o interessado a promover no prazo ¢ na forma
da lei processual; b) protesto feito nas mesmas condigdes,
isto é, perante juiz, mesmo que incompetente, e desde que o
interessado o promova no prazo e forma da lei processual; ¢)
protesto cambial; d) apresentagdo do titulo de crédito em
juizo de inventario ou em concurso de credores; ¢) qualquer
ato judicial que constitua emmora o devedor; f) qualquer ato
inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe o
reconhecimento do direito pelo devedor (CC, art. 202).

Enquanto um mesmo prazo pode ser suspenso por
varias vezes, a interrup¢do s6 ocorre uma unica vez. Imagine



o prazo de dez anos que comegou a fluir quando o titular do
direito tinha 14 anos. Ficou suspenso até o fim da
incapacidade absoluta. Comecou a fluir, assim, no dia em
que esse jovem completou 16 anos. Imagine, porém, que, ao
fazer 18 anos, foi convocado pelas forcas armadas, em
momento em que o Brasil entrara numa guerra. Novamente
ficard suspenso o mesmo prazo até o fim da guerra ou da
incorporagdo as forgas armadas. Imagine, finalmente, que o
jovem, dois anos depois, casa-se com a titular da obrigag@o
correspondente ao seu direito. Nova causa de suspensdo se
verificou, e assim por diante. Quando se trata, porém, de
interrupgao, ela ndo ¢ admitida sendo uma Unica vez.
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